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PRESENTACION

CEJIL se complace en presentar un nuevo libro de la coleccion Herramientas para la pro-
teccion de los derechos humanos: Sumarios de jurisprudencia, en esta ocasion dedicado
a los derechos de los pueblos indigenas.

Muchos pueblos indigenas, en diferentes partes del mundo, han visto vulnerados sus
derechos de manera grave y sistematica por diversas razones, entre ellas, la falta de
reconocimiento y respeto de su cultura, usos y costumbres, y las diversas expresiones
discriminatorias en su contra. En este contexto, el trabajo por la defensa y proteccion de
sus derechos es fundamental para la construccion de sociedades verdaderamente multi-
culturales, inclusivas e igualitarias.

En el largo proceso de reclamo y exigencia de los derechos de los pueblos indigenas
pueden mencionarse algunos logros, como la adopcion del Convenio 169 de la Organi-
zacion Internacional del Trabajo y, posteriormente, la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de Pueblos Indigenas que representan hitos en el camino por el pleno
reconocimiento y respeto de los derechos de los pueblos indigenas y las comunidades
tribales.

Sin embargo, ha sido a través de la jurisprudencia de los 6rganos de proteccién de los
derechos humanos -al tiempo de resolver casos concretos- que se ha fijado el alcance
de estas normas, estableciendo importantes estandares internacionales que marcan el
sentido del derecho internacional de los derechos humanos en este tema.

Es importante sefalar que dichos estandares han establecido, por ejemplo, la extension
del derecho de propiedad de los pueblos indigenas, con base en la relacion especial que
existe entre los miembros de la comunidad y el territorio ancestral. Ademas de avanzar
sobre cuestiones como el derecho a la participacién politica, las garantias judiciales, la
identidad cultural de los nifos y nifas indigenas, entre otros.

Las decisiones incluidas en este volumen son las mas relevantes sobre este tema tomadas
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el Comité de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas y la Comisiéon Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos.

Nuestro agradecimiento a Pablo Colmegna y Maria Lucila Mendoza quienes durante sus
pasantias en la oficina regional en Buenos Aires se involucraron en las distintas etapas de
produccion de este material y a Sergio Fuenzalida quien supo impulsar la produccion de
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este volumen cuando aun era un proyecto; a Federico Espeche, Stefania Sanchez Rojo,
Luciana Veneziale quienes trabajaron en la traduccion de los textos en el marco del Con-
venio de Pasantias firmado entre CEJIL y la Fundacién Universidad de Belgrano y a Ayelén
Zaracho por su apoyo al proceso editorial.
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I.  INTRODUCCION DE LA CAUSA

1. El 4 dejunio de 1998 la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (en ade-
lante “la Comisiéon” o “la Comisidn Interamericana”) someti6 ante la Corte una de-
manda contra el Estado de Nicaragua (en adelante “el Estado” o “Nicaragua”) que
se origind en la denuncia N° 11.577, recibida en la Secretaria de la Comisién el 2 de
octubre de 1995.

2. (...) La Comisién presentd este caso con el fin de que la Corte decidiera si el Estado
viol6 los articulos 1 (Obligacién de Respetar los Derechos), 2 (Deber de Adoptar Disposi-
ciones de Derecho Interno), 21 (Derecho a la Propiedad Privada) y 25 (Proteccion Judicial)
de la Convencién, en razén de que Nicaragua no ha demarcado las tierras comunales de
la Comunidad Awas Tingni, ni ha tomado medidas efectivas que aseguren los derechos
de propiedad de la Comunidad en sus tierras ancestrales y recursos naturales, asi como
por haber otorgado una concesién en las tierras de la Comunidad sin su consentimiento
y no haber garantizado un recurso efectivo para responder a las reclamaciones de la Co-
munidad sobre sus derechos de propiedad.

VIII. VIOLACION DEL ARTICULO 25 PROTECCION JUDICIAL

Consideraciones de la Corte

115. En el presente caso, el andlisis del articulo 25 de la Convencién debe hacerse desde
dos perspectivas. En primer lugar debe analizarse si existe 0 no un procedimiento para la
titulacion de tierras que redna las caracteristicas ya sefialadas y, en segundo lugar, debe
establecerse si los recursos de amparo presentados por miembros de la Comunidad fue-
ron resueltos de conformidad con dicho articulo 25.



a) Existencia de un procedimiento para la titulacion y demarcacion de tierras
indigenas:

122.(...) la Corte considera evidente la existencia de una normativa que reconoce y pro-
tege la propiedad comunal indigena en Nicaragua.

123. Ahora bien, pareciera que el procedimiento para la titulacion de tierras ocupadas
por grupos indigenas no esté claramente regulado en la legislacién nicaragiense. Segun
el Estado, el marco juridico para conducir el proceso de titulacion de las comunidades
indigenas en el pais es el establecido en la Ley N° 14, “Reforma a la Ley de Reforma Agra-
ria”, y dicho proceso debe adelantarse ante el Instituto Nicaragtense de Reforma Agraria
(INRA). La Ley N° 14 establece los procedimientos para garantizar la propiedad de la tierra
a todos aquellos que la trabajan productiva y eficientemente, después de disponer que
pueden declararse “afectas” a la reforma agraria las propiedades en abandono, ociosas,
deficientemente explotadas, las tierras dadas en arriendo o cedidas bajo cualquier otra
forma de modalidad, las tierras que no estan siendo trabajadas directamente por sus
duenos, sino por campesinos en medieria, aparceria, colonato, precarismo u otras formas
de explotacion campesina, y las tierras que estan siendo trabajadas por cooperativas o
campesinos organizados bajo cualquier otra modalidad asociativa. Sin embargo, consi-
dera esta Corte que dicha Ley N° 14 no establece un procedimiento especifico para la de-
marcacion y la titulaciéon de las tierras ocupadas por comunidades indigenas, atendiendo
a sus caracteristicas particulares.

126. Por otra parte, esta probado que desde 1990 no se han titulado tierras a comunida-
des indigenas (...).

127. En razén de lo expuesto, esta Corte considera que en Nicaragua no existe un proce-
dimiento efectivo para delimitar, demarcar y titular las tierras comunales indigenas.

b) Diligencias administrativas y judiciales:

128. Debido a la ausencia de legislacion especifica y efectiva para el ejercicio de los de-
rechos de las comunidades indigenas y al hecho de que el Estado ha dispuesto de las tie-
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rras ocupadas por comunidades indigenas mediante el otorgamiento de una concesion,
el "Diagnostico general sobre la tenencia de la tierra en las comunidades indigenas de
la Costa Atlantica” realizado por el Central American and Caribbean Research Council,
sefiala que “se ha recurrido en varias ocasiones al ‘recurso de amparo’, alegando que
una concesién estatal (normalmente a una empresa maderera) interfiere con los derechos

comunales de determinada comunidad indigena”.

131.(...) esta Corte ha sostenido que la institucién procesal del amparo reune las carac-
terfsticas necesarias para la tutela efectiva de los derechos fundamentales™, esto es, la de

ser sencilla y breve. (...)

134. En razén de los criterios establecidos en la materia por esta Corte y en consideracion
de los alcances de la razonabilidad del plazo en procesos judiciales®, puede afirmarse que
el procedimiento que se siguié ante las diversas instancias que conocieron de los amparos
en este caso desconocié el principio de plazo razonable consagrado en la Convencion
Americana. De acuerdo con los criterios de este Tribunal, los recursos de amparo resul-
taran ilusorios e inefectivos, si en la adopcion de la decision sobre éstos incurre en un

retardo injustificado®.

135.(...) la Corte ya ha dicho que el articulo 25 de la Convencién se encuentra inti-
mamente ligado con la obligacion general del articulo 1.1 de la misma, que atribuye

50  cfr. Caso del Tribunal Constitucional, Sentencia de 31 de enero 2001. Serie C N° 71 parr. 91 y Garantias
Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencion Americana sobre Derechos Humanos),
Opinién Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987. Serie A N° 9, parr. 23.

51 cfr. Caso del Tribunal Constitucional, Sentencia de 31 de enero 2001. Serie C N° 71parr. 93; Caso Paniagua
Morales y otros. Sentencia de 8 de marzo de 1998. Serie C N° 37, parr. 152; y Caso Genie Lacayo. Sentencia
del 29 de enero de 1997. Serie C N° 30, parr. 77.

52 cfr. Caso Ivcher Bronstein, Sentencia de 6 de febrero de 2001. Serie C N° 74 parr. 137; Caso del Tribunal
Constitucional, Sentencia de 31 de enero 2001. Serie C N° 71, parr. 93; y Garantias Judiciales en Estados
de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencién Americana sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva

0C-9/87 del 6 de octubre de 1987. Serie A N° 9, parr. 24.



funciones de proteccién al derecho interno de los Estados Partes, de lo cual se desprende
gue el Estado tiene la responsabilidad de disefiar y consagrar normativamente un recurso
eficaz, asi como la de asegurar la debida aplicacion de dicho recurso por parte de sus
autoridades judiciales®.

138. La Corte considera gque es necesario hacer efectivos los derechos reconocidos en
la Constitucion Politica y en la legislacién nicaraglense, de conformidad con la Con-
vencién Americana. En consecuencia, el Estado debe adoptar en su derecho interno,
de conformidad con el articulo 2 de la Convencion Americana, las medidas legislativas,
administrativas y de cualquier otro caracter que sean necesarias para crear un mecanismo
efectivo de delimitacion, demarcacién y titulacion de la propiedad de los miembros de la
Comunidad Mayagna Awas Tingni, acorde con el derecho consuetudinario, valores, usos
y costumbres de ésta.

139. Por todo lo expuesto, la Corte concluye que el Estado viol6 el articulo 25 de la
Convencién Americana, en perjuicio de los miembros de la Comunidad Mayagna (Sumo)

Awas Tingni, en conexién con los articulos 1.1y 2 de la Convencion.

IX. VIoLACION DEL ARTIcULO 21 - DERECHO A LA PROPIEDAD
PRIVADA>

Consideraciones de la Corte

53  cfr. Caso Villagran Morales y otros (Caso de los “Nifios de la Calle”). Sentencia de 19 de noviembre de 1999.
Serie C N° 63, parr. 237; ver también, Caso Ivcher Bronstein, Sentencia de 6 de febrero de 2001. Serie C N°
74 parr. 135; y Caso Cantoral Benavides, supra nota 48, parr. 163.

55  Los textos del articulo 21 de la Convencion en espafol, inglés, portugués y francés no tienen una variacion
sustancial. La Unica diferencia es que el epigrafe del texto en inglés dice “Derecho de Propiedad” (Right to

Property) mientras que en los restantes tres idiomas dice “Derecho a la Propiedad Privada”.
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143. El articulo 21 de la Convencién Americana reconoce el derecho a la propiedad
privada. A este respecto establece: a) que “[tloda persona tiene derecho al uso y goce
de sus bienes”; b) que tales uso y goce se pueden subordinar, por mandato de una ley,
al “interés social”; c) que se puede privar a una persona de sus bienes por razones de
“utilidad publica o de interés social y en los casos y segun las formas establecidas por la
ley”; y d) que dicha privacién se hard mediante el pago de una justa indemnizacién.

144. Los "bienes” pueden ser definidos como aquellas cosas materiales apropiables, asf
como todo derecho que pueda formar parte del patrimonio de una persona; dicho con-
cepto comprende todos los muebles e inmuebles, los elementos corporales e incorpora-
les y cualquier otro objeto inmaterial susceptible de tener un valor®e.

145. Durante el estudio y consideracion de los trabajos preparatorios de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos se reemplazo la frase “[tJoda persona tiene el dere-
cho a la propiedad privada, pero la ley puede subordinar su uso y goce al interés publico”
por la de “[t]oda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La Ley puede subor-
dinar tal uso y goce al interés social”. Es decir, se opté por hacer referencia al “uso y goce
de los bienes” en lugar de “propiedad privada”®’.

146. Los términos de un tratado internacional de derechos humanos tienen sentido auté-
nomo, por lo que no pueden ser equiparados al sentido que se les atribuye en el derecho
interno. Ademas, dichos tratados de derechos humanos son instrumentos vivos cuya
interpretacion tiene que adecuarse a la evolucién de los tiempos y, en particular, a las

condiciones de vida actuales®®.

56 cfr. Caso Ivcher Bronstein, Sentencia de 6 de febrero de 2001. Serie C N° 74, parr. 122.

57  En el estudio y consideracion de los trabajos preparatorios de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, el derecho a la propiedad privada fue uno de los méas extensamente debatidos en el seno de la
Comision. Desde el primer momento las delegaciones manifestaron la existencia de tres corrientes ideolégi-
cas, a saber: una tendencia a suprimir del texto del proyecto toda referencia al derecho de propiedad; otra
tendencia a consagrar el texto del proyecto tal y como fue presentado, y una tercera posiciéon conciliadora
que reforzaria la funcién social de la propiedad. Finalmente prevalecié el criterio de incorporar el derecho de
propiedad en el texto de la Convencion.

58  cfr. El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso

Legal. Opinién Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999. Serie A N° 16, parr. 114.



147. Asu vez, el articulo 29.b de la Convencién establece que ninguna disposicion puede
ser interpretada en el sentido de “limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o liber-
tad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados
partes o de acuerdo con otra convencién en que sea parte uno de dichos Estados”.

148. Mediante una interpretaciéon evolutiva de los instrumentos internacionales de pro-
teccion de derechos humanos, tomando en cuenta las normas de interpretaciéon aplica-
bles y, de conformidad con el articulo 29.b de la Convencién -que prohibe una interpre-
tacion restrictiva de los derechos- , esta Corte considera que el articulo 21 de la Conven-
cion protege el derecho a la propiedad en un sentido que comprende, entre otros, los
derechos de los miembros de las comunidades indigenas en el marco de la propiedad
comunal, la cual también esta reconocida en la Constitucion Politica de Nicaragua.

149. Dadas las caracteristicas del presente caso, es menester hacer algunas precisiones
respecto del concepto de propiedad en las comunidades indigenas. Entre los indigenas
existe una tradicién 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 indigenas man-
tienen con la tierra debe de ser reconocida y comprendida como la base fundamental de
sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia econdmica. Para las co-
munidades indigenas la relacion con la tierra no es meramente una cuestion de posesion
y produccion sino un elemento material y espiritual del que deben gozar plenamente,
inclusive para preservar su legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras.

151. El derecho consuetudinario de los pueblos indigenas debe ser tenido especialmente
en cuenta, para los efectos de que se trata. Como producto de la costumbre, la posesion
de la tierra deberfa bastar para que las comunidades indigenas que carezcan de un titulo
real sobre la propiedad de la tierra obtengan el reconocimiento oficial de dicha propiedad
y el consiguiente registro.

153. La Corte considera que, conforme a lo establecido en el articulo 5 de la Constitucion
Politica de Nicaragua, los miembros de la Comunidad Awas Tingni tienen un derecho
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de propiedad comunal sobre las tierras donde actualmente habitan, sin perjuicio de los
derechos de otras comunidades indigenas. Sin embargo, la Corte advierte que los limites
del territorio sobre los cuales existe tal derecho de propiedad no han sido efectivamente
delimitados y demarcados por el Estado. Esta situacion ha creado un clima de incertidum-
bre permanente entre los miembros de la Comunidad Awas Tingni en cuanto no saben
con certeza hasta donde se extiende geograficamente su derecho de propiedad comunal
y, consecuentemente, desconocen hasta donde pueden usar y gozar libremente de los
respectivos bienes. En este entendido, la Corte estima que los miembros de la Comuni-
dad Awas Tigni tienen derecho a que el Estado, 1. Delimite, demarque vy titule el territorio
de propiedad de la Comunidad; y 2. Se abstenga de realizar, hasta tanto no se realice
esa delimitacion, demarcacion vy titulacion, actos que puedan llevar a que los agentes
del propio Estado, o terceros que actden con su aquiescencia o su tolerancia, afecten la
existencia, el valor, el uso o el goce de los bienes ubicados en la zona geografica donde
habitan y realizan sus actividades los miembros de la Comunidad.

En atencién a lo anterior, y teniendo presente el criterio adoptado por la Corte en aplicacion
del articulo 29.b de la Convencién (...), la Corte estima que, a la luz del articulo 21 de la
Convencion, el Estado ha violado el derecho al uso y el goce de los bienes de los miembros
de la Comunidad Mayagna Awas Tingni, toda vez que no ha delimitado y demarcado su
propiedad comunal, y que ha otorgado concesiones a terceros para la explotacion de bienes
y recursos ubicados en un area que puede llegar a corresponder, total o parcialmente, a los te-
rrenos sobre los que deberd recaer la delimitacion, demarcacion y titulacion correspondientes.

155. Por todo lo expuesto, la Corte concluye que el Estado viold el articulo 21 de la

Convencién Americana, en perjuicio de los miembros de la Comunidad Mayagna (Sumo)
Awas Tingni, en conexioén con los articulos 1.1y 2 de la Convencion.

XI. APLICACION DEL ARTICULO 63.1 - REPARACIONES

Consideraciones de la Corte

163. En el presente caso, la Corte ya establecié que Nicaragua viold los articulos 25 y
21 de la Convencién en relaciéon con los articulos 1.1y 2 de la misma. Al respecto, este



Tribunal ha reiterado en su jurisprudencia constante que es un principio de derecho inter-
nacional que toda violacién de una obligacion internacional que haya producido un dafio
comporta el deber de repararlo adecuadamente®.

164. Por la razén anterior, de conformidad con el articulo 2 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, esta Corte considera que el Estado debe adoptar las medidas
legislativas, administrativas y de cualquier otro caracter que sean necesarias para crear un
mecanismo efectivo de delimitacién, demarcacion vy titulacion de las propiedades de las
comunidades indigenas, acorde con el derecho consuetudinario, los valores, usos y costum-
bres de éstas. Asimismo, como consecuencia de las violaciones sefialadas de los derechos
consagrados en la Convencion en el presente caso, la Corte dispone que el Estado debera
proceder a delimitar, demarcar y titular las tierras que corresponden a los miembros de la
Comunidad Awas Tingni, en un plazo maximo de 15 meses, con la plena participacion, y
tomando en consideracién el derecho consuetudinario, valores, usos y costumbres de la
Comunidad. Mientras no se hayan delimitado, demarcado y titulado las tierras de los miem-
bros de la Comunidad, Nicaragua se debe abstener de realizar actos que puedan llevar a

63 cfr. Caso Cesti Hurtado. Reparaciones, (art. 63.1 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Senten-
cia de 31 de mayo de 2001. Serie C No. 78, parr. 32; Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y
otros vs. Guatemala). Reparaciones, (art. 63.1 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia
26 de mayo de 2001. Serie C N° 77, parr. 59; Caso de la” Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros vs.
Guatemala). Reparaciones, (art. 63.1 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 25
de mayo de 2001. Serie C N° 76, parr. 75; Caso Ivcher Bronstein, Sentencia de 6 de febrero de 2001. Serie
C N° 74 parr. 177, Caso Baena Ricardo y otros, Sentencia de 2 de febrero de 2001. Serie C N° 72, parr. 201;
Caso del Tribunal Constitucional, Sentencia de 31 de enero 2001. Serie C N° 71, parr. 118; Caso Suarez
Rosero. Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 20 de ene-
ro de 1999. Serie C N° 44, parr. 40; Caso Loayza Tamayo. Reparaciones (Art. 63.1 Convencion Americana
sobre Derechos Humanos), Sentencia de 27 de noviembre de 1998. Serie C N° 42, parr. 84; Caso Caballero
Delgado y Santana. Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia
de 29 de enero de 1997. Serie C N° 31, parr. 15; Caso Neira Alegria y Otros. Reparaciones (art. 63.1 Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 19 de septiembre de 1996. Serie C N° 29, parr.
36; Caso El Amparo. Reparaciones (art. 63.1 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia
de 14 de septiembre de 1996. Serie C N° 28, parr. 14; y Caso Aloeboetoe y Otros. Reparaciones (art. 63.1
Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 10 de septiembre de 1993. Serie C N° 15,
parr. 43. En igual sentido, cfr., Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United Nations, Advisory
Opinion, I.C.J. Reports 1949, p. 184; Factory at Chorzéw, Merits, Judgment N° 13, 1928, P.C.1.J., Series A,

N° 17, p. 29; y Factory at Chorzéw, Jurisdiction, Judgment No. 8, 1927, P.C.1.J., Series A, N° 9, p. 21.
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que los agentes del propio Estado, o terceros que actlien con su aguiescencia o su toleran-
cia, afecten la existencia, el valor, el uso o el goce de los bienes ubicados en la zona geogra-
fica donde habitan y realizan sus actividades los miembros de la Comunidad Awas Tingni.

167. La Corte considera que debido a la situacion en la cual se encuentran los miembros
de la Comunidad Awas Tingni por falta de delimitacion, demarcacion y titulacion de su
propiedad comunal, el dafio inmaterial ocasionado debe ademas ser reparado, por via
sustitutiva, mediante una indemnizacién pecuniaria. En las circunstancias del caso es
preciso recurrir a esta clase de indemnizacién fijandola conforme a la equidad y basan-
dose en una apreciacion prudente del dafio inmaterial, el cual no es susceptible de una
tasacion precisa®. (...)

XII. Puntos REsoLutivos

173. Por tanto,

LA CORTE,

1. declara que el Estado viol6 el derecho a la proteccion judicial consagrado en el
articulo 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en perjuicio de los

miembros de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, en conexién con los articulos
1.1y 2 de la Convencién, (...).

65 cfr. Caso Cesti Hurtado. Reparaciones, (art. 63.1 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia
de 31 de mayo de 2001. Serie C No. 78, péarr. 51; Caso de la” Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros vs.
Guatemala). Reparaciones, Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Sen-
tencia de 25 de mayo de 2001. Serie C N° 76, parr. 105; Caso Ivcher Bronstein, Sentencia de 6 de febrero
de 2001. Serie C N° 74, parr. 183; Caso Baena Ricardo y otros, supra nota 9, parr. 206; y Caso Castillo Paez,
Reparaciones (Art. 63.1 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 27 de noviembre
de 1998. Serie C N° 43, parr. 84. También cfr., inter alia, Eur. Court H.R., Wiesinger Judgment of 30 October
1991, series A no. 213, para. 85; Eur. Court H.R., Kenmmache v. France (Article 50) judgment of 2 November
1993, Series A no. 270-B, para. 11; Eur. Court H.R., Mats Jacobsson judgment of 28 June 1990, Series A no.

180-A, para. 44; y Eur. Court H.R., Ferraro judgment of 19 February 1991, Series A no. 197-A, para. 21.



2. declara que el Estado viol6 el derecho a la propiedad consagrado en el articulo 21
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en perjuicio de los miembros de
la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, en conexién con los articulos 1.1y 2 de la
Convencién, (...).

3. decide que el Estado debe adoptar en su derecho interno, de conformidad con el ar-
ticulo 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, las medidas legislativas,
administrativas y de cualquier otro caracter que sean necesarias para crear un mecanismo
efectivo de delimitacion, demarcacién y titulacion de las propiedades de las comunidades
indigenas, acorde con el derecho consuetudinario, los valores, usos y costumbres de és-
tas, (...).

4. decide que el Estado debera delimitar, demarcar y titular las tierras que correspon-
den a los miembros de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni y abstenerse de
realizar, hasta tanto no se efectle esa delimitacién, demarcacion y titulacion, actos que
puedan llevar a que los agentes del propio Estado, o terceros que actlen con su aquies-
cencia o su tolerancia, afecten la existencia, el valor, el uso o el goce de los bienes ubi-
cados en la zona geografica donde habitan y realizan sus actividades los miembros de la
Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, (...).

5. declara que la presente Sentencia constituye, per se, una forma de reparacién para
los miembros de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni.

6. decide, por equidad, que el Estado debe invertir, por concepto de reparaciéon del
dafio inmaterial, en el plazo de 12 meses, la suma total de US$ 50.000 (cincuenta mil
délares de los Estados Unidos de América) en obras o servicios de interés colectivo en
beneficio de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, de comun acuerdo con éstay
bajo la supervision de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, (...).

7. decide, por equidad, que el Estado debe pagar a los miembros de la Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni, por conducto de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, la suma total de US$ 30.000 (treinta mil délares de los Estados Unidos de
América) por concepto de gastos y costas en que incurrieron los miembros de dicha Co-
munidad y sus representantes, ambos causados en los procesos internos y en el proceso
internacional ante el sistema interamericano de proteccion, (...).
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Voro RAzoNADO CONJUNTO DE LOS JUECES
A.A. CANCADO TRINDADE, M. PAcHECO GOMEZ Y A. ABREU
BURELLI

6. Como se desprende de los testimonios y peritajes rendidos en la citada audiencia
publica, la Comunidad tiene una tradicion contraria a la privatizacion y a la comercializa-
cién y venta (o alquiler) de los recursos naturales (y su explotacién)®. El concepto comunal
de la tierra - inclusive como lugar espiritual - y sus recursos naturales forman parte de su
derecho consuetudinario; su vinculacion con el territorio, aunque no esté escrita, integra
su vida cotidiana, y el propio derecho a la propiedad comunal posee una dimensién cul-
tural. En suma, el habitat forma parte integrante de su cultura, transmitida de generacion
en generacion.

7. La Corte Interamericana ha recogido debidamente estos elementos, en el parrafo
149 de la presente Sentencia, en el cual sefiala que “(...) Entre los indigenas existe una
tradicién 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. (...) Para las comunidades indigenas la relacion con la tierra no es mera-
mente una cuestion de posesion y produccion sino un elemento material y espiritual del
gue deben gozar plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y transmitirlo a
las generaciones futuras”.

8. Consideramos necesario ampliar este elemento conceptual con un énfasis en la
dimensioén intertemporal de lo que nos parece caracterizar la relacion de los indigenas de
la Comunidad con sus tierras. Sin el uso y goce efectivos de estas Ultimas, ellos estarian
privados de practicar, conservar y revitalizar sus costumbres culturales, que dan sentido a
su propia existencia, tanto individual como comunitaria. El sentimiento que se desprende
es en el sentido de que, asi como la tierra que ocupan les pertenece, a su vez ellos per-
tenecen a su tierra. Tienen, pues, el derecho de preservar sus manifestaciones culturales
pasadas y presentes, y el de poder desarrollarlas en el futuro.

5 Cf., v.g., el testimonio del Sr. Charly Webster Mclean Cornelio, miembro de la Comunidad Mayagna, in
ibid., p. 40, y el peritaje del Sr. Rodolfo Stavenhagen Gruenbaum, antropdlogo y sociélogo, in ibid., p.

78.



9. De ahi la importancia del fortalecimiento de la relacién espiritual y material de los
miembros de la Comunidad con las tierras que han ocupado, no sélo para preservar el
legado de las generaciones pasadas, sino también para asumir y desempenar las respon-
sabilidades que ellos asumen respecto de las generaciones por venir. De ahi, ademas, la
necesaria prevalencia que atribuyen al elemento de la conservacion sobre la simple ex-
plotacion de los recursos naturales. Su forma comunal de propiedad, mucho mds amplia
gue la concepcion civilista (jusprivatista), debe, a nuestro juicio, ser apreciada desde este
prisma, inclusive bajo el articulo 21 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Huma-
nos, a la luz de los hechos del cas d’espéce.

10. La preocupacion por el elemento de la conservacién refleja una manifestacion cul-
tural de la integracion del ser humano con la naturaleza y el mundo en que vive. Esta
integracién, creemos, se proyecta tanto en el espacio como en el tiempo, por cuanto nos
relacionamos, en el espacio, con el sistema natural de que somos parte y que debemos
tratar con cuidado, y, en el tiempo, con otras generaciones (las pasadas y las futuras)®, en
relacion con las cuales tenemos obligaciones.

11. Manifestaciones culturales del género forman, a su vez, el substratum de las normas
juridicas que deben regir las relaciones de los comuneros inter se y con sus bienes. Como
oportunamente lo recuerda la presente Sentencia de la Corte, la propia Constitucion
Politica vigente de Nicaragua dispone sobre la preservacion y el desarrollo de la identidad
cultural (en la unidad nacional), y las formas propias de organizacién social de los pue-
blos indigenas, asi como el mantenimiento de las formas comunales de propiedad de sus
tierras y el goce, uso y disfrute de las mismas (articulo 5)”.

12. Estas formas de manifestacién cultural y auto-organizacion social se han, de ese
modo, concretado, a lo largo del tiempo, en normas juridicas y en jurisprudencia, en los

6 Las generaciones futuras comienzan a atraer la atencion de la doctrina contemporanea del derecho inter-
nacional: cf., v.g., A.-Ch. Kiss, “La notion de patrimoine commun de I'humanité”, 175 Recueil des Cours
de I’Académie de Droit International de La Haye (1982) pp. 109-253; E. Brown Weiss, In Fairness to Future
Generations: International Law, Common Patrimony and Intergenerational Equity, Tokyo/Dobbs Ferry N.Y.,
United Nations University/Transnational Publs., 1989, pp. 1-351; E. Agius y S. Busuttil et alii (eds.), Future
Generations and International Law, London, Earthscan, 1998, pp. 3-197; J. Symonides (ed.), Human Rights:
New Dimensions and Challenges, Paris/Aldershot, UNESCO/Dartmouth, 1998, pp. 1-153.

7 Cf. también los articulos 89y 180 de la Constitucién Politica vigente de Nicaragua.
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planos tanto internacional como nacional. No es esta la primera vez que la Corte Intera-
mericana ha tenido presentes las practicas culturales de colectividades. (...).

13. (...) en esta Sentencia sobre el fondo en el caso de la Comunidad Mayagna (Sumo)
Awas Tingni, la Corte, por primera vez, profundiza en el andlisis de la materia, en una
aproximacion a una interpretacion integral de la cosmovision indigena, como punto cen-

tral de la presente Sentencia.

14. En efecto, muchas son, en nuestros dias, las sociedades multiculturales, y la aten-
cion debida a la diversidad cultural nos parece que constituye un requisito esencial
para asegurar la eficacia de las normas de proteccion de los derechos humanos, en los
planos nacional e internacional. Del mismo modo, consideramos que la invocacién de
las manifestaciones culturales no puede atentar contra los estandares universalmente
reconocidos de observancia y respeto a los derechos fundamentales de la persona
humana. Asi, al mismo tiempo que afirmamos la importancia de la atenciéon debida a
la diversidad cultural, inclusive para el reconocimiento de la universalidad de los de-
rechos humanos, rechazamos con firmeza las distorsiones del llamado “relativismo”

cultural.

15. La interpretacion y aplicacion dadas por la Corte Interamericana al contenido nor-
mativo del articulo 21 de la Convencién Americana en el presente caso de la Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni representan, a nuestro modo de ver, una contribucién po-
sitiva a la proteccion de la forma comunal de propiedad prevaleciente entre los miembros
de dicha Comunidad. Esta concepcion comunal, ademas de los valores en ella subyacen-
tes, tiene una cosmovision propia, y una importante dimensién intertemporal, al poner
de manifiesto los lazos de solidaridad humana que vinculan a los vivos con sus muertos y

con los que estan por venir.

Voro RAzoNADO CONCURRENTE DEL
Juez HERNAN SALGADO PESANTES

1. La tenencia de la tierra por parte de los pueblos y comunidades indigenas, sea a
titulo de propiedad comunal o de posesion ancestral, ha sido reconocida en nuestro Con-
tinente como un derecho y muchos paises latinoamericanos lo han consagrado a nivel
constitucional.



2. Este derecho a la tierra, reivindicado por los indigenas, se inscribe en el derecho
a la propiedad; sin embargo desborda este concepto tradicional en el que prima la
relacion individual. Por otro lado, la propiedad comunal o colectiva cumple de mejor
manera con la exigencia insoslayable de la funcion social porque ésta es parte de su

naturaleza.

3. El aporte antropoloégico del siglo XX dej6 en claro que las culturas indigenas tienen
una vinculacion muy particular con la tierra secular de sus antepasados, en la cual cum-
plen su ciclo vital y donde buscan alcanzar su plenitud humana espiritual y material.

4. En este caso, en que existen diversos asentamientos de comunidades indigenas
(traslapes), cuando el Estado proceda a delimitar y demarcar la propiedad comunal
debe primar un criterio de proporcionalidad que consiste en que el Estado, con la par-
ticipacion de los interesados, entregue las tierras que son necesarias para desarrollar
y garantizar las formas de vida de todos los habitantes-miembros de las comunidades
indigenas.

5. Por ultimo, cuando se invoca el derecho de propiedad se debe tener presente que el
goce y ejercicio del derecho de propiedad trae consigo un cimulo de deberes, desde los
morales y politicos hasta los de indole social. Junto a ellos esta el deber juridico reflejado
en las limitaciones impuestas por la ley en un Estado democratico. Segun la Convencion
Americana: “La Ley puede subordinar tal uso y goce al interés social.” (Art. 21.1).

Voro RAzoNADO CONCURRENTE DEL
Juez SERGIO GARCIA RAMIREZ A LA SENTENCIA DE FONDO Y
REPARACIONES DEL CAso “CoMUNIDAD MAYAGNA (Sumo)
Awas TINGNI”.

6. Diversos instrumentos internacionales concernientes a la vida, cultura y derechos
de los indigenas invocan el reconocimiento explicito de sus instituciones juridicas y, entre
ellas, de las formas de propiedad que han prevalecido y prevalecen entre aquéllos. De
la revision de estos textos, a la que acude una amplia corriente de convicciones, expe-
riencias y exigencias, se desprenden la legitimidad que tienen y el respeto que merecen
esos sistemas de tenencia de la tierra, asi como la necesidad que existe, en tal virtud,
de proveer a su reconocimiento y defensa. El &mbito de los derechos individuales de los
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indigenas y colectivos de sus pueblos se integra, por ende, con las estipulaciones de los
instrumentos generales sobre derechos humanos, aplicables a todas las personas, ilustra-
das con los datos que constan en esos otros catalogos especificos, acerca de los cuales
existe un consenso cada vez mas amplio y resuelto. Estos datos constituyen elementos
Utiles mas todavia, indispensables para la interpretacion de las normas convencionales

que debe aplicar la Corte.

7. En este orden de ideas, el Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes, adoptado por la 76°. Conferencia Internacional del Trabajo (Gi-
nebra, 1989), animado por la idea de la existencia perdurable de los pueblos indigenas y
tribales --con respeto a su identidad y a las instituciones que son producto y resguardo de
ésta--, sostuvo que “los gobiernos deberan respetar la importancia especial que para las
culturas y valores espirituales de los pueblos interesados reviste su relacion con las tierras
o territorios, o con ambos, segun los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra manera,
y en particular, los aspectos colectivos de esa relacion” (articulo 13.1); y sefiald asimismo:
“Debera reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad y de posesion
sobre las tierras que tradicionalmente ocupan” (articulo 14.1).

8.  El Proyecto de Declaraciéon sobre Discriminacion contra las Poblaciones Indigenas,
emanado de la Subcomisién de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a las Mino-
rias de la Comision de Derechos Humanos del Consejo Econémico y Social de Naciones
Unidas (E/CN.4/Sub.2/1994/2/Add.1, 20 de abril de 1994) se refiere claramente a estas
mismas cuestiones y contribuye a fijar, de esa manera, el criterio de la comunidad juridica
internacional en torno a los temas que atafien a los grupos indigenas y a sus integrantes.
En efecto, el articulo 2 estipula: “Los pueblos indigenas tienen derecho a conservar y
reforzar (...) sus sistemas juridicos (...)". Adelante, el articulo 25 sefala que esos pue-
blos “tienen derecho a mantener y fortalecer su propia relacion espiritual y material con
sus tierras, territorios, aguas, mares costeros y otros recursos que tradicionalmente han
poseido u ocupado o utilizado de otra forma y a asumir las responsabilidades que a ese
propdsito les incumben respecto de las generaciones venideras”; y el articulo 26, que
afirma el derecho de esos pueblos a “poseer, desarrollar, controlar y utilizar sus tierras y
territorios”, advierte que ello “incluye el derecho al pleno reconocimiento de sus leyes,
tradiciones y costumbres, sistemas de tenencia de la tierra (...) y el derecho a que los Es-
tados adopten medidas eficaces para prevenir toda injerencia, usurpaciéon o invasiéon en
relacion con estos derechos”.



10. Diversos ordenamientos iberoamericanos contienen disposiciones semejantes, ins-
piradas en una misma experiencia histérica y cultural. Entre ellos figura la Constitucién
de Nicaragua, pais bajo cuya jurisdicciéon se halla la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas
Tingni, localizada en el ambito de la Costa Atlantica de ese pais centroamericano. Dicha
Constitucion, bajo el rubro “Derechos de las comunidades de la Costa Atlantica”, esta-
blece: “El Estado reconoce las formas comunales de propiedad de las tierras de la Comu-
nidad de la Costa Atlantica. Ilgualmente reconoce el goce, uso y disfrute de las aguas y
bosques de sus tierras comunales”. Este reconocimiento categdrico debe ser considerado
ala hora de interpretar y aplicar la Convencion Americana, conforme al ya citado articulo
29. a) de ésta.

11. En el examen de este caso, el tribunal se planted el alcance del articulo 21 de la
Convencién Americana, que bajo el epigrafe “Derecho a la Propiedad Privada” reconoce
gue “(t)oda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes”. En el examen de esta
cuestion, se tuvieron a la vista los trabajos preparatorios de la Convencién, de los que se
desprende el proceso seguido hasta culminar en la expresion que hoy contiene el articulo
21. En un primer momento se propuso recoger en este precepto, explicitamente, el de-
recho a la propiedad privada. Posteriormente vari¢ la férmula para quedar como actual-
mente aparece: derecho al uso y goce de bienes. Son estos los extremos que caracterizan
el derecho de los sujetos amparados por la Convencion. Obviamente, no existe sélo un
modelo de uso y goce de bienes. Cada pueblo, conforme a su cultura, intereses, aspi-
raciones, costumbres, caracteristicas y creencias puede instituir cierta version del uso y
goce de los bienes. En suma, se trata de conceptos histéricos que deben ser examinados
y entendidos desde esta misma perspectiva.

13. En ese caso se halla el régimen de la propiedad indigena, que no excluye otras
formas de propiedad o tenencia de la tierra --producto de un proceso histérico y cultural
diferente--, sino concurre con ellas en la formacién del amplio y plural espacio de los
derechos con que cuentan los habitantes de diversos paises americanos. Este conjunto
de derechos, que se hallan comunicados por coincidencias esenciales --la idea nuclear del
uso y aprovechamiento de los bienes--, pero muestran asimismo diferencias importantes
--sobre todo en orden a la disposicion final de esos bienes--, constituyen el sistema de
propiedad que caracteriza a la mayoria de nuestros paises. Desconocer las versiones espe-
cificas del derecho al uso y goce de los bienes que consagra el articulo 21 de la Conven-
cién Americana, y pretender que Unicamente existe una forma de usar y disfrutar de los
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bienes, equivaldria a negar a millones de personas la tutela de ese precepto, sustrayén-
dolos asi del reconocimiento y la protecciéon de derechos esenciales, que se brindan, en
cambio, a las demas personas. De esta suerte, lejos de asegurar la igualdad de todas las
personas, se estableceria una desigualdad contraria a las convicciones y a los propositos
que inspiran el sistema continental de los derechos humanos.

14. En el andlisis del tema sujeto a su jurisdiccién, la Corte Interamericana contemplé
los derechos de uso y goce reconocidos en el articulo 21 desde la perspectiva, perfec-
tamente valida, de los miembros de las comunidades indigenas. En mi concepto, esta
forma de analizar el tema, para los fines de la presente Sentencia, no implica en modo al-
guno desconocer o negar derechos de otra naturaleza o alcance vinculados con aquéllos,
como son los de caracter colectivo, a los que con la mayor frecuencia aluden las normas e
instrumentos nacionales e internacionales que he invocado en este voto. Es indispensable
observar que estos derechos comunitarios, que forman parte entrafable de la cultura
juridica de muchos pueblos indigenas, y por lo tanto de sus integrantes, constituyen la
fuente y el amparo de los derechos subjetivos individuales. En suma, existe una intima e
indisoluble vinculacion entre los derechos de ambos érdenes --individuales y colectivos--,
de cuya vigencia efectiva depende la genuina tutela de las personas que forman parte de
los grupos étnicos indigenas.

15. En el curso de la audiencia realizada para recibir pruebas sobre el fondo del litigio
que la Corte ha juzgado, se recibieron dictdmenes que aluden directamente al punto
mencionado en el parrafo anterior. Asi, el perito Rodolfo Stavenhagen Gruenbaum hizo
notar --como se lee en la versién sintética de su dictamen verbal, recogido en esta Sen-
tencia-- que “(e)n ciertos contextos histéricos los derechos de la persona humana se
garantizan y se pueden ejercer plenamente sélo si se reconocen los derechos de la colec-
tividad y de la comunidad a la que pertenece esta persona desde su nacimiento y de la
gue forma parte y la cual le da los elementos necesarios para poder sentirse plenamente
realizado como ser humano, que significa también ser social y cultural”.

17. La Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso de la
Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni contribuye al reconocimiento de unas relacio-
nes juridicas especificas, que concurren a integrar el estatuto caracteristico de una buena
parte de los habitantes de América, cada vez mejor comprendido y reconocido por las
legislaciones nacionales y los instrumentos internacionales. El tema de esta Sentencia, y



por ende ella misma, se sitla en un punto de convergencia entre derechos civiles y dere-
chos econdmicos, sociales y culturales; dicho de otra manera: se halla en el punto al que
concurren el Derecho civil y el Derecho social. La Convencién Americana, aplicada en los
términos de la interpretacion que ella misma autoriza, y que ademas figura en las reglas
de la materia conforme al Derecho de los Tratados, debe significar y en efecto significa
un sistema normativo de proteccion segura para los indigenas de nuestro Continente, no
menos que para los otros pobladores de los paises americanos a los que llega el sistema
tutelar de la Convencién Americana.
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I.  INTRODUCCION DE 1.A CAUSA

1. El 31 de julio de 2002 la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (en ade-
lante “la Comision” o “la Comision Interamericana”) sometio ante la Corte Interamerica-
na una demanda contra el Estado de Guatemala (en adelante “el Estado” o “Guatema-
la”), la cual se originé en la denuncia N° 11.763, recibida en la Secretaria de la Comision
el 25 de octubre de 1996.

2. La Comisién presento la demanda con base en el articulo 61 de la Convenciéon Ame-
ricana, con el fin de que la Corte “declar[ara] internacionalmente responsable al Estado
(...) por las violaciones a los derechos a la integridad personal, proteccién judicial, garan-
tias judiciales, (...) a la igualdad ante la ley, a la libertad de conciencia y religiéon y (...) a
la propiedad privada, en relacion con la obligaciéon de respetar los derechos, todos estos
consagrados en los articulos 5, 8, 25, 24, 12, 21y 1[.]1 de la Convencién Americana”. En
la demanda la Comisién alegé la “denegacion de justicia y otros actos de intimidacion y
discriminacién que afectaron los derechos a la integridad personal, a la libertad de creen-
cia y religion y a la propiedad privada de los sobrevivientes y familiares de las victimas de
la masacre de 268 personas (...), en su mayoria miembros del pueblo indigena maya en la
aldea Plan de Sanchez, Municipio de Rabinal, Departamento de Baja Verapaz, ejecutada
por miembros del Ejército de Guatemala y colaboradores civiles, bajo tutela del ejército,
el dia domingo 18 de julio de 1982". La Comision sefialé en su demanda que la masacre
se encuentra en la impunidad, y que el Estado no ha realizado una investigacién seria
y efectiva para establecer los hechos, juzgar y sancionar a los responsables materiales e

intelectuales, ni ha reparado sus consecuencias.

VIII. REPARACIONES - APLICACION DEL ARTICULO 63.1

¢) Dano Inmaterial

Consideraciones de la Corte



85. Este Tribunal observa que las victimas del presente caso pertenecientes al pueblo in-
digena maya, de la comunidad linguistica achi, poseen autoridades tradicionales y formas
de organizacién comunitaria propias, centradas en el acuerdo de voluntades colectivas
y el respeto. Tienen sus propias estructuras sociales, econémicas y culturales. Para los
miembros de estas comunidades la armonia con el ambiente se expresa por la relacion
espiritual que tienen con la tierra, la forma de manejo de los recursos y el profundo res-
peto a la naturaleza. Las tradiciones, ritos y costumbres tienen un lugar esencial en su
vida comunitaria. Su espiritualidad se refleja en la estrecha relaciéon entre los vivos y los
muertos, y se expresa a partir de la practica de los rituales de entierro, como una forma
de permanente contacto y solidaridad con sus antepasados. La transmision de la cultura
y del conocimiento es un rol asignado a los ancianos y las mujeres.

86. Dado que las victimas en este caso son parte del pueblo maya, este Tribunal consi-
dera que la reparacion individual tiene como un componente importante las reparaciones
que esta Corte otorga mas adelante a los miembros de las comunidades en su conjunto.

87. Teniendo en cuenta lo anterior, asi como las distintas facetas del dafio aducidas por
la Comision y por los representantes, la Corte fija en equidad el valor de las compensa-
ciones por concepto de dafio inmaterial, la cual debera ser entregada a cada una de las
victimas (...) y de conformidad con los siguientes parametros:

a) se debe tomar en consideracion que las victimas no pudieron enterrar debidamen-
te a sus familiares ejecutados en la masacre ni practicar los ritos funerarios segun
sus costumbres. Asimismo, se debe tomar en cuenta la especial significacion que
para la cultura maya, y en particular, para la maya achi, tienen los ritos funerarios,
y la dimensién del dano que produjo a las victimas que éstos no fueran respetados.
Ademads, estd probado que por las condiciones de descomposicion y calcinacion
en que fueron encontrados los restos después de las exhumaciones practicadas en
1994 y 1996, solo algunas victimas pudieron enterrar a sus familiares y realizar las
ceremonias correspondientes. (...)

b) se debe apreciar que las victimas del presente caso no pudieron celebrar libre-
mente ceremonias, ritos u otras manifestaciones tradicionales durante un tiempo, lo
que afecté la reproduccién y transmisién de su cultura. Asimismo, esta probado que
con la muerte de las mujeres y los ancianos, transmisores orales de la cultura maya
achi, se produjo un vacio cultural. (...)

) se deben tener en consideracion los dafios provocados a las victimas por la per-
manente presencia, vigilancia y represion militar a la que fueron sometidas. También
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estd establecido que las victimas fueron forzadas a patrullar con sus victimarios y a
convivir con ellos en las areas comunes del municipio. Las victimas fueron estigma-
tizadas, sefialadas como “guerrilleros” y, como tales, responsables de los hechos.
Todas las anteriores situaciones generaron sentimientos de terror, paralizacion, in-
seguridad, frustracion, humillacién, culpabilidad y dolor en las victimas, lo cual ha
causado una grave alteracion en sus condiciones de existencia, y en sus relaciones
familiares y comunitarias.

[...]

d) se deben tomar en cuenta los dafios inmateriales ocasionados a los miembros de
la comunidad de Plan de Sanchez con motivo de la militarizacién de su aldea. Esta
probado que la estructura comunitaria tradicional de Plan de S&dnchez fue sustituida
por un sistema de control militarista y vertical, en el que los lideres naturales de la
comunidad no pudieron continuar desempefnando su rol y fueron reemplazados por
las autoridades militares. (...)

e) se debe estimar que los hechos del presente caso se mantienen en la impunidad,
lo que ha causado a las victimas frustracion, impotencia y profundo dolor. Esta
probado que las victimas permanecieron en completo silencio, sin poder hablar ni
denunciar lo ocurrido por casi diez anos. Después de presentada la denuncia en
diciembre de 1992, el proceso penal se ha caracterizado por el retardo en la inves-
tigacion y por la negligencia del Ministerio Publico (...)

f) se debe considerar que la discriminacion a la que han sido sometidas las victimas
ha afectado sus posibilidades de acceder a la justicia, lo que ha generado en ellas
sentimientos de exclusion y desvalorizacion (...) y se debe tomar en cuenta, como
consecuencia de los hechos, que las victimas han visto afectada su salud fisica y
psicoldgica, y requieren de atencion y tratamiento (...)

[...]

b) Acto publico de reconocimiento de responsabilidad internacional, en desagravio de las

victimas y en memoria de las personas ejecutadas en la masacre

100. Este Tribunal, en su sentencia de fondo emitida el 29 de abril de 2004 (...) sefald
que el reconocimiento de responsabilidad efectuado por el Estado constituye una contri-
bucién positiva al desarrollo de este proceso y a la vigencia de los principios que inspiran
la Convenciéon Americana. Asimismo, la Corte reconoce que, durante la audiencia publi-
ca celebrada el 24 de abril de 2004, el Estado manifesté “su profundo sentimiento de
pesar por los hechos vividos y sufridos por la comunidad de Plan de Sanchez, el 18 de ju-
lio de 1982, [y] pid[i6] perddn a las victimas, a los sobrevivientes y familiares [,] como una



primera muestra de respeto, reparacién y garantia de no repeticiéon”. Sin embargo, para
gue dicha declaracion rinda plenos efectos de reparacion a las victimas y sirva de garantia
de no repeticién, la Corte considera que el Estado debe realizar un acto publico de reco-
nocimiento de su responsabilidad por los hechos ocurridos en este caso, y en desagravio
de las victimas de éste. El acto debe realizarse en la aldea de Plan de Sanchez, donde
ocurrié la masacre, con la presencia de altas autoridades del Estado y, en particular, con la
presencia de los miembros de la comunidad de Plan de Sdnchez y de las otras victimas del
presente caso, habitantes de las aldeas Chipuerta, Joya de Ramos, Raxjut, Volcanillo, Co-
xojabaj, Las Tunas, Las Minas, Las Ventanas, Ixchel, Chiac, Concul y Chichupac, acto en
el cual se debe dar participacion a los lideres de dichas comunidades afectadas. El Estado
debe disponer los medios necesarios para facilitar la presencia de dichas personas en el
acto mencionado. Ademas, Guatemala debe realizar dicho acto tanto en el idioma espa-
fiol como en el idioma maya achi, y difundirlo a través de los medios de comunicacion.
Para ello, el Estado cuenta con un plazo de un afo, contado a partir de la notificacion de
la presente Sentencia.

101. En ese mismo acto, en consideracion de las particularidades del caso, en relacion
con las personas que fueron ejecutadas en la Masacre Plan de Sanchez, realizada por
agentes del Estado el 18 de julio de 1982, la Corte considera que el Estado debe honrar
publicamente la memoria de las personas ejecutadas, miembros en su mayoria del pue-
blo indigena maya perteneciente a la comunidad lingdistica achi, quienes eran habitantes
tanto de la aldea de Plan de Sanchez como de las aldeas Chipuerta, Joya de Ramos,
Raxjut, Volcanillo, Coxojabaj, Las Tunas, Las Minas, Las Ventanas, Ixchel, Chiac, Concul y
Chichupac. En ese acto el Estado debe tomar en cuenta las tradiciones y costumbres de
los miembros de las comunidades afectadas.

¢) Traduccion de las Sentencias de la Corte en el idioma maya achi

102. La Corte estima que el Estado debe traducir al idioma maya achi la Convenciéon
Americana sobre Derechos Humanos, en el caso de que no se hubiere hecho, la sentencia
de fondo dictada por la Corte el 29 de abril de 2004, asi como la presente Sentencia. Asi-
mismo, Guatemala debe disponer de los recursos necesarios para facilitar la divulgacion
de dichos textos en el Municipio de Rabinal y hacer entrega de los mismos a las victimas
del presente caso. Para tal efecto, el Estado cuenta con un plazo de un afo, contado a
partir de la notificacion de la presente Sentencia.
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h) Programa de desarrollo (salud, educacion, produccién e infraestructura)

110. Dado el dafo ocasionado tanto a los miembros de la comunidad de Plan de Sanchez
como a los miembros de las comunidades de Chipuerta, Joya de Ramos, Raxjut, Volca-
nillo, Coxojabaj, Las Tunas, Las Minas, Las Ventanas, Ixchel, Chiac, Concul y Chichupac,
por los hechos del presente caso, este Tribunal dispone que el Estado debe desarrollar en
dichas comunidades, independientemente de las obras publicas del presupuesto nacional
gue se destinen para esa regiéon o municipio, los siguientes programas: a) estudio y di-
fusion de la cultura maya achi en las comunidades afectadas a través de la Academia de
Lenguas Mayas de Guatemala u otra organizacién similar; b) mantenimiento y mejoras
en el sistema de comunicacioén vial entre las indicadas comunidades y la cabecera muni-
cipal de Rabinal; c) sistema de alcantarillado y suministro de agua potable; d) dotacion
de personal docente capacitado en ensefianza intercultural y bilingle en la educacién
primaria, secundaria y diversificada de dichas comunidades, y e) establecimiento de un
centro salud en la aldea de Plan de Sédnchez con el personal y las condiciones adecuadas,
asi como la formacion del personal del Centro de Salud Municipal de Rabinal para que
puedan brindar atencion médica y psicolégica, a las personas que se hayan visto afecta-
das y que requieran de este tipo de tratamiento.

XI. PunTOs RESOLUTIVOS
125. Por tanto,
LA CORTE,

por unanimidad,

DISPONE QUE:



2. El Estado debe realizar un acto publico de reconocimiento de su responsabilidad de
los hechos ocurridos en este caso, y en desagravio de las victimas de éste. El acto debe
realizarse en la aldea de Plan de Sanchez, donde ocurrio la masacre, con la presencia
de altas autoridades del Estado y, en particular, con la presencia de los miembros de la
comunidad de Plan de Sanchez y de las otras victimas del presente caso, habitantes de
las aldeas Chipuerta, Joya de Ramos, Raxjut, Volcanillo, Coxojabaj, Las Tunas, Las Minas,
Las Ventanas, Ixchel, Chiac, Concul y Chichupac, acto en el cual se debera dar participa-
cion a los lideres de dichas comunidades afectadas. El Estado debe disponer los medios
necesarios para facilitar la presencia de dichas personas en el acto mencionado. Ademas,
el Estado debe realizar dicho acto tanto en idioma espafiol como en el idioma maya achi
y difundirlo a través de los medios de comunicacion, (...).

4.  El Estado debe traducir al idioma maya achi la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos, en caso de que no se hubiere hecho, la sentencia de fondo dictada por la
Corte el 29 de abril de 2004, asi como la presente Sentencia. Asimismo, el Estado debe
disponer de los recursos necesarios para facilitar la divulgacion de dichos textos en el
Municipio de Rabinal y hacer entrega de los mismos a las victimas del presente caso, (...).

9. El Estado debe desarrollar en las comunidades de Plan de Sanchez, Chipuerta,
Joya de Ramos, Raxjut, Volcanillo, Coxojabaj, Las Tunas, Las Minas, Las Ventanas, Ixchel,
Chiac, Concul y Chichupac los siguientes programas: a) estudio y difusién de la cultura
maya achi en las comunidades afectadas a través de la Academia de Lenguas Mayas de
Guatemala u otra organizacion similar; b) mantenimiento y mejoras en el sistema de
comunicacioén vial entre las indicadas comunidades y la cabecera municipal de Rabinal; c)
sistema de alcantarillado y suministro de agua potable; d) dotacién de personal docente
capacitado en ensefanza intercultural y bilingle en la educacién primaria, secundaria y
diversificada de dichas comunidades, y e) establecimiento de un centro salud en la aldea
de Plan de Sanchez con el personal y las condiciones adecuadas, asi como la formacién
del personal del Centro de Salud Municipal de Rabinal para que puedan brindar atencion
médica y psicologica, a las personas que se hayan visto afectadas y que requieran de este
tipo de tratamiento, (...).
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I.  INTRODUCCION DE 1.A CAUSA

1. El 20 de diciembre de 2002, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 50 y
61 de la Convencion Americana, la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante “la Comisiéon” o “la Comision Interamericana”) sometié ante la Corte una de-
manda contra el Estado de Suriname (en adelante “el Estado” o “Suriname”), la cual se
originé en la denuncia N° 11.821, recibida en la Secretaria de la Comisién el 27 de junio
de 1997.

3. De conformidad con lo sefalado por la Comisién, el 29 de noviembre de 1986
miembros de las fuerzas armadas de Suriname habrian atacado la comunidad N'djuka
Maroon de Moiwana. Los soldados supuestamente masacraron a mas de 40 hombres,
mujeres y nifios, y arrasaron la comunidad. Los que lograron escapar presuntamente
huyeron a los bosques circundantes, y después fueron exiliados o internamente despla-
zados. Asimismo, a la fecha de la presentacion de la demanda, supuestamente no habria
habido una investigacién adecuada de la masacre, nadie habria sido juzgado ni sancio-
nado, y los sobrevivientes permanecerian desplazados de sus tierras; consecuentemente,
serian incapaces de retomar su estilo de vida tradicional. Por estas razones, la Comision
sefald que, mientras que el ataque en si era anterior a la ratificacién de la Convencién
Americana por parte de Suriname y a su reconocimiento de la competencia contenciosa
de la Corte, la presunta denegacion de justicia y el desplazamiento ocurrido con poste-
rioridad al ataque constituian el objeto de la demanda.

IX. Articuro 5 DE .A CONVENCION AMERICANA (DERECHO A LA
INTEGRIDAD PERSONAL) EN RELACION CON EL ARTIcuLO 1.1 DE
LA MISMA (OBLIGACION DE RESPETAR LOS DERECHOS)

a) Obstaculizaciéon a los esfuerzos de los miembros de la comunidad para
obtener justicia

Consideraciones de la Corte



95. (...) la impunidad persistente ha tenido un grave impacto en los miembros de la
comunidad de Moiwana, como pueblo N'djuka. Tal como se ha sefialado en los hechos
probados (...), la justicia y la “responsabilidad colectiva” son principios centrales en la
sociedad N'djuka tradicional. Si un miembro de la comunidad es ofendido, sus familiares
—que serian todos los miembros de linaje maternal- estan obligados a buscar justicia para
la ofensa cometida. Si ese familiar ha muerto, los N'djuka creen que su espiritu no podra
descansar en paz hasta que se haga justicia. Mientras que la ofensa siga sin sancién, el
espiritu de la victima —y posiblemente otros espiritus ancestrales— pueden atormentar a

sus familiares vivientes.

b) Imposibilidad de los miembros de la comunidad de honrar apropiadamente
a sus seres queridos fallecidos

98. Como quedo establecido en los hechos probados (...), el pueblo N'djuka tiene ritua-
les especificos y complejos que se deben seguir después de la muerte de un miembro de
la comunidad. Asimismo, es extremadamente importante tener la posesion de los restos
mortales del fallecido, ya que el cadaver debe ser tratado en una forma particular du-
rante las ceremonias mortuorias N'djuka y ser colocado en el lugar adecuado de entierro
del grupo familiar. S6lo quienes han sido considerados indignos no reciben un entierro
honorable.

99. Sino se realizan los diferentes rituales mortuorios de conformidad con la tradicién
N'djuka, esto se considera una transgresion moral profunda, lo cual no sélo provoca el
enojo del espiritu de la persona que murid, sino también puede ofender a otros ancestros
(...). Esto tiene como consecuencia una serie de “enfermedades de origen espiritual” que
se manifiestan como enfermedades fisicas reales y pueden afectar a toda la descenden-
cia (...). Los N'djuka consideran que tales enfermedades no se curan espontdneamente,
sino deben resolverse a través de medios culturales y ceremoniales; si esto no es asi, las
condiciones persistirian a través de generaciones (...). En este sentido, la sefiora Difienjo
manifestd que, de no realizarse las ceremonias mortuorias: esto representara una carga
para todos los nifos, también nos perseguird a nosotros. (...) Es como si no existiéramos
en la tierra. Quiero decir, esa seria la carga. (...) Si no se hace apropiadamente con aque-
llos a quienes mataron, entonces muchas cosas nos pueden pasar. (...). De manera que si
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no se llevan a cabo los ritos apropiados de quienes murieron, entonces estamos en medio
de la nada.

100. Por esta razon, una de las principales fuentes de sufrimiento para los miembros de
la comunidad es que ignoran lo que acontecié con los restos de su seres queridos y, como
resultado, no pueden honrarlos y enterrarlos segun los principios fundamentales de la
cultura N'djuka. Ademas, la Corte observa que los miembros de la comunidad se han
visto afectados emocionalmente por la informacion de que algunos cadaveres fueron in-
cinerados en una funeraria de Moengo. Tal como lo declaré el sefior Willemdam, “esa es
una de las peores cosas que nos podria ocurrir, quemar el cuerpo de alguien que murio”.

¢) Laseparacion de los miembros de la comunidad de sus tierras tradicionales

101. Los hechos probados demuestran que la conexién de la comunidad N'djuka a su
tierra tradicional reviste vital importancia espiritual, cultural y material (...). En efecto, tal
como lo sefalaron los peritos Thomas Polimé y Kenneth Bilby (...), para que se pueda
preservar la identidad e integridad de la cultura, los miembros de la comunidad deben
mantener una relacién fluida y multidimensional con sus tierras ancestrales.

102. Sin embargo, la aldea de Moiwana y las tierras tradicionales circundantes han esta-
do abandonadas desde los hechos del 29 de noviembre de 1986 (...). Muchos miembros
de la comunidad han sido desplazados internamente en Suriname y el resto permanece,
hasta hoy, como refugiados en la Guyana Francesa (...). Desde su huida de la aldea de
Moiwana, muchos miembros de la comunidad, si no todos, han sufrido pobreza y priva-
cion por su incapacidad de desarrollar sus formas tradicionales de subsistencia y sustento
(supra parr. 86.18). La sefiora Difienjo testifico ante la Corte que, desde la fecha del
ataque, su vida “se ha visto completamente perturbada”; ademas, indicé que las dificul-
tades de los refugiados han sido ignoradas por el Estado y enfatizé que la Guyana Fran-
cesa "no es [su] lugar”. Por su parte, el sefior Ajintoena declaré que “han perdido todo”
después de los hechos de 1986 y que necesitan “urgentemente” regresar a sus tierras
tradicionales para “restaurar [sus] vidas”. Asimismo, manifesté que, con el ataque, “el
gobierno destruyé la tradicion cultural (...) de las comunidades Maroon en Moiwana”.

103. Con fundamento en el anterior andlisis, la Corte concluye que los miembros de la
comunidad Moiwana han sufrido emocional, psicolégica, espiritual y econdmicamente, en
forma tal que constituye una violacién por parte del Estado del articulo 5.1 de la Conven-
cién Americana, en relacién con el articulo 1.1 de dicho tratado, en perjuicio de aquéllos.



X. Articuro 22 pe LA CONVENCION AMERICANA (DERECHO DE
CIRCULACION Y RESIDENCIA) EN RELACION CON EL ARTICULO 1.1
DE LA MISMA (OBLIGACION DE RESPETAR 1.OS DERECHOS)

117. En el presente caso, tal como se sefialé anteriormente, numerosos miembros de la
comunidad que residian en Moiwana han permanecido en la Guyana Francesa, debido al
temor que sienten por su seguridad y a que el Estado no ha efectuado una investigacion
penal. No obstante, en 1993 algunos de los miembros de la comunidad regresaron a
Suriname, y fueron ubicados en un centro de recepcion temporal en Moengo, en el que
permanecen hasta el dia de hoy, ya que no se les ha brindado ninguna alternativa mejor.
La sefiora Difienjo expresé indignacion ante la actitud del Estado hacia los refugiados en
general; declaré que, a pesar de que los miembros de la comunidad han escrito cartas al
Estado, los funcionarios del gobierno rara vez los han visitado en la Guyana Francesa o se
han preocupado por atender sus necesidades: “ellos nos consideran perros: uno los pue-
de matar, no hay que prestarles atencién”. Como se estableci¢ anteriormente (...), desde
su huida de la aldea de Moiwana en 1986, tanto los refugiados en la Guyana Francesa
como quienes nunca han salido de Suriname se han enfrentado a condiciones de pobreza
y a la falta de acceso a muchos servicios basicos.

118. En resumen, solo cuando se obtenga justicia por los hechos del 29 de noviembre de
1986 los miembros de la comunidad podran: 1) aplacar a los espiritus enfurecidos de sus
familiares y purificar su tierra tradicional; y 2) dejar de temer que se hostilice a su comu-
nidad. Esos dos elementos, a su vez, son indispensables para el regreso permanente de
los miembros de la comunidad a la aldea de Moiwana, que muchos —si no todos— desean

(...).

119. La Corte nota que Suriname ha objetado que los miembros de la comunidad ha-
yan sufrido restricciones a su circulacion o residencia; al respecto, el Estado afirma que
pueden circular libremente a través del territorio del pais. Sin perjuicio de que pueda
existir en Suriname una norma que establezca este derecho, sobre lo cual esta Corte no
ve necesidad de pronunciarse, en este caso la libertad de circulacién y de residencia de
los miembros de la comunidad se encuentra limitada por una restricciéon de facto muy
precisa, que se origina en el miedo fundado descrito anteriormente, que los aleja de su
territorio ancestral.
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120. Por tanto, el Estado no ha establecido las condiciones ni provisto los medios que
permitirfan a los miembros de la comunidad regresar voluntariamente, en forma segura y
con dignidad, a sus tierras tradicionales, con respecto a las cuales tienen una dependen-
cia y apego especiales — dado que objetivamente no hay ninguna garantia de que seran
respetados sus derechos humanos, particularmente los derechos a la vida e integridad
personal. Al no establecer tales elementos — incluyendo, sobre todo, una investigacion
penal efectiva para poner fin a la impunidad reinante por el ataque de 1986 — Suriname
no ha garantizado a los miembros de la comunidad su derecho de circulacién y residen-
cia. Asimismo, el Estado ha privado efectivamente a los miembros de la comunidad que
todavia se encuentran exiliados en la Guyana Francesa de sus derechos a ingresar a su

pais y permanecer en él.

121. Por las razones anteriores, la Corte declara que Suriname viol6 el articulo 22 de la
Convencién Americana, en relacion con el articulo 1.1 de dicho tratado, en perjuicio de

los miembros de la comunidad Moiwana.

XI. Articuro 21 pe .A CONVENCION AMERICANA (DERECHO A LA
PROPIEDAD) EN RELACION CON EL ARTICULO 1.1 DE LA MISMA
(OBLIGACION DE RESPETAR LOS DERECHOS)

128. En el capitulo relativo al articulo 22 de la Convencion, la Corte consideré que la
ausencia de una investigacion efectiva del ataque de 29 de noviembre de 1986, que
lleve al esclarecimiento de los hechos y a la sancion de los responsables, ha impedido
a los miembros de la comunidad regresar a sus tierras tradicionales. Asi, Suriname no
ha establecido las condiciones, ni provisto los medios que permitan a los miembros de
la comunidad vivir nuevamente en su territorio ancestral en forma segura y pacifica; en
consecuencia, la aldea de Moiwana ha estado abandonada desde el ataque de 1986.

129. Para determinar si dichas circunstancias constituyen una privaciéon del derecho al
uso y goce de la propiedad, la Corte debe considerar, naturalmente, si la aldea de Moiwa-
na pertenece a los miembros de la comunidad, tomando en cuenta para ello el concepto
amplio de propiedad desarrollado en la jurisprudencia del Tribunal.

130. Las partes en el presente caso estan de acuerdo en que los miembros de la comu-
nidad no tienen un titulo legal formal —ni colectiva ni individualmente— sobre sus tierras



tradicionales en la aldea de Moiwana y los territorios circundantes. Segun lo manifestado
por los representantes y por Suriname, el territorio pertenece al Estado residualmente, ya
que ningun particular o sujeto colectivo tiene titulo oficial sobre dichos terrenos.

131. Sin embargo, esta Corte ha sostenido que, en el caso de comunidades indigenas
gue han ocupado sus tierras ancestrales de acuerdo con sus practicas consuetudinarias
—pero que carecen de un titulo formal de propiedad- la posesion de la tierra deberia
bastar para que obtengan el reconocimiento oficial de dicha propiedad y el consiguiente
registro’. La Corte llegd a esa conclusién considerando los lazos Unicos y duraderos que
unen a las comunidades indigenas con su territorio ancestral. La estrecha relacion que los
indigenas mantienen con la tierra debe de ser reconocida y comprendida como la base
fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia econé-
mica’?. Para tales pueblos, su nexo comunal con el territorio ancestral 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’>.

132. Los miembros de la comunidad no son indigenas de la region; segun los hechos pro-
bados, la aldea de Moiwana fue fundada por clanes N'djuka a finales del siglo XIX (...).
Sin embargo, desde ese momento hasta el atague de 1986, los miembros de la comu-
nidad vivieron en el drea con estricto apego a las costumbres N'djuka. El perito Thomas
Polimé describié la naturaleza de su relacién con las tierras en la aldea de Moiwana y sus
alrededores de la siguiente manera: [los] N'djuka, al igual que otros pueblos indigenas
y tribales, tienen una relacién profunda y omnicomprensiva con sus tierras ancestrales.
Se encuentran intrinsecamente ligados a esas tierras y a los sitios sagrados que ahi se
encuentran, y su desplazamiento forzado ha cortado esos lazos fundamentales. Muchos
de los sobrevivientes y sus familiares sefialan su lugar de origen en, o cerca de, la aldea de
Moiwana. Su imposibilidad de mantener su relacién con sus tierras ancestrales y con sus
sitios sagrados los ha privado de un aspecto fundamental de su identidad y de su sentido
de bienestar. Sin una comunion regular con esas tierras y sitios, son incapaces de prac-
ticar y gozar sus tradiciones culturales y religiosas, en mayor detrimento a su seguridad
personal y colectiva y a su sentido de bienestar.

71 Cfr. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C N°
79, parr. 151.
72 Cfr. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, supra nota 71, parr. 149.

73 Cfr. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, supra nota 71, parr. 149.

UVULING *SQ VUVMIOTN PYPIUNLIOD)

35

CEJIL



Pueblos Indigenas

36

CEJIL

133. En este sentido, los miembros de la comunidad, un pueblo tribal N'djuka, poseen
una “relacion omnicomprensiva” con sus tierras tradicionales, y su concepto de pro-
piedad en relacion con ese territorio no se centra en el individuo, sino en la comunidad
como un todo’. En virtud de lo anterior, la jurisprudencia de esta Corte en relaciéon con
las comunidades indigenas y sus derechos comunales a la propiedad, de conformidad
con el articulo 21 de la Convencién, debe también aplicarse a los miembros de la comu-
nidad tribal que residia en Moiwana: su ocupacién tradicional de la aldea de Moiwana
y las tierras circundantes — lo cual ha sido reconocido y respetado durante afos por los
clanes N'djuka y por las comunidades indigenas vecinas (...) debe bastar para obtener re-
conocimiento estatal de su propiedad. Los limites exactos de ese territorio, sin embargo,
solo pueden determinarse previa consulta con dichas comunidades vecinas (...).

134. Con base en lo anterior, los miembros de la comunidad pueden ser considerados
los duefos legitimos de sus tierras tradicionales, por lo cual tienen derecho al uso y goce
de las mismas. Sin embargo, de los hechos aparece que este derecho les ha sido negado
hasta hoy como consecuencia de los sucesos de noviembre del 1986 y la conducta pos-
terior del Estado respecto de la investigacién de estos hechos.

135. Por todo lo expuesto, la Corte concluye que Suriname viol6 el derecho de los miem-
bros de la comunidad al uso y goce comunal de su propiedad tradicional. Consecuente-
mente, el Tribunal considera que el Estado viol6 el articulo 21 de la Convenciéon Ameri-
cana, en relacion con el articulo 1.1 de dicho tratado, en perjuicio de los miembros de la

comunidad Moiwana.

XIII. REPARACIONES (APLICACION DEL ARTICULO 63.1 DE LA
CONVENCION AMERICANA)

C) Dario Inmaterial

Consideraciones de la Corte

74 Cfr. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, supra nota 71, parr. 149.



194. Dado que las victimas del presente caso son miembros de la cultura N'djuka, este
Tribunal considera que las reparaciones individuales que se determinen deben comple-
mentarse con medidas que se ordenen a favor de la comunidad como un todo; (...).

195. La valoracion por parte de la Corte del dafio inmaterial en el presente caso toma
en cuenta, especialmente, los siguientes aspectos del sufrimiento de los miembros de
la comunidad: a) la imposibilidad, a pesar de sus esfuerzos persistentes, de obtener
justicia por el ataque a su aldea, particularmente a la luz de la importancia que la cul-
tura N'djuka asigna a la sancién adecuada de las ofensas inferidas (...). La impunidad
continua, favorecida por los esfuerzos del Estado por obstruir la justicia (...), provoca
sentimientos de humillacién, ira e impotencia a los miembros de la comunidad, y les
infunde temor de que los espiritus ofendidos busquen vengarse en ellos (...). Adicional-
mente, debido a la falta de una investigacion penal por parte del Estado, los miembros
de la comunidad tienen miedo de enfrentar hostilidades, una vez mas, si regresan a sus
tierras tradicionales (...). b) las victimas no saben qué sucedié con los restos mortales de
sus seres queridos y, como resultado, no pueden honrarlos ni darles sepultura, segun
los principios fundamentales de la cultura N'djuka, lo cual les causa profunda angustia
y desesperacion (...). Dado que no se han realizado los diferentes rituales mortuorios
de acuerdo con la tradicion N’djuka, los miembros de la comunidad tienen miedo de
contraer “enfermedades de origen espiritual”, que en su concepto pueden afectar al
linaje natural completo y que, de no lograr la reconciliacién, persistiran por generacio-
nes (...); y ©) la conexiéon de los miembros de la comunidad con su territorio ancestral
fue interrumpida de forma brusca provocando su dispersién por todo Suriname y la
Guyana Francesa. Dado que la relacion de una comunidad N'djuka con su tierra tradi-
cional es de vital importancia espiritual, cultural y material, el desplazamiento forzado
ha lesionado emocional, espiritual, cultural y econdmicamente a los integrantes de
aquélla (...).

196. En consideracion de las graves circunstancias anteriormente descritas, el Tribunal es-
tima procedente, en equidad, ordenar al Estado el pago de indemnizacién por concepto

de dafio inmaterial (...).

D) Otras Formas de Reparacion (Medidas de satisfaccion y garantias de no repeticion)

Consideraciones de la Corte
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b)  Titulo colectivo a las tierras tradicionales

209. A la luz de sus conclusiones en el capitulo relativo al articulo 21 de la Convencion
Americana (...), la Corte dispone que el Estado debe adoptar todas las medidas legislati-
vas, administrativas y de cualquier otra indole necesarias para asegurar a los miembros de
la comunidad su derecho de propiedad sobre los territorios tradicionales de los que fue-
ron expulsados y asegurar, por lo tanto, el uso y goce de estos territorios. Estas medidas
deberan incluir la creacién de un mecanismo efectivo para delimitar, demarcar vy titular

dichos territorios tradicionales.

210. El Estado debera tomar estas medidas con la participacion y el consentimiento in-
formado de las victimas, expresado a través de sus representantes, y de los miembros
de las demas aldeas Cottica N'djuka y las comunidades indigenas vecinas, incluyendo la
comunidad de Alfonsdorp.

211. Hasta que el derecho de propiedad de los miembros de la comunidad sobre sus te-
rritorios tradicionales sea asegurado, el Estado debera abstenerse de realizar acciones —ya
sea por parte de agentes estatales o de terceros que actlen con la aquiescencia o tole-
rancia del Estado— que afecten la existencia, valor, uso o goce de la propiedad ubicada en
el rea geografica donde vivieron tradicionalmente los miembros de la comunidad hasta
los hechos del 29 de noviembre de 1986.

¢)  Garantias estatales de seguridad para los miembros de la comunidad que decidan
regresar a la aldea de Moiwana

212. La Corte esta consciente de que los miembros de la comunidad no desean regresar
a sus tierras tradicionales hasta que: 1) el territorio sea “purificado” de acuerdo con los
rituales culturales; y 2) ya no tengan temor de que se presenten nuevas hostilidades en
contra de la comunidad. Ninguna de estas dos condiciones se presentaran sin que haya una
investigacion y proceso judicial efectivos, que tengan como resultado el esclarecimiento de
los hechos y la sancién de los responsables. Mientras se realizan estos procesos, hasta su
culminacion, sélo los miembros de la comunidad pueden decidir cudndo seria apropiado el
regreso a la aldea de Moiwana. Cuando los miembros de la comunidad estén satisfechos
de que se ha hecho lo necesario para que puedan regresar, el Estado debera garantizar la
seguridad de aquéllos. A tales efectos, cuando los miembros de la comunidad regresen a



dicha aldea, el Estado debera enviar representantes oficiales cada mes a la aldea de Moiwa-
na durante el primer afio, para realizar consultas con los residentes de Moiwana. Si durante
esas reuniones mensuales los miembros de la comunidad expresan preocupaciéon en rela-
ciéon con su seguridad, el Estado debe adoptar las medidas necesarias para garantizarla, las
cuales seran disefiadas en consulta estricta con los destinatarios de las medidas.

d) Fondo de desarrollo financiado por el Estado

213. Dado que la operacion militar de 1986 destruy6 la propiedad de la aldea de Moiwa-
na y forzé a los sobrevivientes a huir, tanto los representantes como la Comisién han
puesto especial énfasis en la necesidad de implementar un programa de desarrollo que
provea servicios sociales basicos a los miembros de la comunidad, cuando éstos regresen.
El Estado, por su parte, se ha mostrado con voluntad de “pagar los costos razonables
para que los sobrevivientes y familiares comiencen actividades culturales (...), en relacion
con los eventos de [29 de noviembre 1986]".

214. En ese sentido, esta Corte estima que Suriname debera crear un fondo de desa-
rrollo por el monto US $1,200,000.00 (un millén doscientos mil dolares de los Estados
Unidos de América), que sera destinado a programas de salud, vivienda y educacion de
los miembros de la comunidad. Los elementos especificos de dichos programas deberan
ser determinados por un comité de implementacién, que se describe a continuacién, y
deberédn ser completados en un plazo de cinco afios, a contar de la notificacion de la
presente Sentencia.

215. El comité al que se refiere el parrafo anterior estard encargado de determinar las
modalidades de implementacion del fondo de desarrollo, y estard conformado por tres
miembros. El referido comité debera contar con un representante designado por las vic-
timas y otro por el Estado; el tercer miembro de dicho comité sera designado de comun
acuerdo entre los representantes de las victimas y el Estado. Si dentro de los seis meses
a partir de la notificacion de la presente Sentencia, el Estado y los representantes no hu-
bieren llegado a un acuerdo respecto de la integracién del comité de implementacion, la
Corte los convocara a una reunién para decidir sobre este asunto.

e)  Disculpa publica y reconocimiento de responsabilidad internacional

216. La Corte aprecia la afirmacién de Suriname de que “no tiene objeciones a emitir una
disculpa publica a toda la nacién, y a los sobrevivientes y familiares en particular, en rela-
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cién con los hechos que ocurrieron en la aldea de Moiwana”. En este sentido, como una
medida de satisfacciéon para las victimas y garantia de no repeticion de las graves violacio-
nes de derechos humanos que han ocurrido, el Estado debera reconocer publicamente su
responsabilidad internacional por los hechos del presente caso, y emitir una disculpa a los
miembros de la comunidad. Este acto debera llevarse a cabo con la participacion del Gaan-
man, el lider del pueblo N'djuka, asi como de autoridades estatales de alto nivel y debera
ser difundido a través de los medios de comunicacion nacionales. Asimismo, en atencién a
las circunstancias particulares del presente caso, el acto también debe honrar la memoria
de Herman Gooding, el oficial de la policia civil que fue victima de homicidio, debido a su
valiente desempefio en la investigacion de los hechos del 29 de noviembre de 1986.

XVI. Puntos REsoLurivos
233. Por tanto,
LA CORTE,

DECIDE,

Y DISPONE,
Por unanimidad, que:

1. El Estado debe cumplir las medidas dispuestas relativas a su obligacion de investigar
los hechos denunciados, asi como identificar, juzgar y sancionar a los responsables, (...).

2. El Estado debe, a la brevedad posible, recuperar los restos de los miembros de la
comunidad Moiwana que fallecieron durante los hechos del 29 de noviembre de 1986,
asi como entregarlos a los miembros de la comunidad Moiwana sobrevivientes, (...).

3. El Estado debe adoptar todas las medidas legislativas, administrativas y de cual-
quier otra indole necesarias para asegurar a los miembros de la comunidad Moiwana su
derecho de propiedad sobre los territorios tradicionales de los que fueron expulsados y



asegurar, por lo tanto, el uso y goce de estos territorios. Estas medidas deberan incluir
la creacion de un mecanismo efectivo para delimitar, demarcar y titular dichos territorios
tradicionales, (...).

4. El Estado debe garantizar la seguridad de los miembros de la comunidad Moiwana
que decidan regresar a la aldea de Moiwana, (...).

5.  El Estado debe implementar un fondo de desarrollo comunitario, (...).

Voro RazoNADO DEL Juez A.A. CANCADO TRINDADE SOBRE EL
CAs0 MOIWANA VS. SURINAME

IX. Del Derecho a un Proyecto de Vida al Derecho a un Proyecto de Post- Vida.

68. El presente caso de la Comunidad Moiwana, a mi modo de ver, abarca aln mas que
el derecho emergente a un proyecto de vida. Unos afos atras, esta Corte senté jurispru-
dencia al afirmar la existencia del dafio al proyecto de vida. La interpretacién general del
caso tuvo en cuenta, sin embargo, a los vivos. En el presente caso, no obstante, puedo vi-
sualizar, en la pena de los N'djukas de la aldea de Moiwana, la pretension al derecho a un
proyecto de post-vida, que tenga en cuenta los vivos en sus relaciones con los muertos,
en conjunto. El Derecho Internacional en general y el Derecho Internacional de Derechos
Humanos en particular no puede permanecer indiferente ante las manifestaciones espi-
rituales del género humano, tales como las expresadas en las actuaciones iniciadas ante
esta Corte en el presente caso Comunidad Moiwana.

69. No existe razén sumamente poderosa para permanecer en el mundo exclusivamente
de los vivos. En el cas d’espece, me da la impresién que los N'djukas tienen derecho a apre-
ciar su proyecto de post-vida, el encuentro de cada uno de ellos con sus antepasados, la
relaciéon armoniosa entre los vivos y los muertos. Su visién de vida y post-vida abriga valores
fundamentales, largamente olvidados y perdidos por los hijos e hijas de las “revoluciones”
industriales y comunicativas (u otras involuciones, desde la perspectiva espiritual).
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70. Mis afios de experiencia en esta Corte me han permitido dirimir sobre casos que
dieron lugar a cuestiones que van, de hecho, mas alld del mundo de los vivos (como en
el caso de Bamaca Velasquez, 2000-2002 y la Masacre Plan de Sanchez, 2004, entre
otros). Estos casos abarcaron temas de denso contenido cultural y las soluciones que esta
Corte propicié me han dejado la impresion de que aun existe camino por recorrer. Desde
aqguellas decisiones, me he visto reflejado en esta cuestion y el presente caso Comunidad
Moiwana constituye una de las ocasiones mas adecuadas para proponer una categoria
totalmente nueva de dafios, que aun no ha sido incluida en las categorias existentes.

X. Mas alla del Dafio Moral: La Configuracion del Dafo Espiritual.

71. Me atreveria a conceptualizarlo como un dafo espiritual, como una forma agravada
del dano moral que tiene una implicancia directa en la parte mas intima del género hu-
mano, a saber, su ser interior, sus creencias en el destino de la humanidad y sus relaciones
con los muertos. El dano espiritual no es susceptible, por supuesto, de indemnizacion
material sino que existen otras formas de compensacién. Aqui es donde se presenta la
idea, por primera vez en la historia, a mi leal entender.

72. Esta nueva categoria de dafo,- como lo percibo,- comprende el principio de la
humanidad en una dimensién temporal, e incluye a los vivos en sus relaciones con los
muertos y a los alin no nacidos, de las futuras generaciones. Este es mi razonamiento. El
principio de humanitas tiene, de hecho, una proyeccion histérica de larga data y se debe,
principalmente, a las culturas antiguas (en especial, a la de Grecia) ya que se ha asociado,

en el tiempo, con la formacién moral y espiritual de los seres humanos®®.

73. Este nuevo tipo de dafio que aqui propongo puede distinguirse del dano moral,
como es cominmente entendido. Explicaré un poco este concepto. La ciencia del dere-
cho ha desarrollado el dafio moral conforme a la fuerte influencia proveniente de la teo-
ria de la responsabilidad civil que, a su vez, se interpretd a la luz, sobre todo, del principio
fundamental de neminem laedere o alterum non laedere. El concepto bésico se transfirié
de la jurisdiccion interna al derecho de gentes, abarcando la idea de la reaccion del orden
legal internacional ante actos (u omisiones) perjudiciales para el género humano (indivi-
dual o colectivo) y ante valores sociales compartidos.

88  G. Radbruch, Introduccion a la Filosofia del Derecho, 3rd. ed., Mexico/Buenos Aires, Fondo de Cultura

Econémica, 1965, pag. 153-154.



74. La calificacién del dafio moral que de alli resulta (explicado por la nocién id quod
interest del derecho romano) ha, en la practica legal (nacional e internacional) tomado la
forma, en general, de la “cuantificaciéon” de los dafios. Mas aun, la “cuantificacion” en
especie esta considerada como una forma de reparacion, en beneficio de los vivos (victi-
mas directas e indirectas). Cuando se habla del dafo espiritual propuesto, sin embargo,
no puedo separar a los vivos de los muertos.

75. Desde la perspectiva historica, toda la discusion doctrinal sobre la indemnizacién del
dafio moral ha sido marcada por la oposicion estéril entre aquellos que han admitido la
posibilidad de indemnizar el dafio moral (por ejemplo, Calamandrei, Carnelutti, Ripert,
Mazeaud et Mazeaud, Aubry et Rau y otros) y aquellos que la han rechazado (por ejem-
plo, Savigny, Massin, Pedrazzi, Esmein y otros); el punto que todos ellos no pudieron ver,
en sus eternas luchas sobre pretium doloris, es que la indemnizacién moral no limité ni
limita por si misma al resarcimiento pecuniario, a la indemnizacién. Su politica en general
estuvo condicionada por la teoria de la responsabilidad civil.

76. De alli que surge el énfasis excesivo puesto en la indemnizacion material, alimen-
tando la discusion doctrinal de tan larga duracién. Esto ha llevado, en los sistemas legales
de jurisdiccién interna, a reduccionismos que han superado el camino de las deformadas
“industrias de la indemnizacion”, vacias de verdadero valor humano. La llegada del De-
recho Internacional de Derechos Humanos y, especialmente, la jurisprudencia de la Corte
Interamericana, ampliaron, de manera considerable, el horizonte de la indemnizaciéon e
introdujeron esa diferencia doctrinal a gran escala inmaterial, sino irrelevante, en nuestros
tiempos. No encuentro sentido en intentar resucitar las diferencias doctrinales en cuanto el
pretium doloris en relacion con la configuracién del propuesto dafio espiritual. Este Gltimo
no es susceptible de indemnizacién pecuniaria, precisa otro tipo de indemnizacion.

77. La evidencia testimonial presentada ante esta Corte en el cas d'espéce indica que,
segun la cosmovisién de los N'djuka, en circunstancias como las del presente caso, los
vivos y los muertos sufren juntos y eso tiene una proyeccién intergeneracional. A dife-
rencia del dafo moral, desde mi punto de vista, el dafio espiritual no es susceptible de
“cuantificar” y sélo puede ser resarcido, de manera segura, por medio de obligaciones de
hacer en la forma de satisfaccion (por ejemplo, honrando a los muertos en las personas
de los vivos).

78. Deberia recordarse que, en el presente caso de la Comunidad Moiwana, a raiz de la
masacre ocurrida en 1986, la vida de la comunidad en general en la aldea de Moiwana
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fue perturbada; la vida familiar, también, ha sido perturbada y los desplazamientos que
se hicieron duraron hasta la actualidad (casi dos décadas mas tarde). El destino de los
restos mortales de las victimas directas, la falta de cumplimiento de los ritos funebres y
de las ceremonias y la falta de una adecuada sepultura, desorganizé enormemente las
antiguas relaciones armoniosas que tenian los N'djuka con sus muertos. El dafio de las
tumbas que se le causé fue, a mi ver, no sélo un problema psicolégico, sino que también:
un verdadero dafo espiritual que afectd, gravemente, desde su comisién, no sélo a los
Vvivos sino que a los vivos con sus muertos.

79. Asimismo, la impunidad resultante, en la forma de una violencia generalizada y
alimentada (incrementada por el sentimiento de indiferencia del poder publico hacia el
destino de las victimas) que ha durado hasta nuestros dias, ha generado, en los miembros
de la Comunidad de Moiwana, un estado de vulnerabilidad. Generalmente, esto esta
acompanado por la pérdida de la fe en la justicia humana, la pérdida de fe en el Derecho,
la pérdida de fe en la razén y la conciencia que gobierna en el mundo.

80. Del mismo modo, en la audiencia publica llevada a cabo el 09 de septiembre del
2004 ante esta Corte, como se indica en la presente Sentencia, los antiguos residentes
de la aldea de Moiwana manifestaron que fueron perseguidos por sus ancestros por no
haber brindado una sepultura adecuada y esto, por ello, tuvo consecuencias negativas
en los familiares directos. Resaltaron que, segun la cultura N'djuka, tenian la obligacién
de buscar justicia y dada la negacién de justicia que experimentaron en el presente caso,
es como si “estuviéramos muriendo por segunda vez"”®. La masacre de 1986, organi-
zada por el poder militar estatal, “destruy¢ la tradicién cultural (...) de las comunidades
Maroon en Moiwana”®. La prueba del perito presentada ante esta Corte se refiere,
expresamente, a “enfermedades de origen espiritual“°".

81. Todas las religiones son devotas del sufrimiento humano e intentan brindarle al cre-
yente el apoyo trascendental necesario; todas las religiones se concentran en las religio-
nes entre la vida y la muerte y ofrecen distintas interpretaciones y explicaciones del desti-
no humanoy de la vida después de la muerte®. La interferencia excesiva en las creencias
humanas- cualquiera sea la religion- ocasionan algun tipo de dafio a los creyentes y el

89  Parrafo 80(b), (¢) y (d).

20 Parrafo 80(a) y (d).

91 Parrafos 80 (e) y 83 (9).

92 Cfr., por ejemplo, [Autores varios,] Life after Death in World Religions, Maryknoll N.Y., Orbis, 1997, pag.
1-124.



Derecho Internacional de Derechos Humanos no puede permanecer indiferente a ello.
Se debe considerar oportunamente, como otras lesiones, a los fines del resarcimiento. El
Dafo Espiritual, como el que sufren los miembros de la Comunidad de Moiwana, es un
dafo grave y corresponde resarcirlo, del modo (inmaterial) como ya he indicado.
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I.  INTRODUCCION DE 1.A CAUSA

1. El17 de marzo de 2003 la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (en ade-
lante “la Comision” o “la Comision Interamericana”) sometio ante la Corte Interamerica-
na una demanda contra el Estado del Paraguay (en adelante “el Estado” o “Paraguay”),
la cual se originé en la denuncia N° 12.313, recibida en la Secretaria de la Comision el 10
de enero de 2000.

2. La Comision presentd la demanda con base en los articulos 51y 61 de la Conven-
cion Americana, con el fin de que la Corte decidiera si el Paraguay violé los articulos 4
(Derecho a la Vida); 8 (Garantias Judiciales); 21 (Derecho a la Propiedad Privada) y 25
(Proteccion Judicial) de la Convencién Americana, en relacion con las obligaciones esta-
blecidas en los articulos 1.1 (Obligacién de Respetar los Derechos) y 2 (Deber de Adoptar
Disposiciones de Derecho Interno) de la misma, en perjuicio de la Comunidad indigena
Yakye Axa del Pueblo Enxet-Lengua (en adelante la “Comunidad indigena Yakye Axa”, la
“Comunidad Yakye Axa”, la “Comunidad indigena” o la “Comunidad”) y sus miembros.
La Comisién alegd que el Estado no ha garantizado el derecho de propiedad ancestral
de la Comunidad indigena Yakye Axa y sus miembros, ya que desde 1993 se encontraria
en tramitacién la solicitud de reivindicacion territorial de la citada Comunidad, sin que
se haya resuelto satisfactoriamente. De acuerdo con lo manifestado por la Comision en
su demanda, lo anterior ha significado la imposibilidad de la Comunidad y sus miembros
de acceder a la propiedad y posesiéon de su territorio y ha implicado mantenerla en un
estado de vulnerabilidad alimenticia, médica y sanitaria, que amenaza en forma continua
la supervivencia de los miembros de la Comunidad y la integridad de la misma.

VII. (CONSIDERACIONES PREVIAS

51. Debido a que el presente caso trata sobre los derechos de los miembros de una
comunidad indigena, la Corte considera oportuno recordar que, de conformidad con
los articulos 24 (Igualdad ante la Ley) y 1.1 (Obligacion de Respetar los Derechos) de la
Convencién Americana, los Estados deben garantizar, en condiciones de igualdad, el
pleno ejercicio y goce de los derechos de estas personas que estan sujetas a su jurisdic-
ciéon. Sin embargo, hay que resaltar que para garantizar efectivamente estos derechos,
al interpretar y aplicar su normativa interna, los Estados deben tomar en consideracién
las caracteristicas propias que diferencian a los miembros de los pueblos indigenas de



la poblacién en general y que conforman su identidad cultural. El 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 Comision 'y
los representantes imputan al Estado.

VIII. VIOLACION DE LOS ARTICULOS 8 Y 25 DE LA CONVENCION
AMERICANA (GARANTIAS JUDICIALES Y PROTECCION JUDICIAL)
EN RELACION CON LOS ARTIcULOS 1.1 Y 2 DE LA MISMA

62. Los recursos efectivos que los Estados deben ofrecer conforme al articulo 25 de la
Convencién Americana, deben ser sustanciados de conformidad con las reglas del debi-
do proceso legal (articulo 8 de la Convencién), todo ello dentro de la obligacion general
a cargo de los mismos Estados de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos
reconocidos por la Convencion a toda persona que se encuentre bajo su jurisdiccion'”.
En este sentido, la Corte ha considerado que el debido proceso legal debe respetarse en
el procedimiento administrativo y en cualquier otro procedimiento cuya decisién pueda
afectar los derechos de las personas'’s.

63. En lo que respecta a pueblos indigenas, es indispensable que los Estados otorguen
una proteccion efectiva que tome en cuenta sus particularidades propias, sus caracteris-
ticas econdmicas y sociales, asi como su situacion de especial vulnerabilidad, su derecho
consuetudinario, valores, usos y costumbres (supra parr. 51).

a) Existencia de un procedimiento efectivo para la reivindicacion de tierras
indigenas

177  Cfr. Caso de las Hermanas Serrano Cruz, Sentencia de 1 de marzo de 2005. Serie C N° 120, parr. 76; Caso
19 Comerciantes. Sentencia de 5 de julio de 2004. Serie C N° 109, parr. 194, y Caso Las Palmeras. Sentencia
de 6 de diciembre de 2001. Serie C N° 90, parr. 60.

178 Caso Baena Ricardo. Sentencia de 2 de febrero de 2001. Serie C N° 72, parr. 127.
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iii.  Proceso administrativo de reivindicacion de tierras

82. La Corte considera que el otorgamiento de personeria juridica sirve para hacer ope-
rativos los derechos ya existentes de las comunidades indigenas, que los vienen ejercien-
do histéricamente y no a partir de su nacimiento como personas juridicas. Sus sistemas
de organizacién politica, social, econémica, cultural y religiosa, y los derechos que ello
apareja, como la designacion de sus propios lideres y el derecho a reclamar sus tierras
tradicionales, son reconocidos no a la persona juridica que debe inscribirse para cumplir
con un formalismo legal, sino a la comunidad en si misma que la propia Constitucion
paraguaya reconoce como preexistente al Estado.

83. La comunidad indigena, para la legislacion paraguaya, ha dejado de ser una reali-
dad factica para pasar a convertirse en sujeto pleno de derechos, que no se reducen al
derecho de sus miembros individualmente considerados, sino se radican en la comunidad
misma, dotada de singularidad propia. La personeria juridica, por su parte, es el mecanis-
mo legal que les confiere el estatus necesario para gozar de ciertos derechos fundamen-
tales, como por ejemplo la propiedad comunal, y exigir su proteccion cada vez que ellos
sean vulnerados.

84. En consecuencia, la Corte concluye que la personeria juridica, bajo el derecho in-
terno paraguayo, es otro derecho garantizado a la Comunidad indigena, como sujeto
de derechos, y por tanto, es irrelevante la fecha en que ésta fue otorgada, a efectos del
establecimiento del inicio de contabilizacién del plazo de duracién del procedimiento
administrativo de reivindicacion de tierras. Por ello, la Corte tomara en cuenta el 5 de
octubre de 1993 como fecha de inicio de dicho procedimiento (...).

86. La Corte considera que una demora prolongada, como la que se ha dado en este
caso, constituye en principio, por si misma, una violacién de las garantias judiciales'. La
falta de razonabilidad, sin embargo, puede ser desvirtuada por el Estado, si éste expone

180 Cfr. Caso de las Hermanas Serrano Cruz, Sentencia de 1 de marzo de 2005. Serie C N° 120, parr. 69; Caso
Ricardo Canese, Sentencia de 31 de agosto de 2004. Serie C N° 111, parr. 142, y Caso 19 Comerciantes,

supra nota 177, parr. 191.



y prueba que la demora tiene directa relacién con la complejidad del caso o con la con-
ducta de las partes en el mismo.

87. Basandose en los antecedentes expuestos en el capitulo sobre Hechos Probados,
la Corte reconoce que el asunto en este caso es complejo y que esto debe tenerse en
consideracién para apreciar la razonabilidad del plazo.

88. Sin embargo, el Tribunal advierte que las demoras en el proceso administrativo que
se examina en la presente Sentencia no se han producido por la complejidad del caso,
sino por las actuaciones sistematicamente demoradas de las autoridades estatales. (...)

89. De esta manera, este Tribunal considera que a pesar de la demostrada complejidad
del procedimiento administrativo de reivindicacion de tierras en el presente caso, las
actuaciones de las autoridades estatales competentes no han sido compatibles con el
principio del plazo razonable.

95. (...) el Convenio N° 169 de la OIT, incorporado al derecho interno paraguayo me-
diante la Ley N° 234/93, en su articulo 14.3 dispone que: [d]eberan instituirse procedi-
mientos adecuados en el marco del sistema juridico nacional para solucionar las reivindi-
caciones de tierras formuladas por los pueblos interesados.

96. Esta norma internacional, en conjuncién con los articulos 8 y 25 de la Convencién
Americana, obligan al Estado a ofrecer un recurso eficaz con las garantias del debido
proceso a los miembros de las comunidades indigenas que les permita solicitar las
reivindicaciones de tierras ancestrales, como garantia de su derecho a la propiedad

comunal.

97. Los procedimientos establecidos en la Ley N° 854/63 y en la Ley N° 904/81 Unica-
mente permiten al IBR y al INDI, respectivamente, disponer de tierras fiscales, expropiar
tierras irracionalmente explotadas o negociar con los propietarios privados, a efectos de
entregarlas a las comunidades indigenas, pero cuando los propietarios particulares se
niegan a vender las tierras y demuestran la explotacion racional de las mismas, los miem-
bros de las comunidades indigenas no tienen un recurso administrativo efectivo que les
permita reclamarlas.
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98. Por todo lo anteriormente expuesto, la Corte considera que el proceso adminis-
trativo seguido ante IBR en colaboracién con el INDI desconocio el principio del plazo
razonable consagrado en la Convencion Americana. Ademas, el Tribunal observa que
este procedimiento se mostrd abiertamente inefectivo para atender las solicitudes de
reivindicacion de las tierras que los miembros de la Comunidad indigena Yakye Axa con-
sideran como su habitat ancestral y tradicional.

99. La Corte ha dicho que el articulo 25 de la Convencién se encuentra intimamente
ligado con la obligacién general del articulo 1.1 de la misma, que atribuye funciones de
proteccién al derecho interno de los Estados Partes, de lo cual se desprende que el Estado
tiene la responsabilidad de disefar y consagrar normativamente un recurso eficaz, asf
como la de asegurar la debida aplicacion de dicho recurso por parte de sus autoridades
judiciales'®2,

100. El articulo 2 de la Convencién Americana obliga a los Estados Partes a adoptar,
con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Con-
vencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos los derechos y libertades protegidos por la misma Convencion. Es necesario
reafirmar gque la obligacion de adaptar la legislacién interna es, por su propia naturale-
za, una de resultado'®.

101. La Corte ha sefalado en otras oportunidades que esta norma impone a los Estados
Partes la obligacion general de adecuar su derecho interno a las normas de la propia
Convencién, para garantizar asi los derechos consagrados en ésta. Las disposiciones de
derecho interno que sirvan a este fin han de ser efectivas (principio del effet utile), lo que
significa que el Estado debe adoptar todas las medidas necesarias para que lo establecido
en la Convencion sea realmente cumplido.

102. De conformidad con el articulo 2 de la Convencién deberén instituirse procedimien-
tos adecuados en el marco del sistema juridico nacional para procesar las reivindicaciones
de tierras de los pueblos indigenas interesados. Los Estados deberan establecer dichos

182  Cfr. Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C N° 79, parr.
135; Caso Ivcher Bronstein, Sentencia de 6 de febrero de 2001. Serie C N° 74, parr. 135, y Caso de los “Nifios
de la Calle” (Villagran Morales y otros). Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C N° 63, parr. 237.
183  Cfr. Caso Caesar, Sentencia de 11 de marzo de 2005. Serie C N° 123, parr. 93.



procedimientos a fin de resolver los reclamos de modo que estos pueblos tengan una
posibilidad real de devolucién de sus tierras. Para ello, la obligacién general de garantia
establecida en el articulo 1.1 de dicho tratado impone a los Estados el deber de asegurar
gue los trdmites de esos procedimientos sean accesibles y simples y que los érganos 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.

103. En el presente caso, el Paraguay no ha adoptado las medidas adecuadas de derecho
interno necesarias para asegurar un procedimiento efectivo que dé una solucion defi-
nitiva a la reclamacion planteada por los miembros de la Comunidad Yakye Axa, en los
términos del parrafo anterior.

104. Por todo lo anteriormente expuesto, la Corte considera que el procedimiento legal
de reivindicacién de tierras instaurado por los miembros de la Comunidad Yakye Axa
desconocio el principio del plazo razonable y se mostré abiertamente inefectivo, todo ello
en violacion de los articulos 8 y 25 de la Convencién Americana, en concordancia con los
articulos 1.1y 2 de la misma.

105. En cuanto al recurso de amparo y a las acciones de no innovar y anotacion en la litis,
la Corte considera que son procesos accesorios, que dependen del proceso administrati-
vo de reivindicacion de tierras, que ya fue calificado por la Corte como inefectivo. Por lo
gue no hay necesidad de entrar en mas detalles.

IX. VioLACION DEL ARTicuLO 21 DE .A CONVENCION AMERICANA
(DERECHO A LA PROPIEDAD PRIVADA) EN RELACION CON LOS
ARTIcuLOS 1.1 Y 2 DE LA MISMA

Consideraciones de la Corte

124. Al analizar el contenido y alcance del articulo 21 de la Convencién en el presente
caso, la Corte tomara en cuenta, a la luz de las reglas generales de interpretacion estable-
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cidas en el articulo 29 de la misma y como lo ha hecho anteriormente’’, la significaciéon
especial de la propiedad comunal de las tierras ancestrales para los pueblos indigenas,
inclusive para preservar su identidad cultural y trasmitirla a las generaciones futuras, asf
como las gestiones que ha realizado el Estado para hacer plenamente efectivo este dere-

cho (supra parr. 51).

125. En otras oportunidades, tanto este Tribunal™ como la Corte Europea de Derechos
Humanos': han sefalado que los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos,
cuya interpretacion tiene que acompanar la evoluciéon de los tiempos y las condiciones
de vida actuales. Tal interpretacién evolutiva es consecuente con las reglas generales de
interpretacion consagradas en el articulo 29 de la Convencidon Americana, asi como las
establecidas por la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

126. En este sentido, esta Corte ha afirmado que al dar interpretacién a un tratado no
solo se toman en cuenta los acuerdos e instrumentos formalmente relacionados con
éste (inciso segundo del articulo 31 de la Convencién de Viena), sino también el sistema
dentro del cual se inscribe (inciso tercero del articulo 31 de dicha Convencién)'.

127. En el presente caso, al analizar los alcances del citado articulo 21 de la Convencién,
el Tribunal considera Gtil y apropiado utilizar otros tratados internacionales distintitos a
la Convencién Americana, tales como el Convenio N° 169 de la OIT, para interpretar sus
disposiciones de acuerdo a la evolucién del sistema interamericano, habida consideracion

191 Cfr. Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C N° 79,
parr. 148.

192 Cfr. Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri. Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie C N° 110, parr. 165;
Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C N° 79, parr.
146; Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros), Sentencia de 19 de noviembre de 1999.
Serie C N° 63, parr. 193, y El Derecho a la Informacién sobre la Asistencia Consular en el Marco de las
Garantias del Debido Proceso Legal. Opiniéon Consultiva OC-16/97 de 14 de noviembre de 1997. Serie A N°
16, parr. 114.

193  Cfr. Eur. Court H.R., Tyrer v. The United Kingdom, 5856/72, judgment of 25 April 1978. Series A N° A26,
parr. 31.

194 Cfr. Caso Tibi, Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Serie C N° 114, parr. 144; Caso de los Hermanos Gémez
Paquiyauri, supra nota 192, parr. 164; Caso de los “Nifos de la Calle” (Villagran Morales y otros), supra nota
182, parrs. 192 y 193; y El Derecho a la Informacién sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias

del Debido Proceso Legal, Opinion Consultiva OC-16/97 de 14 de noviembre de 1997. Serie AN° 16, parr. 113.



del desarrollo experimentado en esta materia en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos.

128. Al respecto, la Corte ha sefialado que: El corpus juris del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos esta formado por un conjunto de instrumentos internacionales de
contenido y efectos juridicos variados (tratados, convenios, resoluciones y declaraciones).
Su evolucién dindmica ha ejercido un impacto positivo en el Derecho Internacional, en el
sentido de afirmar y desarrollar la aptitud de este Ultimo para regular las relaciones entre
los Estados y los seres humanos bajo sus respectivas jurisdicciones. Por lo tanto, esta
Corte debe adoptar un criterio adecuado para considerar la cuestion sujeta a examen
en el marco de la evolucion de los derechos fundamentales de la persona humana en el

derecho internacional contemporaneo'®.

129. Debe tenerse en cuenta, ademas, que en virtud del articulo 29.b) de la Convencion
ninguna disposicion de ésta puede ser interpretada en el sentido de “limitar el goce y
ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las
leyes de cualquiera de los Estados partes o de acuerdo con otra convencién en que sea
parte uno de dichos Estados”.

130. El Convenio N° 169 de la OIT contiene diversas disposiciones que guardan relacion
con el derecho a la propiedad comunal de las comunidades indigenas que se examina en
este caso, disposiciones que pueden ilustrar sobre el contenido y alcance del articulo 21
de la Convencién Americana. El Estado ratifico e incorporé el referido Convenio N° 169
a su derecho interno mediante la Ley N° 234/93.

131. Haciendo uso de los criterios sefialados, este Tribunal ha resaltado que la estrecha
relacion que los indigenas mantienen con la tierra debe de ser reconocida y comprendida
como la base fundamental de su cultura, vida espiritual, integridad, supervivencia econé-

mica y su preservacion y transmision a las generaciones futuras'®.

195  Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opiniéon Consultiva OC-18/03 de 17 de
Septiembre de 2003. Serie A N° 18, parr. 120, y cfr. El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular
en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal, Opinién Consultiva OC-16/97 de 14 de noviembre
de 1997. Serie A N° 16 parr. 115.

196 Cfr. Caso Masacre Plan de Sanchez. Reparaciones (art. 63.1 Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos). Sentencia de 19 de noviembre 2004. Serie C N° 116, parr. 85, y Caso Comunidad Mayagna (Sumo)
Awas Tingni, Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C N° 79, parr. 149.
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135. La cultura de los miembros de las comunidades indigenas corresponde a una forma
de vida particular de ser, ver y actuar en el mundo, constituido a partir de su estrecha rela-
Ciéon con sus territorios tradicionales y los recursos que alli se encuentran, no sélo por ser
estos su principal medio de subsistencia, sino ademas porque constituyen un elemento
integrante de su cosmovision, religiosidad y, por ende, de su identidad cultural.

136. Lo anterior guarda relacion con lo expresado en el articulo 13 del Convenio N° 169
de la OIT, en el sentido de que los Estados deberan respetar “la importancia especial que
para las culturas y valores espirituales de los pueblos interesados reviste su relacién con
las tierras o territorios, o con ambos, segun los casos, que ocupan o utilizan de alguna
otra manera, y en particular los aspectos colectivos de esa relacion.”

137. En consecuencia, la estrecha vinculacion de los pueblos indigenas sobre sus territo-
rios tradicionales y los recursos naturales ligados a su cultura que ahf se encuentren, asi
como los elementos incorporales que se desprendan de ellos, deben ser salvaguardados
por el articulo 21 de la Convencién Americana. Al respecto, en otras oportunidades, este
Tribunal ha considerado que el término “bienes” utilizado en dicho articulo 21, contem-
pla “aquellas cosas materiales apropiables, asi como todo derecho que pueda formar
parte del patrimonio de una persona; dicho concepto comprende todos los muebles e
inmuebles, los elementos corporales e incorporales y cualquier otro objeto inmaterial
susceptible de tener un valor” 7.

140. Ahora, en el presente caso no se discute la existencia del derecho de los miembros
de las comunidades indigenas, especificamente de la Comunidad Yakye Axa, a sus te-
rritorios, en el entendido de lo que la tierra significa para sus miembros, ni se discute el
hecho que la caza, pesca y recoleccion sea un elemento esencial de su cultura. Hay un
consenso entre las partes respecto de la normativa interna que consagra los derechos
territoriales de los miembros de las comunidades indigenas. Lo que esta en discusion es
la realizacién efectiva de estos derechos.

197 Cfr. Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C N° 79,

parr. 144, y Caso Ivcher Bronstein, Sentencia de 6 de febrero de 2001. Serie C N° 74, parr. 122.



141. Como ya fue sefialado, Paraguay reconoce el derecho a la propiedad comunitaria
de los pueblos indigenas, pero, en el presente caso, la Corte debe determinar si lo ha
hecho efectivo en la realidad y la practica. Estd probado (...) que los miembros de la
Comunidad iniciaron desde 1993 los tramites establecidos en la legislacion interna para
la reivindicacién de los territorios que reclaman como propios, sin que hasta la fecha sus
derechos territoriales hayan sido materializados. En efecto, el Estado en su contestacién
a la demanda “reconoclié] que por circunstancias de hecho y de derecho no ha podido
satisfacer este derecho hasta la fecha”.

143. La 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 in-
digenas tienen la proteccién convencional que les otorga el articulo 21 de la Convencion
Americana. No obstante, el reconocimiento meramente abstracto o juridico de las tierras,
territorios o recursos indigenas carece practicamente de sentido si no se ha establecido y
delimitado fisicamente la propiedad.

144. Ahora bien, cuando la propiedad comunal indigena y la propiedad privada particu-
lar entran en contradicciones reales o aparentes, la propia Convencién Americana y la
jurisprudencia del Tribunal proveen las pautas para definir las restricciones admisibles al
goce y ejercicio de estos derechos, a saber: a) deben estar establecidas por ley; b) deben
ser necesarias; ¢) deben ser proporcionales, y d) deben hacerse con el fin de lograr un
objetivo legitimo en una sociedad democréatica.

145. El articulo 21.1 de la Convencién dispone que “[l]a ley puede subordinar [el] uso y
goce [de los bienes] al interés social.” La necesidad de las restricciones legalmente con-
templadas dependera de que estén orientadas a satisfacer un interés publico imperativo,
siendo insuficiente que se demuestre, por ejemplo, que la ley cumple un propdsito Util u
oportuno. La proporcionalidad radica en que la restriccion debe ajustarse estrechamente
al logro de un legitimo objetivo, interfiriendo en la menor medida posible en el efectivo
ejercicio del derecho restringido. Finalmente, para que sean compatibles con la Convencién
las restricciones deben justificarse segun objetivos colectivos que, por su importancia, pre-
ponderen claramente sobre la necesidad del pleno goce del derecho restringido'®.

198  Cfr. (mutatis mutandi) Caso Ricardo Canese, Sentencia de 31 de agosto de 2004. Serie C N° 111, parr. 96;
Caso Herrera Ulloa, Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C N° 107, parr. 127, y Caso Ivcher Bronstein,

Sentencia de 6 de febrero de 2001. Serie C N° 74, parr. 155.
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146. Al aplicar estos estandares a los conflictos que se presentan entre la propiedad pri-
vada y los reclamos de reivindicacién de propiedad ancestral de los miembros de comuni-
dades indigenas, los Estados deben valorar caso por caso las restricciones que resultarian
del reconocimiento de un derecho por sobre el otro. Asi, por ejemplo, los Estados deben
tener en cuenta que los derechos territoriales indigenas abarcan un concepto mas amplio
y diferente que esta relacionado con el derecho colectivo a la supervivencia como pueblo
organizado, con el control de su habitat como una condiciéon necesaria para la repro-
duccién de su cultura, para su propio desarrollo y para llevar a cabo sus planes de vida.
La propiedad sobre la tierra garantiza que los miembros de las comunidades indigenas

conserven su patrimonio cultural.

147. Al desconocerse el derecho ancestral de los miembros de las comunidades indigenas
sobre sus territorios, se podria estar afectando otros derechos basicos, como el derecho a la
identidad cultural y la supervivencia misma de las comunidades indigenas y sus miembros.

148. Por el contrario, la restriccidon que se haga al derecho a la propiedad privada de
particulares pudiera ser necesaria para lograr el objetivo colectivo de preservar las identi-
dades culturales en una sociedad democratica y pluralista en el sentido de la Convencién
Americana; y proporcional, si se hace el pago de una justa indemnizacién a los perjudica-
dos, de conformidad con el articulo 21.2 de la Convencion.

149. Esto no significa que siempre que estén en conflicto los intereses territoriales par-
ticulares o estatales y los intereses territoriales de los miembros de las comunidades in-
digenas, prevalezcan los Ultimos por sobre los primeros. Cuando los Estados se vean
imposibilitados, por razones concretas y justificadas, de adoptar medidas para devolver
el territorio tradicional y los recursos comunales de las poblaciones indigenas, la compen-
sacion que se otorgue debe tener como orientaciéon principal el significado que tiene la
tierra para éstas (...).

150. Al respecto, el articulo 16.4 del Convenio N° 169 de la OIT, al referirse al retorno
de los pueblos indigenas a los territorios de los que han sido desplazados sefala que:
cuando el retorno no sea posible, (...) dichos pueblos deberan recibir, en todos los casos
posibles, tierras cuya calidad y cuyo estatuto juridico sean por lo menos iguales a los de
las tierras que ocupaban anteriormente, y que les permitan subvenir a sus necesidades
y garantizar su desarrollo futuro. Cuando los pueblos interesados prefieran recibir una
indemnizacién en dinero o en especie, deberd concedérseles dicha indemnizacién, con
las garantias apropiadas.



151. 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 N° 169 de la OIT y de la Convencién
Americana, consensuadas con los pueblos interesados, conforme a sus propios procedi-
mientos de consulta, valores, usos y derecho consuetudinario.

154. La garantia del derecho a la propiedad comunitaria de los pueblos indigenas debe
tomar en cuenta que la tierra esta estrechamente relacionada con sus tradiciones y ex-
presiones orales, sus costumbres y lenguas, sus artes y rituales, sus conocimientos y usos
relacionados con la naturaleza, sus artes culinarias, el derecho consuetudinario, su ves-
timenta, filosofia y valores. En funcién de su entorno, su integracién con la naturaleza
y su historia, los miembros de las comunidades indigenas transmiten de generacion en
generacion este patrimonio cultural inmaterial, que es recreado constantemente por los

miembros de las comunidades y grupos indigenas.

155. Si bien el Paraguay reconoce el derecho a la propiedad comunitaria en su propio
ordenamiento, no ha adoptado las medidas adecuadas de derecho interno necesarias
para garantizar el uso y goce efectivo por parte de los miembros de la Comunidad Yakye
Axa de sus tierras tradicionales y con ello ha amenazado el libre desarrollo y transmisién
de su cultura y practicas tradicionales, en los términos sefalados en el parrafo anterior.

156. Por todo lo expuesto, la Corte concluye que el Estado viol6 el articulo 21 de la
Convencién Americana, en perjuicio de los miembros de la Comunidad Yakye Axa, en
relacion con los articulos 1.1y 2 de la misma.

X. VioLAciON DEL ARTicuLo 4.1 DE LA CONVENCION AMERICANA

(DERECHO A LA VIDA) EN RELACION CON EL ARTICULO 1.1 DE LA
MISMA

Consideraciones de la Corte
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161. Este Tribunal ha sostenido que el derecho a la vida es fundamental en la Con-
vencién Americana, por cuanto de su salvaguarda depende la realizacion de los demas
derechos?®. Al no respetarse el derecho a la vida, todos los demés derechos desapare-
cen, puesto que se extingue su titular?®'. En razén de este caracter fundamental, no son
admisibles enfoques restrictivos al derecho a la vida. En esencia, este derecho comprende
no solo el derecho de todo ser humano de no ser privado de la vida arbitrariamente, sino
también el derecho a que no se generen condiciones que le impidan o dificulten el acceso
a una existencia digna2®2.

162. Una de las obligaciones que ineludiblemente debe asumir el Estado en su posicion
de garante, con el objetivo de proteger y garantizar el derecho a la vida, es la de generar
las condiciones de vida minimas compatibles con la dignidad de la persona humana?® y
a no producir condiciones que la dificulten o impidan. En este sentido, el Estado tiene el
deber de 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.

163. En el presente caso, la Corte debe establecer si el Estado generé condiciones que
agudizaron las dificultades de acceso a una vida digna de los miembros de la Comu-
nidad Yakye Axa y si, en ese contexto, adopté las medidas positivas apropiadas para
satisfacer esa obligacién, que tomen en cuenta la situacién de especial vulnerabilidad a
la que fueron llevados, afectando su forma de vida diferente (sistemas de comprension

200 Cfr. Caso “Instituto de Reeducacion del Menor”. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C N° 112,
parr. 156; Caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri, supra nota 192, parr. 128; Caso Myrna Mack Chang,
Sentencia de 25 de noviembre de 2003. Serie C N° 101 parr. 152, y Caso de los “Nifos de la Calle”
(Villagran Morales y otros), Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C N° 63, parr. 144.

201 Cfr. Caso “Instituto de Reeducacion del Menor”, supra nota 200, parr. 156; Caso de los Hermanos Gomez
Paquiyauri, supra nota 192, parr. 128; Caso Myrna Mack Chang, Sentencia de 25 de noviembre de 2003.
Serie C N° 101 parr. 152, y Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros), supra nota 182, parr.
144.

202 Cfr. Caso “Instituto de Reeducacion del Menor”, supra nota 200, parr. 156; Caso de los Hermanos Gémez
Paquiyauri, supra nota 192, parr. 128; Caso Myrna Mack Chang, Sentencia de 25 de noviembre de 2003.
Serie CN° 101, parr. 152, y Caso de los “Nifos de la Calle” (Villagran Morales y otros), supra nota 182, parr.
144.

203 Cfr. Caso “Instituto de Reeducacién del Menor”, supra nota 200, parr. 159.



del mundo diferentes de los de la cultura occidental, que comprende la estrecha relacién
gue mantienen con la tierra) y su proyecto de vida, en su dimensién individual y colectiva,
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 articulo 4 de
la Convencién, en relacion con el deber general de garantia contenido en el articulo 1.1
y con el deber de desarrollo progresivo contenido en el articulo 26 de la misma, y de los
articulos 10 (Derecho a la Salud); 11 (Derecho a un Medio Ambiente Sano); 12 (Dere-
cho a la Alimentacién); 13 (Derecho a la Educacion) y 14 (Derecho a los Beneficios de
la Cultura) del Protocolo Adicional a la Convencién Americana en materia de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales?®, y las disposiciones pertinentes del Convenio N° 169
de la OIT.

164. En el capitulo sobre hechos probados (...) se concluyé que los miembros de la Co-
munidad Yakye Axa viven en condiciones de miseria extrema como consecuencia de la
falta de tierra y acceso a recursos naturales, producida por los hechos materia de este
proceso, asi como a la precariedad del asentamiento temporal en el cual se han visto
obligados a permanecer y a la espera de la resolucion de su solicitud de reivindicacion
de tierras. Este Tribunal observa que, conforme a lo manifestado por los sefiores Esteban
Lopez, Tomas Galeano e Inocencia Gomez durante la audiencia publica celebrada en el
presente caso (...), los miembros de la Comunidad Yakye Axa hubiesen podido abaste-
cerse en parte de los bienes necesarios para su subsistencia de haber estado en posesion
de sus tierras tradicionales. El desplazamiento de los miembros de la Comunidad de
estas tierras ha ocasionado que tengan especiales y graves dificultades para obtener
alimento, principalmente porque la zona que comprende su asentamiento temporal no
cuenta con las condiciones adecuadas para el cultivo ni para la practica de sus actividades
tradicionales de subsistencia, tales como caza, pesca y recoleccién. Asimismo, en este
asentamiento los miembros de la Comunidad Yakye Axa ven imposibilitado el acceso a
una vivienda adecuada dotada de los servicios basicos minimos, asi como a agua limpia y

servicios sanitarios.

165. Estas condiciones impactan negativamente en la debida nutricién de los miembros
de la Comunidad que se encuentran en este asentamiento (...). A ello se suma, tal como

204  El Paraguay ratifico el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales el 3 de junio de 1997. El Protocolo entrd en vigencia inter-

nacional el 16 de noviembre de 1999.
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ha sido probado en el presente caso (...), las especiales deficiencias en la educaciéon que
reciben los nifos y la inaccesibilidad fisica y econdmica a la atencion de salud en la que
se encuentran los miembros de la Comunidad.

166. Al respecto, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Nacio-
nes Unidas en su Observacion General 14 sobre el derecho al disfrute del més alto nivel
posible de salud sefalé que: [lJos pueblos indigenas tienen derecho a medidas especificas
que les permitan mejorar su acceso a los servicios de salud y a las atenciones de la salud.
Los servicios de salud deben ser apropiados desde el punto de vista cultural, es decir,
tener en cuenta los cuidados preventivos, las practicas curativas y las medicinas tradicio-
nales (...). Para las comunidades indigenas, la salud del individuo se suele vincular con la
salud de la sociedad en su conjunto y presenta una dimension colectiva. A este respecto,
el Comité considera que (...) la (...) pérdida por esas poblaciones de sus recursos alimen-
ticios y la ruptura de su relacién simbiotica con la tierra, ejercen un efecto perjudicial

sobre la salud de esas poblaciones?®.

167. Las afectaciones especiales del derecho a la salud, e intimamente vinculadas con él,
las del derecho a la alimentacién y el acceso al agua limpia impactan de manera aguda
el derecho a una existencia digna y las condiciones basicas para el ejercicio de otros
derechos humanos, como el derecho a la educacién o el derecho a la identidad cultural.
En el caso de los pueblos indigenas el acceso a sus tierras ancestrales y al uso y disfrute
de los recursos naturales que en ellas se encuentran estan directamente vinculados con
la obtenciéon de alimento y el acceso a agua limpia. Al respecto, el citado Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales ha destacado la especial vulnerabilidad de
muchos grupos de pueblos indigenas cuyo acceso a las tierras ancestrales puede verse
amenazado y, por lo tanto, su posibilidad de acceder a medios para obtener alimento y

agua limpia2°®.

168. En el capitulo anterior, este Tribunal establecié que el Estado no habia garantizado
el derecho de los miembros de la Comunidad Yakye Axa a la propiedad comunitaria. La
Corte considera que este hecho ha afectado el derecho a una vida digna de los miembros

205 UN. Doc. E/C.12/2000/4. El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud (articulo 12 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales), (22° periodo de sesiones, 2000), parr. 27.

206  Cfr. U.N. Doc. E/C.12/1999/5. El derecho a una alimentacién adecuada (art. 11), (20° periodo de sesiones,
1999), parr. 13, y U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 117. El derecho al agua (articulos 11y 12 del Pacto Interna-

cional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales), (29° periodo de sesiones 2002), parr. 16.



de la Comunidad, ya que los ha privado de la posibilidad de acceder a sus medios de
subsistencia tradicionales, asi como del uso y disfrute de los recursos naturales necesarios
para la obtencion de agua limpia y para la practica de la medicina tradicional de preven-
cién y cura de enfermedades. A esto se suma que el Estado no ha adoptado las medidas
positivas necesarias que permitan asegurar a los miembros de la Comunidad Yakye Axa,
durante el periodo que han permanecido sin territorio, las condiciones de vida compati-
bles con su dignidad, a pesar de que el 23 de junio de 1999 el Presidente del Paraguay
emitio el Decreto N° 3.789 que declard en estado de emergencia a la Comunidad (...).

171. Esta Corte ha tenido por probado que una parte importante de la Comunidad Yakye
Axa salio voluntariamente de su antiguo asentamiento en la Estancia “El Estribo” en el
ano 1996, con el objetivo de recuperar las tierras que consideran propias, de las cuales
partieron en el afo 1986 (...). Ante la prohibicién de ingresar al territorio reclamado, los
miembros de la Comunidad decidieron instalarse frente a éste, al costado de una carrete-
ra nacional, como parte de su lucha por la reivindicacion de su territorio. Si bien el Estado
ha ofrecido trasladarlos temporalmente a otras tierras, estas ofertas han sido rechazadas,
ya que, segun los miembros de la Comunidad, no fueron consultados debidamente, to-
mando en consideracion el significado que para ellos tiene permanecer en esas tierras, o
bien, se hubiesen producido conflictos con otras comunidades indigenas (...).

172. La Corte no puede dejar de sefalar la especial gravedad que reviste la situacion
de los nifos y los ancianos de la Comunidad Yakye Axa. En otras oportunidades, este
Tribunal ha establecido que en materia de derecho a la vida de los nifios, el Estado tie-
ne, ademas de las obligaciones sefialadas para toda persona, la obligacion adicional de
promover las medidas de proteccion a las que se refiere el articulo 19 de la Convencién
Americana. Por una parte, debe asumir su posicién especial de garante con mayor cui-
dado y responsabilidad, y debe tomar medidas especiales orientadas en el principio del
interés superior del nifio?®’. En el presente caso, el Estado tiene la obligacién, inter alia,

207  Cfr. Caso “Instituto de Reeducaciéon del Menor”, supra nota 200, parr. 160; Caso de los Hermanos Gémez
Paquiyauri, supra nota 192, parrs. 124, 163-164, y 171; Caso Bulacio, Sentencia de 18 de septiembre de
2003. Serie C N° 100, pérrs. 126y 134; y Caso de los “Nifos de la Calle” (Villagran Morales y otros), supra
nota 182, parrs. 146 y 191. En el mismo sentido, cfr. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio.

Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002. Serie A N° 17, parrs. 56 y 60.
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de proveer a los nifios de la Comunidad de las condiciones bésicas orientadas a asegurar
gue la situacion de vulnerabilidad en que se encuentra su Comunidad por la falta de
territorio, no limitara su desarrollo o destruird sus proyectos de vida2®e.

175. En lo que se refiere a la especial consideracion que merecen las personas de edad
avanzada, es importante que el Estado adopte medidas destinadas a mantener su fun-
cionalidad y autonomia, garantizando el derecho a una alimentaciéon adecuada acceso
a agua limpia y a atencion de salud. En particular, el Estado debe atender a los ancianos
con enfermedades crénicas y en fase terminal, ahorrandoles sufrimientos evitables. En
este caso, se debe tomar en consideracién que en la Comunidad indigena Yakye Axa la
transmision oral de la cultura a las nuevas generaciones esta a cargo principalmente de
los ancianos (...).

176. En consecuencia con lo dicho anteriormente, la Corte declara que el Estado viold el
articulo 4.1 de la Convencién Americana, en relacion con el articulo 1.1 de la misma, en
perjuicio de los miembros de la Comunidad Yakye Axa, por no adoptar medidas frente a
las condiciones que afectaron sus posibilidades de tener una vida digna.

177. Finalmente, la Comisién y los representantes alegaron que el Estado es responsa-
ble por la muerte de dieciséis miembros de la Comunidad Yakye Axa por causas que
habrian podido evitarse con una adecuada alimentaciéon y asistencia médica, y como
consecuencia de la falta de respuesta adecuada y oportuna del Estado al reclamo de la
Comunidad de su tierra ancestral. De conformidad con el articulo 4.1 de la Convencién
toda persona tiene derecho a que se respete y garantice su vida y a no ser privado de
ella arbitrariamente. Si bien esta Corte considera que, en general, la obligacién de
respetar y garantizar la vida de las personas sujetas a su jurisdiccién tiene relacién con
la responsabilidad del Estado que se puede derivar de su accién u omisién, en el caso
de la alegada responsabilidad por la muerte de las dieciséis personas, esta Corte no
dispone de los elementos probatorios suficientes como para establecer las causas de los

mencionados fallecimientos.

208 Cfr. Caso “Instituto de Reeducacién del Menor”, supra nota 200, parr. 160; Condicion Juridica y Derechos
Humanos del Nifio, supra nota 207, parrs. 80-81, 84, y 86-88, y Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran

Morales y otros), supra nota 182, parr. 196.



XI. REPARACIONES- APLICACION DEL ARTICULO 63.1

Consideraciones de la Corte

188. En el presente caso, la Corte comparte el criterio de la Comision y los representantes
en el sentido de que las reparaciones adquieren una especial significacion colectiva. Al
respecto, este Tribunal considerd en un caso que involucraba pueblos indigenas que “la
reparacion individual tiene como un componente importante las reparaciones que esta
Corte otorga méas adelante a los miembros de las comunidades en su conjunto”2',

189. (...) la Corte considera gue los beneficiarios de las reparaciones que se ordenan en
la presente Sentencia son los miembros de la Comunidad indigena Yakye Axa, detallados
en la lista obrante en el anexo A de esta Sentencia.

B)  Dano material

194. El Tribunal considera que en el presente caso la indemnizacién por el dafio material
debe comprender los gastos en que incurrieron los miembros de la Comunidad Yakye
Axa en las diversas gestiones que realizaron con el fin de recobrar las tierras que consi-
deraban como propias, tales como movilizaciones y traslados a distintas dependencias
estatales (...). La Corte estima que el Estado debe otorgar una indemnizacién por dichos
gastos, pues tienen un nexo causal directo con los hechos violatorios de este caso y no se
trata de erogaciones realizadas por motivo del acceso a la justicia?'® (...).

195. Al respecto, la Corte toma nota de que algunos de dichos gastos fueron asumidos
por la organizaciéon Tierraviva, representante de las victimas, y que se trata de gastos
generados como consecuencia de las violaciones declaradas en esta Sentencia. En con-

214 Cfr. Caso Masacre Plan de Sanchez. Reparaciones, supra nota 196, parr. 86.

216 Cfr. Caso de las Hermanas Serrano Cruz, Sentencia de 1 de marzo de 2005. Serie C N° 120, parr. 152.
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secuencia, la Corte fija, en equidad, la cantidad de US$ 45.000,00 (cuarenta y cinco mil
dolares de los Estados Unidos de América) o su equivalente en moneda paraguaya, por
concepto de los referidos gastos en que incurrieron los miembros de la Comunidad Yakye
Axa, algunos de los cuales fueron sufragados por Tierraviva. Dicha cantidad seré puesta a
disposicion de los lideres de la Comunidad, quienes deberan reintegrar a la organizacién
Tierraviva el monto que corresponda y el saldo restante sera utilizado en lo que los miem-
bros de la Comunidad indigena decidan conforme a sus propias necesidades y formas de
decision, usos, valores y costumbres.

C) Dario inmaterial

202. Este Tribunal observa que la falta de concrecion del derecho a la propiedad comunal
de los miembros de la Comunidad Yakye Axa, asi como las graves condiciones de vida a
las que se han visto sometidos como consecuencia de la demora estatal en la efectiviza-
cion de sus derechos territoriales deben ser valoradas por la Corte al momento de fijar el
dafno inmaterial.

203. De igual forma, la Corte observa que la significacién especial que la tierra tiene
para los pueblos indigenas en general, y para la Comunidad Yakye Axa en particular (...),
implica que toda denegacion al goce o ejercicio de los derechos territoriales acarrea el
menoscabo de valores muy representativos para los miembros de dichos pueblos, quie-
nes corren el peligro de perder o sufrir dafios irreparables en su vida e identidad cultural
y en el patrimonio cultural a transmitirse a las futuras generaciones.

205. Teniendo en cuenta todo lo anterior, asi como las distintas facetas del dafio aducidas
por la Comision y por los representantes, la Corte, conforme a la equidad y basandose
en una apreciacion prudente del dafio inmaterial, estima pertinente que el Estado debera
crear un programa y un fondo de desarrollo comunitario que seran implementados en
las tierras que se entreguen a los miembros de la Comunidad, de conformidad con los
parrafos 215 a 217 de esta Sentencia. El programa comunitario consistird en el suminis-
tro de agua potable e infraestructura sanitaria. Ademas del referido programa, el Estado
debera destinar la cantidad de US $950.000,00 (novecientos cincuenta mil délares de los
Estados Unidos de América), para un fondo de desarrollo comunitario, el cual consistira



en la implementacién de proyectos educacionales, habitacionales, agricolas y de salud
en beneficio de los miembros de la Comunidad. Los elementos especificos de dichos
proyectos deberan ser determinados por un comité de implementacion, que se describe
a continuacién, y deberan ser completados en un plazo de dos afos, contados a partir de
la entrega de las tierras a los miembros de la Comunidad indigena.

D)  Otras Formas de Reparacion (Medidas de Satisfaccion y Garantias de no
Repeticion)

Consideraciones de la Corte

a)  Entrega de los territorios tradicionales a la Comunidad indigena Yakye Axa

211. Las violaciones a los derechos humanos ocasionadas a los miembros de la Comuni-
dad Yakye Axa declaradas en la presente Sentencia tienen como base comun primordial-
mente la falta de materializacién de los derechos territoriales ancestrales de los miembros
de la Comunidad, cuya existencia no ha sido discutida por el Estado. (...)

215. A la Corte no le compete determinar cudl es el territorio tradicional de la Comu-
nidad indigena Yakye Axa, pero si establecer si el Estado ha respetado y garantizado el
derecho a la propiedad comunal de sus miembros, como en efecto lo ha hecho en la
presente Sentencia (...). Por la razén anterior, corresponde al Estado delimitar, demarcar,
titular y entregar las tierras, de conformidad con los parrafos 137 a 154 de la presente

Sentencia.

216. Para ello, es necesario considerar que las victimas del presente caso poseen hasta
hoy conciencia de una historia exclusiva comun; son la expresion sedentarizada de una
de las bandas del pueblo indigena de los Chanawatsan, de la familia linglistica de los
Lengua-Maskoy, que tenian un modo de ocupacion tradicional de cazadores-recolectores
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(...). La posesion de su territorio tradicional estd marcada de forma indeleble en su me-
moria histérica y la relacién que mantienen con la tierra es de una calidad tal que su des-
vinculaciéon de la misma implica riesgo cierto de una pérdida étnica y cultural irreparable,
con la consecuente vacante para la diversidad que tal hecho acarrearia. Dentro del proce-
so de sedentarizacién, la Comunidad Yakye Axa adopté una identidad propia relacionada
con un espacio geografico determinado fisica y culturalmente, que corresponde a una
parte especifica de lo que fue el vasto territorio Chanawatsan.

217. Por lo expuesto, el Estado debera identificar ese territorio tradicional y entregarlo de
manera gratuita a la Comunidad Yakye Axa, en un plazo maximo de tres afos contados
a partir de la notificacion de la presente Sentencia. En caso de que el territorio tradicio-
nal se encuentre en manos privadas, el Estado debera valorar la legalidad, necesidad y
proporcionalidad de la expropiacién o no de esas tierras con el fin de lograr un objetivo
legitimo en una sociedad democratica, (...). Para ello, deberad tomar en cuenta las par-
ticularidades propias de la Comunidad indigena Yakye Axa, asi como sus valores, usos,
costumbres y derecho consuetudinario. Si por motivos objetivos y fundamentados, la
reivindicacion del territorio ancestral de los miembros de la Comunidad Yakye Axa no
fuera posible, el Estado debera entregarle tierras alternativas, que seran electas de modo
consensuado con la Comunidad, conforme a sus propias formas de consulta y decision,
valores, usos y costumbres. En uno u otro caso, la extension de las tierras deberd ser la
suficiente para garantizar el mantenimiento y desarrollo de la propia forma de vida de la
Comunidad.

218. A efectos de dar cumplimiento a lo sefialado en el parrafo anterior, el Estado, de ser
necesario, debera crear un fondo destinado exclusivamente a la adquisicion de las tierras
a entregarse a la Comunidad Yakye Axa, en un plazo maximo de un afio contado a partir
de la notificacion de la presente Sentencia, fondo que serad destinado bien sea para la
compra de la tierra a propietarios particulares o para el pago de una justa indemnizacion
a los perjudicados en caso de expropiacién, segun corresponda.

b)  Suministro de bienes y servicios basicos

221.(...) el Tribunal dispone que, mientras la Comunidad se encuentre sin tierras, dado
su especial estado de vulnerabilidad y su imposibilidad de acceder a sus mecanismos
tradicionales de subsistencia, el Estado deberd suministrar, de manera inmediata y pe-



riédica, agua potable suficiente para el consumo y aseo personal de los miembros de la
Comunidad; brindar atenciéon médica periédica y medicinas adecuadas para conservar la
salud de todas las personas, especialmente los nifios, nifias, ancianos y mujeres emba-
razadas, incluyendo medicinas y tratamiento adecuado para la desparasitacién de todos
los miembros de la Comunidad; entregar alimentos en cantidad, variedad y calidad sufi-
cientes para que los miembros de la Comunidad tengan las condiciones minimas de una
vida digna; facilitar letrinas o cualquier tipo de servicio sanitario adecuado a fin de que
se maneje efectiva y salubremente los desechos bioldgicos de la Comunidad; y dotar a
la escuela ubicada en el asentamiento actual de la Comunidad, con materiales bilingtes
suficientes para la debida educacién de sus alumnos.

¢)  Adecuacion de la legislacion interna a la Convencion Americana

225. La Corte considera que es necesario que el Estado garantice el goce efectivo los
derechos reconocidos en su Constitucion Politica y en su legislacion, de conformidad con
la Convencién Americana. En consecuencia, el Estado, en un plazo razonable, debera
adoptar en su derecho interno, segun lo dispuesto en el articulo 2 de la Convencion
Americana, las medidas legislativas, administrativas y de cualquier otro caracter que sean
necesarias para crear un mecanismo eficaz de reclamacion de tierras ancestrales de los
pueblos indigenas que haga cierto su derecho de propiedad y que tenga en cuenta su
derecho consuetudinario, valores, usos y costumbres.

d) Acto publico de reconocimiento de responsabilidad internacional

226. Como lo ha dispuesto en otros casos??, la Corte considera necesario, con el fin de
reparar el dafio causado a las victimas, que el Estado realice un acto publico de recono-
cimiento de su responsabilidad, acordado previamente con las victimas y sus represen-
tantes, en relacién con las violaciones declaradas en esta Sentencia. Este acto debera
realizarse en el asiento actual de la Comunidad Yakye Axa, en una ceremonia publica,
con la presencia de altas autoridades del Estado y de los miembros de la Comunidad
gue residen en otras zonas, acto en el cual se debe dar participacién a los lideres de la

220 Cfr. Caso Huilca Tecse, Sentencia de 3 de marzo de 2005. Serie C N° 121 parr. 111; Caso de las Hermanas
Serrano Cruz, Sentencia de 1 de marzo de 2005. Serie C N° 120, parr. 194, y Caso Carpio Nicolle y otros,

Sentencia 22 de noviembre. 2004. Serie C. N° 117, parr. 136.
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Comunidad??'. El Estado debe disponer los medios necesarios para facilitar la presencia
de dichas personas en el acto mencionado???. Ademas, el Estado debe realizar dicho acto
tanto en el idioma enxet como en el idioma espafiol o guaraniy difundirlo a través de los
medios de comunicacion??3. En ese acto el Estado debe tomar en cuenta las tradiciones 'y
costumbres de los miembros de la Comunidad. Para ello, el Estado cuenta con un plazo
de un ano, contado a partir de la notificacion de la presente Sentencia.

XIV. PunNTtos RESoLUTIVOS
242. Por tanto,
LA CORTE,

DECLARA QUE:

Y, POR UNANIMIDAD, DISPONE QUE:

6. el Estado debera identificar el territorio tradicional de los miembros de la Comuni-
dad indigena Yakye Axa y entregarselos de manera gratuita, en un plazo maximo de tres
anos contados a partir de la notificacion de la presente Sentencia, (...).

7. mientras los miembros de la Comunidad indigena Yakye Axa se encuentren sin
tierras, el Estado debera suministrarles los bienes y servicios basicos necesarios para su
subsistencia, (...).

221 Cfr. Caso Masacre Plan de Sanchez. Reparaciones, supra nota 196, parr. 100.

222 Cfr. Caso de las Hermanas Serrano Cruz, Sentencia de 1 de marzo de 2005. Serie C N° 120 parr. 194, y Caso
Masacre Plan de Sanchez. Reparaciones, supra nota 196, parr. 100.

223 Cfr. Caso de las Hermanas Serrano Cruz, Sentencia de 1 de marzo de 2005. Serie C N° 120, parr. 194; Caso
Masacre Plan de Sanchez. Reparaciones, supra nota 196, parr. 100, y Caso Myrna Mack Chang, Sentencia

de 25 de noviembre de 2003. Serie C N° 101 parr. 278.



8. el Estado debera crear un fondo destinado exclusivamente a la adquisicion de las
tierras a entregarse a los miembros de la Comunidad indigena Yakye Axa, en un plazo
maximo de un ano contado a partir de la notificacion de la presente Sentencia, (...).

9. el Estado debera implementar un programa y un fondo de desarrollo comunitario,

(o).

10. el Estado deberd adoptar en su derecho interno, en un plazo razonable, las medidas
legislativas, administrativas y de cualquier otro caracter que sean necesarias para garanti-
zar el efectivo goce del derecho a la propiedad de los miembros de los pueblos indigenas,

(...

11. el Estado debera realizar un acto publico de reconocimiento de su responsabilidad,
dentro del plazo de un afo, contado a partir de la notificacion de la presente Sentencia,

(...).

12. el Estado deberd publicar, dentro del plazo de un afo contado a partir de la notifi-
cacion de la presente Sentencia, al menos por una vez, en el Diario Oficial y en otro diario
de circulacién nacional, tanto la seccién denominada Hechos Probados como los puntos
resolutivos Primero a Décimo Cuarto de ésta. Asimismo, el Estado deberd financiar la
transmision radial de esta Sentencia, (...).

13. el Estado debera efectuar los pagos por concepto de dafio material y costas y gastos
dentro del plazo de un afio, contado a partir de la notificacién del presente fallo, (...).

14. la Corte supervisara el cumplimiento de esta Sentencia y dara por concluido el pre-
sente caso una vez que el Estado haya dado cabal aplicacién a lo dispuesto en la misma.
Dentro del plazo de un ano contado a partir de la notificacién de esta Sentencia, el
Estado debera rendir a la Corte un informe sobre las medidas tomadas para darle cum-
plimiento, (...).
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III. INTRODUCCION DE LA DEMANDA DE INTERPRETACION Y SU
OBJETO

5. El 14 de octubre de 2005 los representantes presentaron una demanda de interpre-
tacion de la Sentencia de fondo, de conformidad con los articulos 67 de la Convencion 'y

59 del Reglamento.

6. Enla demanda de interpretacion los representantes se refirieron a dos aspectos: a)
al contenido del punto resolutivo sexto de la Sentencia de fondo que, a su criterio, “por
un lado obliga al Estado a la restitucion del territorio tradicional de los miembros de la
[Clomunidad, pero por el otro, pareceria ordenar la ‘identificacién’ del area en cues-
tién”, y b) la manera en la que operaria en la practica la obligacién del Estado, contenida
en el punto resolutivo octavo de la mencionada Sentencia de fondo, de crear un fondo
destinado exclusivamente a la adquisicion de las tierras a entregarse a los miembros de la
Comunidad Yakye Axa, “dado que el plazo para este menester es menor al previsto para
la identificacién, delimitacion, demarcacion, titulacién y entrega gratuita de las tierras|,]
cuyo precio deberia ser presupuestado previamente”.

V1. REspPECTO DEL TERRITORIO A IDENTIFICAR (PUNTO RESOLUTIVO
SEXTO DE LA SENTENCIA DE FONDO, REPARACIONES Y COSTAS)

Consideraciones de la Corte

23. (...)la Corte Interamericana dej6 establecido con claridad que es el Estado a quien co-
rresponde la tarea de la identificacion del territorio de la Comunidad, y su posterior delimi-
tacién, demarcacion, titulacion y entrega, puesto que es el Estado el que posee los medios
técnicos y cientificos necesarios para la realizacién de dichas tareas. No obstante, como se
desprende del Capitulo de Hechos Probados de la Sentencia de Fondo, ya existen ciertos
recaudos y diligencias procesales ante las instituciones estatales competentes que se han



elaborado con tal fin, lo que indudablemente debera ser tomado en cuenta por el Estado
a la hora de identificar el territorio y la extensién del mismo a entregarse a la Comunidad
Yakye Axa. Asimismo, el Tribunal reconocié en el parrafo 216 de la Sentencia de fondo, que
“la posesion [del] territorio tradicional estd marcada de forma indeleble en [la] memoria
histérica [de los miembros de la Comunidad Yakye Axal”, y que dentro del proceso de se-
dentarizacion, dicha Comunidad “adoptd una identidad propia relacionada con un espacio
geografico determinado fisica y culturalmente”. Esa memoria historica e identidad propia
deberan ser especialmente consideradas al identificarse el territorio a serles entregado.

24. Por otro lado, como se desprende del texto de la Sentencia de fondo emitida en el
presente caso, la Corte previé la posibilidad de que, luego de concluidas las diligencias
necesarias, las autoridades estatales competentes establezcan que el territorio tradicio-
nal de la Comunidad Yakye Axa corresponde a la totalidad o a una parcialidad de una
0 maés propiedades que se encuentren en manos privadas. En efecto, de presentarse tal
supuesto, el parrafo 217 de la Sentencia de fondo dispone que el Estado “debera valorar
la legalidad, necesidad y proporcionalidad de la expropiacién o no de esas tierras con el
fin de lograr un objetivo legitimo en una sociedad democratica”, y que para ello, “debera
tomar en cuenta las particularidades propias de la Comunidad indigena Yakye Axa, asf
como sus valores, usos, costumbres y derecho consuetudinario”.

25. La Corte anticip6 igualmente que “[s]i por motivos objetivos y fundamentados, la
reivindicacion del territorio ancestral de los miembros de la Comunidad Yakye Axa no
fuera posible, el Estado debera entregarle tierras alternativas, que seran electas de modo
consensuado con la Comunidad, conforme a sus propias formas de consulta y decision,
valores, usos y costumbres”3. Al respecto, debe tenerse en cuenta que, de conformidad
con los parrafos 144 a 149 de la Sentencia de fondo, el hecho de que el territorio tra-
dicional de la Comunidad se encuentre en manos privadas, no seria per ser un motivo
“objetivo y fundamentado” que impida la reivindicacién.

26. De esta forma, el Tribunal deja establecido con claridad que la tarea de identificar el
territorio tradicional de la Comunidad Yakye Axa corresponde al Paraguay. No obstante,
dicha labor debera atenerse a lo dispuesto en la sentencia del Tribunal, en el sentido
de que deberd tomar muy en cuenta los valores, usos, costumbres y derecho consue-
tudinario de los miembros de la Comunidad, que los ligan a un territorio determinado.

3 Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C N° 125, parr.
217.
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Asimismo, en lo que respecta a la entrega de dicho territorio, de darse el caso que luego
del proceso de identificacién se desprenda que se encuentra en manos privadas, el Esta-
do debera valorar la conveniencia de la expropiacién del mismo, teniendo en cuenta la
especial significacion que éste tiene para la Comunidad. Finalmente, de darse motivos
objetivos y fundamentados que imposibiliten que el Estado reivindique el territorio iden-
tificado como el tradicional de la Comunidad, debera entregarle tierras alternativas, que
seran electas de manera consensuada. En cualquiera de los casos, conforme se despren-
de del parrafo 217 de la Sentencia de fondo, “la extensiéon de las tierras debera ser la
suficiente para garantizar el mantenimiento y desarrollo de la propia forma de vida de la
Comunidad”.

27. De conformidad con lo anteriormente sefalado, el Tribunal ha determinado el sen-
tido y alcance de lo dispuesto en el punto resolutivo sexto de la Sentencia de fondo.

VIII. PuntOS RESOLUTIVOS

38. Por las razones expuestas,

LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

de conformidad con el articulo 67 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
y los articulos 29.3 y 59 del Reglamento

DECIDE:

Por unanimidad,

1. Determinar el sentido y alcance de lo dispuesto en el punto resolutivo sexto de la
Sentencia sobre fondo, reparaciones y costas, en los términos de los parrafos 21 a 27 de
la presente Sentencia de interpretacion.

2. Determinar el sentido y alcance de lo dispuesto en el punto resolutivo octavo de la

Sentencia sobre fondo, reparaciones y costas, en los términos de los parrafos 31 a 37 de
la presente Sentencia de interpretacion.
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I. INTRODUCCION A LA CAUSA

1. El17 de junio de 2003, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 50y 61 de
la Convenciéon Americana, la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelan-
te “la Comision” o “la Comisiéon Interamericana”) sometié ante la Corte una demanda
contra el Estado de Nicaragua (en adelante “el Estado” o “Nicaragua”), la cual se origin6
en la denuncia N° 12.388, recibida en la Secretaria de la Comisién el 26 de abril de 2001.

2. La Comisién presenté la demanda con el fin de que la Corte decidiera si el Estado
viol6 los articulos 8 (Garantias Judiciales), 23 (Derechos Politicos) y 25 (Proteccion Judicial)
de la Convencién Americana, todos ellos en relacién con los articulos 1.1 (Obligaciéon de
Respetar los Derechos) y 2 (Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno) de dicho
tratado, en perjuicio de los candidatos a alcaldes, vicealcaldes y concejales presentados
por el partido politico regional indigena Yapti Tasba Masraka Nanih Asla Takanka (en ade-
lante "YATAMA"). Segun lo alegado por la Comision, dichas personas fueron excluidas
de participar en las elecciones municipales realizadas el 5 de noviembre de 2000 en las
Regiones Auténomas del Atlantico Norte y del Atlantico Sur (en adelante “la RAAN" y
“la RAAS"), como consecuencia de la resolucion emitida el 15 de agosto de 2000 por el
Consejo Supremo Electoral. En la demanda se indicé que las presuntas victimas presen-
taron diversos recursos contra dicha resolucién y, finalmente, el 25 de octubre de 2000
la Corte Suprema de Justicia de Nicaragua declaré improcedente un recurso de amparo
interpuesto por éstos. La Comisiéon sefiald que el Estado no previd un recurso que hu-
biese permitido amparar el derecho de dichos candidatos de participar y ser elegidos en
las elecciones municipales de 5 de noviembre de 2000, como tampoco adopté medidas
legislativas o de otro caracter que fuesen necesarias para hacer efectivos tales derechos,
especialmente no previd “normas en la ley electoral, en orden a facilitar la participacién
politica de las organizaciones indigenas en los procesos electorales de la Regién Auté-
noma de la Costa Atlantica de Nicaragua, de acuerdo al derecho consuetudinario, los
valores, usos y costumbres de los pueblos indigenas que la habitan”.

X. VIOLACION DE L0OS ARTicUuLos 23 Y 24 DE .A CONVENCION
AMERICANA EN RELACION CON LOS ARTIcurLos 1.1 Y 2 DE LA
MISMA (DERECHOS PoLiticos E IGUALDAD ANTE LA LEY)



Consideraciones de la Corte

3) Obligacion de garantizar el goce de los derechos politicos

201. La Corte entiende que, de conformidad con los articulos 23, 24, 1.1y 2 de la Con-
vencion, el Estado tiene la obligacién de garantizar el goce de los derechos politicos, lo
cual implica que la regulacion del ejercicio de dichos derechos y su aplicacién sean acor-
des al principio de igualdad y no discriminacién, y debe adoptar las medidas necesarias
para garantizar su pleno ejercicio. Dicha obligacién de garantizar no se cumple con la
sola expedicion de normativa que reconozca formalmente dichos derechos, sino requiere
que el Estado adopte las medidas necesarias para garantizar su pleno ejercicio, conside-
rando la situacion de debilidad o desvalimiento en que se encuentran los integrantes de
ciertos sectores o grupos sociales'®.

204. De acuerdo al articulo 29.a) de la Convencién no se puede limitar el alcance pleno
de los derechos politicos de manera que su reglamentacion o las decisiones que se adop-
ten en aplicacion de ésta se conviertan en un impedimento para que las personas parti-
cipen efectivamente en la conduccién del Estado o se torne ilusoria dicha participacion,
privando a tales derechos de su contenido esencial.

206. La prevision y aplicacion de requisitos para ejercitar los derechos politicos no cons-
tituyen, per se, una restriccion indebida a los derechos politicos. Esos derechos no son
absolutos y pueden estar sujetos a limitaciones'”2. Su reglamentacion debe observar los
principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad en una sociedad democratica. La
observancia del principio de legalidad exige que el Estado defina de manera precisa, me-
diante una ley, los requisitos para que los ciudadanos puedan participar en la contienda

165 Cfr. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, Opinion Consultiva OC-18/03 de 17
de septiembre de 2003. Serie A N° 18, parr. 89; y Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, Opinién
Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002. Serie A N° 17, parr. 46.

172 Cfr. Case of Hirst v. the United Kingdom (no. 2), N° 74025/01, § 36, ECHR-2004.
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electoral, y que estipule claramente el procedimiento electoral que antecede a las elec-
ciones. De acuerdo al articulo 23.2 de la Convencion se puede reglamentar el ejercicio de
los derechos y oportunidades a las que se refiere el inciso 1 de dicho articulo, exclusiva-
mente por las razones establecidas en ese inciso. La restriccién debe encontrase prevista
en una ley, no ser discriminatoria, basarse en criterios razonables, atender a un propésito
Gtil y oportuno que la torne necesaria para satisfacer un interés publico imperativo, y
ser proporcional a ese objetivo. Cuando hay varias opciones para alcanzar ese fin, debe
escogerse la que restrinja menos el derecho protegido y guarde mayor proporcionalidad
con el propdsito que se persigue’’3.

207. Los Estados pueden establecer estandares minimos para regular la participacion
politica, siempre y cuando sean razonables de acuerdo a los principios de la democra-
cia representativa. Dichos estandares, deben garantizar, entre otras, la celebracion de
elecciones periddicas, libres, justas y basadas en el sufragio universal, igual y secreto
como expresion de la voluntad de los electores que refleje la soberania del pueblo, to-
mando en que cuenta que, segun lo dispuesto en el articulo 6 de la Carta Democratica
Interamericana, “[p]Jromover y fomentar diversas formas de participacion fortalece la
democracia”, para lo cual se pueden disefiar normas orientadas a facilitar la participa-
cion de sectores especificos de la sociedad, tales como los miembros de las comunidades
indigenas y étnicas.

215. No existe disposicion en la Convencidon Americana que permita sostener que los ciu-
dadanos sélo pueden ejercer el derecho a postularse como candidatos a un cargo electivo
a través de un partido politico. No se desconoce la importancia que revisten los partidos

173 Cfr. Caso Ricardo Canese, Sentencia de 31 de agosto de 2004. Serie C N° 111, parrs. 96 y 133; Caso Herrera
Ulloa. Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C N° 107, parrs. 121y 123; y La colegiacion obligatoria de
periodistas (arts. 13 y 29 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85
del 13 de noviembre de 1985. Serie A N° 5, parr. 46. Asimismo cfr. Eur. Court H.R., Case of Barthold v.
Germany, Judgment of 25 March 1985, Series A N° 90, para. 58; Eur. Court H.R., Case of Sunday Times v.
United Kingdom, Judgment of 26 April 1979, Series A N° 30, para. 59; O.N.U., Comité de Derechos Huma-
nos, Observacion general N° 27, Libertad de circulacion (art. 12) de 2 de noviembre de 1999, parrs. 14y 15;
y O.N.U., Comité de Derechos Humanos, Observacion general N° 25, Derecho a participar en los asuntos
publicos, derecho a votar y derecho al acceso, en condiciones de igualdad a las funciones publicas (art. 25)

de 12 de julio de 1996, parrs. 11, 14, 15y 16.



politicos como formas de asociacion esenciales para el desarrollo y fortalecimiento de la
democracia'’s, pero se reconoce que hay otras formas a través de las cuales se impulsan
candidaturas para cargos de eleccion popular con miras a la realizacion de fines comu-
nes, cuando ello es pertinente e incluso necesario para favorecer o asegurar la participa-
cion politica de grupos especificos de la sociedad, tomando en cuenta sus tradiciones y
ordenamientos especiales, cuya legitimidad ha sido reconocida e incluso se halla sujeta
a la proteccion explicita del Estado. Incluso, la Carta Democratica Interamericana sefala
que para la democracia es prioritario “[e]l fortalecimiento de los partidos y de otras orga-

nizaciones politicas” 7.

216. Los partidos politicos y las organizaciones o grupos que participan en la vida del
Estado, como es el caso de los procesos electorales en una sociedad democratica, deben
tener propositos compatibles con el respeto de los derechos y libertades consagrados en
la Convencién Americana. En este sentido, el articulo 16 de dicho tratado establece que
el ejercicio del derecho a asociarse libremente “sélo puede estar sujeto a las restricciones
previstas por la ley que sean necesarias en una sociedad democratica, en interés de la
seguridad nacional, de la seguridad o del orden publico, o para proteger la salud o la
moral publicas o los derechos y libertades de los demas”.

217. La Corte considera que la participacion en los asuntos publicos de organizaciones
diversas de los partidos, sustentadas en los términos aludidos en el parrafo anterior, es
esencial para garantizar la expresién politica legitima y necesaria cuando se trate de
grupos de ciudadanos que de otra forma podrian quedar excluidos de esa participacion,
con lo que ello significa.

218. La restriccion de participar a través de un partido politico impuso a los candidatos
propuestos por YATAMA una forma de organizaciéon ajena a sus usos, costumbres y
tradiciones, como requisito para ejercer el derecho a la participacion politica, en con-
travencién de las normas internas (...) que obligan al Estado a respetar las formas de
organizacion de las comunidades de la Costa Atlantica, y afectd en forma negativa la

176  Cfr. Refah Partisi (the Welfare Party) and Others v. Turkey [GC], nos. 41340/98, 41342/98, 41343/98 and
41344/98, § 87, ECHR 2003-II; Case of Yazar and Others v. Turkey, nos. 22723/93, 22724/93 and 22725/93,
§ 32, ECHR 2002-II; y Eur. Court H.R., Case of Socialist Party and Others v. Turkey, Jugdment of 25 May
1998, Reports of Judgments and Decisions 1998-Ill, para. 29.

177  Carta Democrética Interamericana. Aprobada en la primera sesién plenaria de la Asamblea General de la

OEA, celebrada el 11 de septiembre de 2001, articulo 5.
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participacion electoral de dichos candidatos en las elecciones municipales de 2000. El
Estado no ha justificado que dicha restriccion atienda a un propdsito Gtil y oportuno que
la torne necesaria para satisfacer un interés publico imperativo. Por el contrario, dicha
restriccién implica un impedimento para el ejercicio pleno del derecho a ser elegido de los
miembros de las comunidades indigenas y étnicas que integran YATAMA.

219. Con base en las anteriores consideraciones, la Corte estima que la limitacién ana-
lizada en los parrafos precedentes constituye una restriccion indebida al ejercicio de un
derecho politico, que implica un limite innecesario al derecho a ser elegido, tomando en
cuenta las circunstancias del presente caso, a las que no son necesariamente asimilables
todas las hipdtesis de agrupaciones para fines politicos que pudieran presentarse en otras
sociedades nacionales o sectores de una misma sociedad nacional.

220. Una vez establecido lo anterior, la Corte encuentra necesario indicar que cualquier
requisito para la participacion politica disefado para partidos politicos, que no pueda
ser cumplido por agrupaciones con diferente organizacion, es también contrario a los
articulos 23 y 24 de la Convencion 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 ciudadanos participen efectivamente en la direccién de los
asuntos publicos. Los requisitos para ejercitar el derecho a ser elegido deben observar los
parametros establecidos en los parrafos 204, 206 y 207 de esta Sentencia.

224. La Corte encuentra que Nicaragua no adopté las medidas necesarias para garanti-
zar el goce del derecho a ser elegidos de los candidatos propuestos por YATAMA, quienes
son miembros de comunidades indigenas y étnicas de la Costa Atléntica de Nicaragua, ya
gue se vieron afectados por la discriminacion legal y de hecho que impidié su participa-
cion en condiciones de igualdad en las elecciones municipales de noviembre de 2000.

225. La Corte estima que el Estado debe adoptar todas las medidas necesarias para ga-
rantizar que los miembros de las comunidades indigenas y étnicas de la Costa Atlantica
de Nicaragua puedan participar, en condiciones de igualdad, en la toma de decisiones
sobre asuntos y politicas que inciden o pueden incidir en sus derechos y en el desarrollo
de dichas comunidades, de forma tal que puedan integrarse a las instituciones y érganos
estatales y participar de manera directa y proporcional a su poblaciéon en la direccion de
los asuntos publicos, asi como hacerlo desde sus propias instituciones y de acuerdo a sus



valores, usos, costumbres y formas de organizacién, siempre que sean compatibles con
los derechos humanos consagrados en la Convencién.

226. Las violaciones a los derechos de los candidatos propuestos por YATAMA son par-
ticularmente graves porque, como se ha dicho, existe una estrecha relacién entre el de-
recho a ser elegido y el derecho a votar para elegir representantes (...). La Corte estima
necesario hacer notar que se afect6 a los electores como consecuencia de la violacion
al derecho a ser elegidos de los candidatos de YATAMA. En el presente caso, la referida
exclusion significo que los candidatos propuestos por YATAMA no figuraran entre las op-
ciones al alcance de los electores, lo cual representé directamente un limite al ejercicio del
derecho a votar e incidié negativamente en la mas amplia y libre expresién de la voluntad
del electorado, lo cual supone una consecuencia grave para la democracia. Dicha afec-
tacion a los electores deviene del incumplimiento del Estado de la obligacion general de
garantizar el ejercicio del derecho a votar consagrada en el articulo 1.1 de la Convencion.

227 Paravalorar el alcance de dicha afectacion es preciso tomar en cuenta que YATAMA
contribuye a establecer y preservar la identidad cultural de los miembros de las comuni-
dades indigenas y étnicas de la Costa Atlantica. Su estructura y fines estan ligados a los
usos, costumbres y formas de organizacion de dichas comunidades. Como consecuen-
cia de ello, al haber excluido la participacién de los candidatos de YATAMA se afectd
particularmente a los miembros de las comunidades indigenas y étnicas que estaban
representados por dicha organizaciéon en las elecciones municipales de noviembre de
2000, al colocarlos en una situacion de desigualdad en cuanto a las opciones entre las
cuales podian elegir al votar, pues se excluyé de participar como candidatos a aquellas
personas que, en principio, merecian su confianza por haber sido elegidas de forma
directa en asambleas, de acuerdo a los usos y costumbres de dichas comunidades, para
representar los intereses de los miembros de éstas. Dicha exclusion incidié en la carencia
de representacion de las necesidades de los miembros de las referidas comunidades en
los 6rganos regionales encargados de adoptar politicas y programas que podrian influir
en su desarrollo.

228. La referida afectaciéon a los electores se vio reflejada en las elecciones municipales
de 2000, ya que, por ejemplo, en la RAAN se registré un abstencionismo de aproxima-
damente 80%, el cual se debid a que un aparte de los electores no se consideraba ade-
cuadamente representada por los partidos que participaron (...), y cinco partidos politicos
solicitaron al Consejo Supremo Electoral que “[d]eclarar[a] la nulidad de las elecciones
en la RAAN (...) y rleprogramar[a] nuevas elecciones municipales (...), con inclusién del
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Partido Indigena YATAMA" (...). Asimismo, el perito Carlos Antonio Hurtado Cabrera
resalté que YATAMA “es la principal organizacion politica indigena que existe en el pais”

(...

229. Por todo lo expuesto, la Corte considera que el Estado viol6 los articulos 23 y 24 de
la Convencién, en relacion con los articulos 1.1 y 2 de la misma, en perjuicio de los can-
didatos propuestos por YATAMA para participar en las elecciones municipales de noviem-
bre de 2000, ya que dispuso y aplicé disposiciones de la Ley Electoral de 2000 N° 331 que
establecen una restriccion indebida al ejercicio del derecho a ser elegido y lo reglamentan
de forma discriminatoria. Asimismo, el Tribunal estima que el Estado viold el articulo 23.1
de la Convencion, en relacion con el articulo 1.1 de dicho tratado, en perjuicio de dichos
candidatos, como consecuencia de que las decisiones que los excluyeron de ejercer dicho
derecho fueron adoptadas en contravencion de las garantias previstas en el articulo 8 de
la Convencién y no pudieron ser controladas a través de un recurso judicial (...).

XI. REPARACIONES - APLICACION DEL ARTICULO 63.1

B) Danos Material e Inmaterial

Consideraciones de la Corte

246. En cuanto al dafo inmaterial ocasionado a los candidatos, es preciso tomar en
consideraciéon que ser propuesto como candidato para participar en un proceso electoral
reviste una especial importancia y constituye un gran honor entre los miembros de las
comunidades indigenas y étnicas de la Costa Atlantica. Quienes asumen una candidatura
deben demostrar capacidad, honestidad y compromiso con la defensa de las necesidades
de las comunidades, y adquieren la gran responsabilidad de representar los intereses de

éstas. (...)

247. La Corte pondera esas particularidades al evaluar la insatisfaccion que los candida-
tos sintieron al verse indebidamente excluidos de participar en las elecciones y represen-



tar a sus comunidades. Este sentimiento se vio acentuado por el hecho de que el Consejo
Supremo Electoral no fundamenté las razones por las que los candidatos propuestos por
YATAMA no podian ser inscritos, lo cual provocd que las comunidades no entendieran
los motivos que excluian a sus candidatos. Estos se sintieron impotentes para dar una
explicaciéon a sus comunidades y consideraron que la exclusion obedecia a su condicion
de miembros de comunidades indigenas.

248. Con base en las anteriores consideraciones, el Tribunal fija, en equidad, la cantidad
de US$ 80.000,00 (ochenta mil dolares de los Estados Unidos de América) o su equi-
valente en moneda nicaragiiense, como indemnizacién por concepto de los referidos
dafios material e inmaterial, la cual debera ser entregada a la organizacion YATAMA, que
debera distribuirla segun corresponda.

C) Otras Formas de Reparacion (Medidas de Satisfaccion y Garantias de No
Repeticion)

Consideraciones de la Corte

a) Publicidad de esta Sentencia

253. La Corte toma en cuenta que “las comunidades usan la radio comunitaria como
medio informativo”, por lo que considera necesario que el Estado de publicidad, a través
de una emisora radial de amplia cobertura en la Costa Atlantica, (...), lo cual debera efec-
tuarse en espanol, miskito, sumo, rama e inglés. La transmision radial debera efectuarse
al menos en cuatro ocasiones con un intervalo de dos semanas entre cada una. Para ello,
el Estado cuenta con el plazo de un ano, contado a partir de la notificacion de la presente
Sentencia.

¢)  Reformas a la Ley Electoral N° 331 de 2000 y otras medidas
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259. El Estado debe reformar la regulacion de los requisitos dispuestos en la Ley Electoral
N° 331 de 2000 declarados violatorios de la Convencion (...) y adoptar, en un plazo ra-
zonable, las medidas necesarias para que los integrantes de las comunidades indigenas
y étnicas puedan participar en los procesos electorales en forma efectiva y tomando en
cuenta sus tradiciones, usos y costumbres, en el marco de la sociedad democratica. Los
requisitos que se establezcan deben permitir y fomentar que los miembros de esas co-
munidades cuenten con una representacion adecuada que les permita intervenir en los
procesos de decisidn sobre las cuestiones nacionales, que conciernen a la sociedad en su
conjunto, y los asuntos particulares que atafien a dichas comunidades, por lo que dichos
requisitos no deberan constituir obstaculos a dicha participacion politica.

260. Finalmente, la Corte estima que la presente Sentencia constituye, per se, una forma
de reparacion’s.

XII. Puntos REsoLutIvos
275. Por tanto,
LA CORTE,

DECIDE

Y DISPONE:

6. El Estado debe publicar, en el plazo de un afo, en el Diario Oficial y en otro diario
de amplia circulacion nacional, (...) las violaciones declaradas por la Corte, y los puntos
resolutivos de la presente Sentencia, (...).

188  Cfr. Caso Caesar, Sentencia 11 de marzo 2005. Serie C N° 123, péarr. 126; Caso Huilca Tecse, Sentencia de 3
de marzo de 2005. Serie C N° 121, parr. 97; y Caso de las Hermanas Serrano Cruz, Sentencia de 1 de marzo

de 2005. Serie C N° 120, parrs. 157 y 201.



8. El Estado debe dar publicidad, a través de una emisora radial de amplia cobertura
en la Costa Atlantica, en el plazo de un ano, (...) las violaciones declaradas por la Corte,
y los puntos resolutivos de la presente Sentencia, lo cual debera efectuarse en espafiol,
miskito, sumo, rama e inglés, al menos en cuatro ocasiones con un intervalo de dos se-

manas entre cada una, (...).

9. El Estado debe adoptar, dentro de un plazo razonable, las medidas legislativas
necesarias para establecer un recurso judicial sencillo, rapido y efectivo que permita
controlar las decisiones del Consejo Supremo Electoral que afecten derechos humanos,
tales como los derechos politicos, con observancia de las garantias legales y conven-
cionales respectivas, y derogar las normas que impidan la interposicién de ese recurso,

(...).

10. El Estado debe reformar la Ley Electoral N° 331 de 2000 de manera que regule con
claridad las consecuencias del incumplimiento de los requisitos de participacion electo-
ral, los procedimientos que debe observar el Consejo Supremo Electoral al determinar
tal incumplimiento y las decisiones fundamentadas que al respecto debe adoptar dicho
Consejo, asi como los derechos de las personas cuya participacion se vea afectada por
una decision del Estado, (...).

11. El Estado debe reformar la regulacién de los requisitos dispuestos en la Ley Elec-
toral N° 331 de 2000 declarados violatorios de la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos y adoptar, en un plazo razonable, las medidas necesarias para que los
miembros de las comunidades indigenas y étnicas puedan participar en los procesos
electorales en forma efectiva y tomando en cuenta sus tradiciones, usos y costumbres,

(...).

12. El Estado debe pagar, por concepto de la indemnizacion por los dafios material e
inmaterial, la cantidad fijada en el parrafo 248 de la presente Sentencia, la cual debera
ser entregada a la organizacion YATAMA, que debera distribuirla seguin corresponda.

Voro CONCURRENTE DEL JUEZ SERGIO GARCIA RAMIREZ A LA
SENTENCIA DEL CASO YATAMA VS. NICARAGUA, DEL 23 DE JUNIO
DE 2005
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A) Categorias de violaciones. Individuos e integrantes de grupos o
comunidades

1. La Corte Interamericana ha conocido violaciones cometidas en agravio de indivi-
duos, aisladamente, que pueden reducirse a un caso concreto o poner a la vista un
patrén de comportamiento y sugerir medidas destinadas a evitar nuevas transgresiones
similares en agravio de numerosas personas. Asimismo, este Tribunal ha conocido viola-
ciones que afectan a numerosos miembros de un grupo humano y que reflejan actitudes
o situaciones con alcance general y fuertes raices historicas, inclusive.

2. Esta segunda categoria de asuntos conduce a reflexionar, a partir de un litigio con-
creto y de ciertas victimas individualizadas, sobre el estado que guardan los integrantes
de ese grupo e incluso este mismo, sin que ello represente, en modo alguno, desbordar
las atribuciones jurisdiccionales de la Corte Interamericana, puesto que cada resolucion
se refiere a un supuesto concreto y dispone acerca de él, sin perjuicio de que aporte
reflexiones y criterios que pudieran resultar aprovechables para el examen de otras situa-
ciones similares. Si éstas se plantean ante la misma jurisdiccion seran materia de examen
individual, pero a ese examen contribuird la orientaciéon jurisprudencial elaborada en
otras oportunidades.

3. Por lo demas, la idea de que la orientacion jurisprudencial razonablemente for-
mada, ponderada, reiterada --hasta constituir una “jurisprudencia constante”--, puede
proyectarse sobre situaciones en las que aparecen las mismas condiciones de hecho y de
derecho que han determinado aquélla, es perfectamente consecuente con el quehacer
de un tribunal internacional de “convencionalidad”, como lo es la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, llamada a aplicar la Convenciéon Americana sobre Derechos Hu-

manos y otros instrumentos multilaterales que le confieren competencia material.

4.  El Tribunal regional de derechos humanos no constituye una nueva instancia para
revisar las resoluciones de los érganos judiciales, sino una instancia Unica, de caracter
internacional, dispuesta para definir el alcance de los derechos humanos contenidos en la
Convencién Americana, mediante la aplicacién e interpretacion de ésta. Asi lo resuelve la
propia Convencion, asi lo ha entendido la Corte misma y asi lo reconocen, con creciente
uniformidad y énfasis, los mas altos tribunales de paises americanos, cuya recepcion de
la jurisprudencia de la Corte Interamericana constituye uno de los rasgos mas recientes,
valiosos y alentadores en el desenvolvimiento de la tutela jurisdiccional de los derechos
humanos en el plano continental.



5. La meditacion de la Corte se despliega en todos los litigios que se someten a su
conocimiento, asi como en las opiniones consultivas que emite. Ha sido en los casos que
conciernen a integrantes de grupos humanos minoritarios--generalmente comunidades
indigenas y étnicas-- presentes en diversas sociedades nacionales, donde esa reflexiéon
suele adquirir mayor acento en el examen de factores de eliminacion, exclusién, margi-
nacién o “contencion”. Se trata de expresiones o vertientes de la violacion de derechos,
ejercida con diversa intensidad. Se identifican en una misma linea de conducta y manifies-
tan distintos momentos de los procesos histéricos en los que se hallan inmersas. Poseen
caracteristicas especificas e implican un quebranto o un inminente riesgo de quebranto
de los principios de igualdad y no discriminacion, proyectados en diversos espacios de la
vida social. Se traducen en infraccién de numerosos derechos.

6. Al examinar esos casos, la Corte ha tenido presente, en todo momento, el alcance
subjetivo de su competencia a la luz del articulo 1.2 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, que aclara la connotacion que ese instrumento internacional maneja
acerca del concepto de “persona”: el ser humano, el individuo, como titular de derechos
y libertades. El Tribunal no puede exceder esta frontera establecida por la Convencién
que fija su competencia. Pero tampoco debe prescindir del examen profundo de las
cuestiones que se le proponen, a fin de precisar sus verdaderas caracteristicas, raices,
implicaciones, consecuencias, etcétera, para comprender la entidad de las violaciones co-
metidas, en su caso, y resolver adecuadamente en torno a las reparaciones que pudieran
corresponder a ellas.

7. De ahi que en diversas decisiones --sobre todo acerca de integrantes de esos grupos
indigenas o étnicos-- haya considerado la Corte los derechos de los individuos, miembros
de las comunidades o los grupos, dentro de su marco necesario, caracteristico, sustancial:
los derechos colectivos de las comunidades a las que aquéllos pertenecen, su cultura
--que les confiere una “identidad cultural” a la que tienen derecho y que incide en su
individualidad y desarrollo personal y social--, sus costumbres y usos que concurren a
integrar un punto de referencia que la Corte necesita para entender y resolver los casos
gue se le plantean. Seria infructuoso y conduciria a conclusiones equivocadas extraer los
casos individuales del contexto en el que se presentan. Analizar aquéllos en su propia cir-
cunstancia --en el mas amplio sentido de la expresién; actual e histérica-- no sélo aporta
datos de hecho para entender los acontecimientos, sino datos de derecho --a través de
las referencias culturales-- para establecer su caracter juridico y sus implicaciones de la
misma naturaleza.
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8. La Corte ha debido examinar igualmente ciertos temas que atafien a otros gran-
des grupos humanos, también expuestos a violaciones o victimados por éstas, aun
cuando los elementos para su identificacion social no sean los mismos que concurren
en los casos contenciosos a los que he aludido en los parrafos anteriores. Asi se ha he-
cho en sendas opiniones consultivas, particularmente las de fechas mas recientes, que
han contribuido a esclarecer el alcance de los derechos humanos de personas expues-
tas a rechazo, abuso o marginacion; asi, los detenidos extranjeros, en los términos de
la Opinion Consultiva OC-16; los nifios o menores de edad que incurren en conductas
ilicitas o se hallan sujetos a medidas de proteccion publica, conforme a la Opinién Con-
sultiva OC-17, y los trabajadores migrantes, principalmente los indocumentados, segun
la Opinién Consultiva OC-18. He agregado Votos razonados a estas tres opiniones. Me
remito a lo que he dicho en ellos.

9. En otro orden de hechos, la Corte Interamericana también ha examinado cuestio-
nes que penden sobre conjuntos de personas unidas por ciertos vinculos de profesion,
ocupacion o interés. En estos casos ha sido necesario dictar medidas provisionales en
los términos del articulo 63.2 de la Convencién, para preservar derechos y mantener
incolumes, por lo tanto, los bienes juridicos protegidos por aquéllos. En estas hipotesis,
la Corte ha ido mas lejos, avance que se explica y justifica tomando en cuenta las carac-
teristicas propias de los casos planteados y la naturaleza misma de las medidas provisio-
nales. Efectivamente, este Tribunal se ha pronunciado sobre la proteccion inmediata, de
caracter precautorio, en relaciéon con numerosas personas no identificadas, pero siempre
individualizables, cuyos derechos se hallan en severo riesgo. No se trata de medidas sobre
un grupo, una corporacién, una sociedad, un pueblo, sino sobre los integrantes de éstos:
personas fisicas titulares de derechos en riesgo.

10. Este nuevo alcance de la tutela internacional, producto de la evolucién de la juris-
prudencia interamericana --que aun podria ir adelante en la medida en que lo permita
la interpretacién razonable de la Convencién-- se produjo a partir de la resolucion sobre
medidas provisionales en el Caso de la Comunidad de Paz de San José de Apartadd,
como se observa en el Voto razonado conjunto que emitimos el Juez Alirio Abreu Bu-
relliy yo, cinco afios atrds, en ese primer asunto abarcado por la nueva jurisprudencia,
adoptando un criterio en el que he insistido en otros Votos razonados referentes a
medidas provisionales que corren en la misma linea abierta en el Caso de San José de
Apartadd.



B) Comunidades indigenas

11. En su LXVII Periodo Ordinario de Sesiones (13 a 30 de junio de 2005), la Corte
Interamericana ha deliberado y dictado sentencias sobre varios litigios a los que son apli-
cables las consideraciones que expongo en este Voto agregado a la Sentencia del Caso
YATAMA vs. Nicaragua. Me refiero a este mismo, desde luego, y a las resoluciones finales
en el Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinamy en el Caso de la Comunidad Indigena
Yakye Axa vs. Paraguay, e igualmente, en alguna medida, a la resolucién sobre medidas
provisionales en el Caso del Pueblo Indigena de Sarayaku, correspondiente a Ecuador.

12. En aquellos tres casos contenciosos, que han culminado en sentencias de fondo y
reparaciones, se analizan puntos relacionados con cuestiones que atafien a miembros de
comunidades indigenas y étnicas, precisamente en tanto tales --no por motivos estricta-
mente personales o individuales--, y que tienen su origen o desarrollo en la relacién que
histéricamente han guardado y mantienen todavia esas comunidades con otros sectores
de la sociedad y, en definitiva, con el Estado mismo, relacién que se proyecta sobre los
miembros de dichos grupos e incide en los derechos humanos de éstos. Obviamente, no
se trata de cuestiones aisladas o contraidas exclusivamente a los Estados o las sociedades
nacionales en cuyo dmbito surgen los conflictos examinados en estos casos, si bien las
sentencias se refieren --como es natural-- a esos conflictos y solamente a ellos, y no pre-
tenden --ni podrian pretender-- alcanzar otros litigios actuales o potenciales.

13. Para quien reflexiona sobre esta materia --y en todo caso para quien suscribe este
Voto-- es interesante observar que también en otros lugares del Continente Americano
han surgido problemas como los examinados ahora, que han llegado al conocimiento
de la Corte con creciente frecuencia y determinado ciertos desarrollos jurisprudenciales.
Estos, que obligan en el &mbito propio de cada sentencia, pudieran interesar en un espa-
cio mas amplio --como he dicho supra--, tomando en cuenta la gran semejanza y acaso
identidad que existe entre las condiciones juridicas, sociales y culturales --histéricas y
actuales-- que se hallan en el origen de las controversias que se observan en muy diversos
territorios nacionales.

14. Conviene recordar, como referencia util para la identificacion de determinadas ca-
tegorias de litigios y la definicion del perfil general de nuestra jurisprudencia, algunos
precedentes significativos. La relacién se inicia, probablemente, con el Caso Aloeboetoe,
uno de los mas antiguos en la historia jurisdiccional de la Corte Interamericana, en el que
se presentaron cuestiones asociadas a la pertenencia de las victimas a determinado grupo
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humano minoritario. Y en esa misma direccion es indispensable destacar el Caso de fa
Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, de Nicaragua, que posee relevancia especial
en cuanto suscité un amplio examen sobre derechos de los integrantes de comunidades
indigenas en un pais americano, a cuya sentencia también acompafié un Voto razonado

en el que me refiero con alguna extensién a estas cuestiones.

15. Por supuesto, ha habido otros casos en los que también han venido a cuentas los
temas de pertenencia a comunidades y culturas indigenas, que ponen a la vista el dere-
cho a la identidad y las diversas implicaciones que éste puede tener y efectivamente tiene
al amparo de la Convencién Americana. Todo ello invita a considerar que no nos encon-
tramos ante litigios ocasionales, aislados, circunscritos a un solo espacio, como tampoco
ante controversias ordinarias que deban ser analizadas y resueltas a partir de féormulas
abstractas, uniformes, desatentas a la historia y al orden juridico propio de los interesa-
dos, un orden juridico que concurre a establecer el alcance --aqui y ahora: en espacios y
tiempos precisos, no fuera de ellos-- de los conceptos juridicos que provee la Convencion
Americana.

C) Eliminacion. El Caso de la Comunidad Moiwana

16. En el Caso de la Comunidad Moiwana, la Corte no examind la masacre ocurrida
el 29 de noviembre de 1986, porque se trata de hechos anteriores a la fecha en que es
posible ejercer la competencia, ratione temporis, del Tribunal interamericano. Analiza, en
cambio, violaciones que se mantuvieron desde entonces --esto es, violaciones continuas
0 permanentes, concepto que la jurisprudencia ha puntualizado en otros casos, particu-
larmente a propdsito de hipdtesis de desaparicién forzada-- o infracciones mas recientes
a la Convencion Americana, sobre las que ciertamente tiene competencia. No es excesivo
observar --porgue se trata de un hecho histérico-- que si debiéramos buscar un punto de
inicio para las tribulaciones de los miembros de la comunidad Moiwana, esa referencia
tampoco se hallaria en la fecha de la masacre, sino en el tiempo en que sus antecesores
se vieron forzados a salir de sus territorios africanos y fueron trasladados a América en
condicion de esclavos, episodio que integra una de las paginas mas oscuras en la historia
de la humanidad.

17. En este caso se ha producido --aunque la Corte no emite declaracién o condena al
respecto, por el dato de competencia temporal al que me referi supra-- la accion publica
mas severa que pudiera dirigirse contra los miembros de una comunidad: eliminacién fi-
sica. De ahi provino la dispersion de los sobrevivientes, pero no la pérdida de derechos de



los miembros de aquélla, ni la alteracién de las caracteristicas que esos derechos pudieran
revestir, ni la desaparicion del deber del Estado de respetar y garantizar tales derechos
precisamente en los términos que impone la naturaleza de éstos, que se mantienen vi-
gentes.

18. Todo esto se acoge en la sentencia de la Corte, en la que destacan: a) la titulari-
dad de derechos sobre el territorio ocupado tradicionalmente, mas alla de la falta de
documentacion que la acredite, habida cuenta de que la formalidad documental no es
elemento constitutivo de la propiedad en estos casos, ni prueba Unica de la titularidad
de derechos y ni siquiera medio idéneo para acreditarla; b) la naturaleza sui generis de la
relacién que los miembros de la comunidad, en el marco de esta misma, guardan con el
territorio que les pertenece, relaciéon que debe ser considerada y que influye sobre otro
deber a cargo del Estado (que tiene, por supuesto, su propio fundamento): el deber de
justicia penal, en tanto el ejercicio de ésta permite la “purificacion” del territorio, que a
su vez auspicia el retorno de los pobladores, y ¢) la intangibilidad de la cultura comuni-
taria, que se proyecta sobre los miembros del grupo a titulo de derecho a una identidad
cultural, como lo demuestran las decisiones que la Corte construye precisamente a partir
de los elementos caracteristicos de esa cultura.

D) Exclusion. El Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa

19. El Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa trae al presente problemas de antiguo
origen: no sélo aquellos que principian con los avatares de la primera conquista y colo-
nizacién, comunes a los paises de Latinoamérica, sino los que derivan de ciertos sucesos
menos remotos, pero que también produjeron, como se vio en el proceso, consecuencias
adversas para los grupos indigenas. Me refiero al que describe, escuetamente, un parrafo
revelador que figura en los hechos probados de la sentencia respectiva: “A finales del
siglo XIX grandes extensiones de tierra del Chaco paraguayo fueron vendidas a través
de la bolsa de valores de Londres”. Este sequndo proceso de colonizacion, si se puede
llamar asi, determina un largo proceso en el que se produjeron, por diversos motivos,
varios desplazamientos de comunidades indigenas cuyos ancestros habian sido, alguna

vez, sefiores de esas tierras.

20. En la sentencia sobre este caso, la Corte Interamericana aborda dos cuestiones muy
relevantes, entre otras (a estas Ultimas pertenece el tema del debido proceso, aplicado
a la reivindicacion territorial), a saber: a) la propiedad de la comunidad sobre sus tierras
ancestrales, o0 mas que eso: la relacién --que es mucho mas que un tradicional derecho
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de propiedad, como indicaré infra-- que aquella tiene con el territorio que ha ocupado,
relaciéon que se proyecta, obviamente, sobre los individuos integrantes de la comunidad
y contribuye especificamente al conjunto de los derechos de estos, y b) el derecho a la
vida de los miembros de la comunidad, en los términos del articulo 4.1 de la Convencién
y en conexién, ademas, con lo que significa el derecho a la tenencia de la tierra y lo que
deriva de las modalidades que ésta reviste.

21. Unavez mas, la Corte fija el alcance de la propiedad cuando se trata de integrantes
de comunidades indigenas, o mejor dicho: una vez mas asume el alcance que aquélla
tiene y que el Estado debe respetar, al amparo de una cultura ancestral en la que ese
derecho hunde su raiz y del que toma sus caracteristicas principales. En estos casos, la
propiedad posee caracteres diferentes de los que tiene --validamente también, desde
luego-- en otros medios; implica una relaciéon singular entre el titular del derecho y el bien
sobre el que éste se despliega. Es mas que un derecho real, conforme al sentido que se
atribuye corrientemente a esta expresion. Atrae otros componentes, que también inte-
resan --0 que sobremanera interesan-- para redefinir la propiedad a la luz de la cultura
indigena en la que se ejerce la propiedad. En mi concepto, la Corte afirma con ello la
relectura del articulo 21 de la Convencién, a fin de que bajo éste hallen amparo tanto los
derechos de propiedad en su version clasica --que los principios liberales prevalecientes
en el siglo XIX trasladaron a nuestro Continente--, como los derechos de propiedad que
subyacian y finalmente reaparecieron. La relectura se hace con la mirada con que debe
practicarse.

22. La misma legislacién paraguaya, tanto en la norma constitucional como en otras
disposiciones, ha reconocido la existencia de los pueblos indigenas “como grupos de
cultura anteriores a la formacién y organizacion del Estado paraguayo”. Este enfatico
reconocimiento, no sélo de un hecho demogréfico, sino de una realidad cultural, que
trae consigo consecuencias juridicas, debe proyectarse en el respeto a formas tradicio-
nales de tenencia de la tierra --anteriores a la formacién y organizacién del Estado--y en
la seguridad de que los derechos derivados de esa tenencia seran efectiva y eficazmente
garantizados por el poder publico a través de las funciones legislativa, ejecutiva y jurisdic-

cional.

23. Antes de ahora, la Corte ha examinado el derecho a la vida. En este examen han
guedado de manifiesto tanto las prohibiciones que aquel derecho entrafa con respecto a
la accién arbitraria del Estado, como las acciones, iniciativas, prestaciones o promociones
que el propio Estado debe asumir y desarrollar para establecer o favorecer las condicio-



nes de una vida digna. El primer sector de los deberes, absolutamente indispensable, fue
aportado por la etapa anterior en el desarrollo del Derecho y en la provisiéon de los dere-
chos. El segundo sector, también necesario --para que el derecho a la ‘vida’, un concepto
con vena moral, no se resuma en una simple ‘posibilidad de existencia o subsistencia’,
un dato bioldgico--, es caracteristico de la etapa actual. Este concepto ha ingresado con
fuerza en la jurisprudencial de la Corte.

24. Entiendo que la creacion de condiciones para una vida digna, que significan de-
sarrollo de las potencialidades individuales y busqueda del propio destino, debe ocurrir
conforme a las decisiones de la persona, las convicciones que ésta tiene, la cultura que
comparte. De ahi la vinculacion estrecha entre el derecho a la vida digna, por una parte,
y el derecho a la “relacién del hombre con la tierra” --tenencia, propiedad en el sentido
més amplio--, que ha tomado en cuenta la sentencia. Es por todo ello que hubo violacion
del derecho a la vida consagrado en el articulo 4.1 de la Convencién --con el alcance que
hemos precisado-- en perjuicio de los miembros de la comunidad Yakye Axa. La carencia
de prueba sobre las causas que produjeron la muerte de dieciséis miembros de la comu-
nidad, que explica el voto mayoritario en esta sentencia, no excluye o reduce los términos
de la declaracion formulada en el punto resolutivo 3: hubo violacion del derecho a la vida
y esta violacién afecté a todos los miembros de la comunidad.

E) Contencion. El Caso YATAMA

25. En el Caso YATAMA se ha tenido a la vista otro rango de violaciones que agravian a
miembros de comunidades. No se trata aqui de las vertientes mas dramaticas advertidas
en los casos anteriores: supresion fisica, privacion de territorios, afectacion del derecho
a la vida, por ejemplo. Las circunstancias en que se producen los hechos de este caso
suponen que la organizaciéon YATAMA, que retine miembros de muchas comunidades,
ha logrado, merced a una larga lucha que ya ha producido avances apreciables, un espa-
cio propio en la vida politica y social, que le confiere una posicion relevante y aceptada
--no sin severas reticencias, con implicaciones juridicas diversas-- y la pone a salvo de
agresiones con las caracteristicas que se observan en los otros casos. De lo que ahora se
trata es de acciones u omisiones con las que se “contiene” el avance de los integrantes
de comunidades, en su calidad de tales. Nos hallamos, pues, ante una situacion distinta
gue acaso corresponde a una Ultima etapa en la sucesion de resistencias a la admision de
la igualdad y la no discriminacién en favor de todas las personas, inclusive, por supuesto,
los miembros de estos grupos minoritarios.
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26. Ahora las acciones y omisiones que lesionan derechos reconocidos por la Conven-
ciéon se concentran en la actividad politica, y por esta via afectan la posibilidad de que los
miembros de comunidades indigenas intervengan en pie de igualdad material con sus
conciudadanos integrantes de otros sectores sociales y participen con eficacia en las deci-
siones que les atafien, conjuntamente con aquéllos. Esa intervencién y esta participacion
se producen a través del ejercicio de los derechos politicos, entre otras vias.

27. Aqui me refiero, como he dicho, a una igualdad material y a una efectiva no discri-
minacién, no a la mera igualdad formal que deja intacta --o disimula apenas-- la margi-
nacion y mantiene a salvo la discriminacion. Se tiende a la obtencién de aquella forma de
igualdad por medio de factores o elementos de compensacién, igualacion, desarrollo o
proteccién que el Estado brinda a los integrantes de las comunidades, a través de un régi-
men juridico que reconoce los datos provenientes de cierta formacién cultural y se instala
sobre el genuino reconocimiento de las limitaciones, discriminaciones o restricciones rea-
les y contribuye a superarlas, suprimirlas o compensarlas con instrumentos adecuados,
no apenas con declaraciones generales sobre una igualdad inexistente e impracticable. La
igualdad no es un punto de partida, sino un punto de llegada al que deben dirigirse los
esfuerzos del Estado. En palabras de Rubio Llorente, el “Derecho se pretende justo, y es
la idea de justicia la que lleva derechamente al principio de igualdad que, en cierto modo,
constituye su contenido esencial”. Ahora bien, “la igualdad no es un punto de partida,
sino una finalidad”.

F) Participacion y derechos politicos

28. No se sirve a estos designios --ni se atiende, por lo tanto, a la igualdad y a la no
discriminacion-- si se siembra de obstaculos y exigencias, innecesarios y desproporciona-
dos, el camino de quienes pugnan por la participacion politica a través del ejercicio de los
derechos que ésta entrafa, entre ellos el derecho al sufragio. La exigencia de participar a
través de partidos politicos, que hoy se eleva como natural en las democracias de nuestra
América, debiera aceptar las modalidades que sugiere la organizacién tradicional de las
comunidades indigenas. No se trata, en lo absoluto, de minar el sistema de partidos, sino
de atender, en la forma y términos que resulten razonables y pertinentes, a las condicio-
nes de vida, trabajo y gestion de aquéllas. La admisién de estas condiciones y de las res-
pectivas modalidades de participacién politica no se trasladan automaticamente a todos
los medios ni van mas alla del marco territorial, social y temporal en el que se plantean
y resuelven. La Corte dispone lo que estima procedente dentro de las circunstancias que
tiene a la vista.



29. Esta es la primera vez que incursiona la Corte en la reflexion sobre derechos politi-
cos, a los que se refiere el articulo 23 del Pacto de San José, que el Tribunal ha analizado
en conexion con otras disposiciones de alcance muy amplio: articulos 1.1, 2 y 24 del
mismo instrumento. En concepto del Tribunal --conforme a mi propia apreciacién-- esos
derechos deben abastecerse con las circunstancias en las que sus titulares han de asu-
mirlos y ejercerlos. No es posible, tampoco ahora, considerar los derechos en abstracto,
como férmulas vacias, neutrales, incoloras, provistas para conducir la vida de ciudadanos
imaginarios, perfilados por los textos y no por las condiciones de la realidad estricta.

30. De lo que se trata, en la especie, es de favorecer la participacion de las personas en
la conduccion de sus propias vidas, a través de la actividad politica. En consecuencia, es
preciso ver la forma en que ese favorecimiento debe presentarse, conforme a las condi-
ciones especificas en que se hallan quienes son titulares en concreto de derechos que no
deben analizarse en abstracto. Para este fin, es preciso remover obstaculos especificos,
considerar alternativas de organizacion, proveer medidas, en suma, “crear una circuns-
tancia” que permita a ciertos individuos, en determinada situacion caracteristica, alcan-
zar los objetivos que persiguen los derechos humanos en materia politica. Suponer que
las declaraciones generales serdn bastantes para facilitar el desempeno de personas que
se hallan en una circunstancia distinta y distante de las que tuvieron a la vista los autores
de esas declaraciones, es rotular a la ilusion como realidad.

31. La Corte no ha fijado, ni tendria que hacerlo, las particularidades que debe revestir
una legislacién --y, en general, una accién publica, que es mas que normas genera-
les-- favorable al ejercicio de los derechos politicos de los miembros de las comunidades
indigenas, de manera que éstos sean, en verdad, “tan ciudadanos como los otros ciu-
dadanos”. El Estado deberd analizar las situaciones que tiene al frente para establecer
los medios que permitan el ejercicio, precisamente en esas situaciones, de los derechos
universalmente asignados por la Convencidon Americana. Que éstos tengan un alcance
universal no significa que las medidas que deban adoptarse para asegurar el ejercicio de
los derechos y las libertades sean uniformes, genéricas, parejas, como si no hubiese dife-
rencias, distancias y contrastes entre sus titulares. Conviene leer con atencion el articulo
2 del Pacto de San José: los Estados deben adoptar las medidas necesarias para hacer
efectivos los derechos y las libertades. La referencia a medidas “necesarias” que “hagan
efectivos” los derechos, remite a la consideracién de especificidades y compensaciones.

32. Obviamente, no se ha agotado ahora el examen de la democracia, que se halla en el
cimiento y en el destino de la participacién politica, entendida a la luz de la Convencién
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Americana. Es clara la necesidad de contar con medios de participacién en los érganos
del poder publico, para intervenir en la orientaciéon nacional y en la decision comunita-
ria, y esto se vincula con el derecho al sufragio activo y pasivo, entre otros instrumentos
participativos. Lograrlo significa un paso historico desde la época --que aun se instala en
el presente, como hemos visto en otros casos resueltos por la Corte Interamericana en el
actual periodo de sesiones y mencionados en este Voto-- en que la lucha por el derecho
tenia que ver apenas con la subsistencia fisica, el patrimonio y el asentamiento de la co-
munidad. Sin embargo, el avance en el camino hacia la presencia electoral --un avance
contenido, enfrentado, por medidas que prohijan desigualdad y discriminacion-- no debe
detener ni disuadir el acceso a la democracia integral, en la que se propicia el acceso de
los individuos a los medios que propiciaran el desarrollo de sus potencialidades.

33. Como se observa, los casos contenciosos que menciono en este Voto concurrente a
las respectivas sentencias analizan cuestiones comunes a las comunidades indigenas y a
los derechos de sus integrantes, aunque lo hagan frente a hechos diferentes y conforme
a las circunstancias especificas de cada caso. Estas decisiones se instalan sobre una mis-
ma realidad histérica y pretenden resolver las manifestaciones particulares que aquélla
ha traido hasta nuestro tiempo. De ahi que alienten la aplicacién de soluciones guiadas
por un mismo objetivo liberador e igualitario, que permitan el despliegue de los derechos
individuales de quienes son miembros --y tienen pleno derecho a seguirlo siendo-- de
comunidades étnicas e indigenas que forman parte de las mas amplias comunidades na-
cionales. Se trata, en fin de cuentas, de resolver en el siglo XXI los problemas heredados
de siglos precedentes. A esto puede contribuir la jurisprudencia especifica, cada vez méas
abundante y comprensiva, de la Corte Interamericana.
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I.  INTRODUCCION DE 1.A CAUSA

2. La Comision presento la demanda con el fin de que la Corte decidiera si el Estado
viold los articulos 5 (Derecho a la Integridad Personal), 7 (Derecho a la Libertad Personal),
8 (Garantias Judiciales), 25 (Proteccién Judicial) y 24 (Igualdad ante la Ley) de la Conven-
cién Americana, en relacion con las obligaciones establecidas en los articulos 2 (Deber de
Adoptar Disposiciones de Derecho Interno) y 1.1 (Obligacién de Respetar los Derechos)
de dicho tratado, en perjuicio del sefior Alfredo Lopez Alvarez (en adelante “Alfredo Lo-
pez Alvarez”, “sefior Lopez Alvarez” o “presunta victima”), miembro de una comunidad
garifuna hondurefa. La Comision sefialé que: a) la presunta victima fue privada de su
libertad personal a partir del 27 de abril de 1997, fecha en la que fue detenida por po-
sesion y trafico ilicito de estupefacientes; b) el 7 de noviembre del afio 2000 el juez que
conocia la causa dict6 sentencia condenatoria en contra del sefior Lépez Alvarez que fue
anulada el 2 de mayo de 2001 por la Corte de Apelaciones de la Ceiba; ésta ordeno re-
trotraer el juicio a la etapa del sumario, y c) el 13 de enero de 2003 el Tribunal de primera
instancia dict6 nueva sentencia, confirmada por la Corte de Apelaciones de la Ceiba, que
absolvio al sefor Lopez Alvarez; sin embargo, éste permanecié detenido hasta el 26 de
agosto de 2003.

XI. VIOLACION DE LOS ARTIcuLos 13 y 24 DE LA CONVENCION
AMERICANA EN RELACION CON EL ARTICULO 1.1 DE LA MISMA
(LIBERTAD DE PENSAMIENTO Y DE EXPRESION, IGUALDAD ANTE
LA LEY Y OBLIGACION DE RESPETAR LOS DERECHOS)

Consideraciones de la Corte

160. Aungue la Comision Interamericana no alego la violacién del derecho del sefior L6-
pez Alvarez a expresarse en idioma garifuna, las presuntas victimas, sus familiares o sus
representantes pueden alegar violaciones a proposito de los hechos considerados en la
demanda de la Comision (...).



163. La Corte ha sefalado anteriormente, con respecto al contenido del derecho a la
libertad de pensamiento y de expresién, que éste contiene una doble dimensién: la in-
dividual, que consiste en el derecho a emitir la informacion, y la social, que consiste en
el derecho de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole'. Ambos
aspectos poseen igual importancia y deben ser garantizados plenamente en forma simul-
tdnea para dar efectividad total al derecho a la libertad de pensamiento y de expresion

en los términos previstos por el articulo 13 de la Convenciéon''3.

164. El articulo 13.1 consagra expresamente la libertad de difundir oralmente la infor-
macion. La Corte considera que uno de los pilares de la libertad de expresién es precisa-
mente el derecho a hablar, y que éste implica necesariamente el derecho de las personas
a utilizar el idioma de su elecciéon en la expresion de su pensamiento. La expresion y la
difusion de pensamientos e ideas son indivisibles, de modo que una restriccion de las
posibilidades de divulgacion representa directamente, y en la misma medida, un limite al

derecho de expresarse libremente'.

165. La "necesidad” y, por ende, la legalidad de las restricciones a la libertad de expre-
sion fundadas en el articulo 13.2 de la Convencion Americana, dependeré de que estén
orientadas a satisfacer un interés publico imperativo, que prepondere claramente sobre
la necesidad social del pleno goce del derecho que el articulo 13 garantiza. Entre varias
opciones para alcanzar ese objetivo, debe escogerse aquélla que restrinja en menor es-
cala el derecho protegido'®. Lo anterior se aplica a las leyes, asi como a las decisiones y
actos administrativos y de cualquier otra indole, es decir, a toda manifestacién del poder

estatal.

112 Cfr. Caso Ricardo Canese. Sentencia de 31 de agosto de 2004. Serie C N° 111, pérr. 77; Caso Herrera Ulloa.
Sentencia de 2 de Julio de 2004. Serie C N° 107, parr. 108, y Caso Ivcher Bronstein Vs. Peru, Sentencia de
6 de febrero de 2001. Serie C N° 74, parr. 146.

113 Cfr. Caso Ricardo Canese, supra nota 112, parr. 80; Caso Herrera Ulloa, supra nota 112, parr. 111, y Caso
Ivcher Bronstein, Vs. Pert, Sentencia de 6 de febrero de 2001. Serie C N° 74, parr. 149.

114 Cfr. Caso Palamara Iribarne Vs. Chile. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C N° 135, parr. 72; Caso
Ricardo Canese, supra nota 112, parr. 78, y Caso Herrera Ulloa, supra nota 112, parr. 109.

115 Cfr. Caso Palamara Iribarne, Vs. Chile. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C N° 135, parr. 85;

Caso Ricardo Canese, supra nota 112, parr. 96, y Caso Herrera Ulloa, supra nota 112, parrs. 121y 123.
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166. En el presente caso, en el afio 2000 el Director del Centro Penal de Tela prohibié a
la poblacién garifuna de dicho centro penal, en la cual se incluia el sefior Alfredo Lopez
Alvarez, a hablar en su idioma materno (...). Dicha medida negé a la presunta victima
expresarse en el idioma de su eleccion. Tal medida no fue justificada por el Estado. Dicha
prohibicion lesiona la individualidad del detenido y no obedece a condiciones de seguri-
dad o a necesidades de tratamiento.

167. Las autoridades penitenciarias ejercen un fuerte control sobre las personas sujetas
a su custodia. Por ello, el Estado debe garantizar la existencia de condiciones adecuadas
para que la persona privada de libertad desarrolle una vida digna, aseguréndole el ejer-
cicio de los derechos cuya restriccién no es consecuencia necesaria de la privacién de
libertad, conforme a las reglas caracteristicas de una sociedad democratica''®.

168. La Corte considera que la observancia de reglas en el trato colectivo de los deteni-
dos dentro de un centro penal, no concede al Estado en el ejercicio de su facultad de pu-
nir, la potestad de limitar de forma injustificada la libertad de las personas de expresarse

por cualquier medio y en el idioma que elijan.

169. Seguin los hechos de este caso, la prohibicion fue dictada en relacion al idioma
materno del sefior Alfredo Lépez Alvarez, el cual es la forma de expresion de la minoria
a la que pertenece la presunta victima. La prohibicién adquiere por ello una especial gra-
vedad, ya que el idioma materno representa un elemento de identidad del sefior Alfredo
Lépez Alvarez como garifuna. De ese modo, la prohibicién afecté su dignidad personal
como miembro de dicha comunidad.

170. Este Tribunal ha reiterado que el principio de derecho imperativo de proteccion
igualitaria y efectiva de la ley y no discriminacién determina que los Estados deben abste-
nerse de producir regulaciones discriminatorias o que tengan efectos discriminatorios en
los diferentes grupos de una poblacién al momento de ejercer sus derechos. Ademas, los
Estados deben combatir practicas discriminatorias y adoptar las medidas necesarias para
asegurar una efectiva igualdad de todas las personas ante la ley'".

116  Cfr. Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas Vs. Perd, Sentencia de 25 de noviembre de 2005. Serie C N° 137, parr.
221; Caso Raxcaco Reyes Vs. Guatemala, Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C N° 133, parr. 95,

y Caso Fermin Ramirez Vs. Guatemala. Sentencia de 20 de junio de 2005. Serie C N° 126, parr. 118.



171. Los Estados deben tomar en consideracién los datos que diferencian a los miembros
de pueblos indigenas de la poblacion en general, y que conforman la identidad cultural
de aquéllos'®. La lengua es uno de los mas importantes elementos de identidad de un
pueblo, precisamente porque garantiza la expresion, difusion y transmision de su cultura.

172. En el presente caso, la restriccion al ejercicio de la libertad de hablar garffuna aplica-
da a algunos reclusos del Centro Penal de Tela, fue discriminatoria en perjuicio del sefor
Alfredo Lopez Alvarez, como miembro de la comunidad garifuna.

173. La Corte encuentra que al prohibir al sefior Alfredo Lopez Alvarez expresarse en el
idioma de su eleccién, durante su detencién en el Centro Penal de Tela, el Estado aplicé
una restriccion al ejercicio de su libertad de expresidn incompatible con la garantia pre-
vista en la Convencién y que, a su vez, constituyé un acto discriminatorio en su contra.

174. Las anteriores consideraciones llevan a la Corte a concluir que el Estado tiene res-
ponsabilidad por la violacion de los derechos a la libertad de pensamiento y de expre-
sién y de la igualdad ante la ley, consagrados en los articulos 13 y 24 de la Convencién
Americana, y por el incumplimiento de la obligacién general de respetar y garantizar los
derechos y libertades establecida en el articulo 1.1 del mismo instrumento, en perjuicio

del sefior Alfredo Lopez Alvarez.

XI1V. PuNnTOs RESOLUTIVOS
225. Por tanto,

LA CORTE,

117  Cfr. Caso de las Ninas Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana. Sentencia de 8 de septiembre de 2005. Serie
C N° 130, parr. 141; Caso Yatama Vs. Nicaragua. Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C N° 127, parr.
185, y Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03 de
17 de septiembre de 2003, Serie A N° 18, parr. 88.

118 Cfr. Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C N°

125, parr. 51.
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DECLARA:

Por unanimidad que:

4.  El Estado viol6 los derechos a la libertad de pensamiento y de expresion y a la igual-
dad ante la ley consagrados en los articulos 13y 24 de la Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos, e incumplié la obligacion general de respetar y garantizar los dere-
chos y libertades establecida en el articulo 1.1 de dicho tratado, en perjuicio del sefior

Alfredo Lépez Alvarez, (...).
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I. INTRODUCCION A LA CAUSA

2. LaComision presentd la demanda con base en el articulo 61 de la Convenciéon Ame-
ricana, con el fin de que la Corte decidiera si el Paraguay viold los articulos 4 (Derecho
a la Vida), 5 (Derecho a la Integridad Personal), 21 (Derecho a la Propiedad Privada), 8
(Garantfas Judiciales), y 25 (Proteccion Judicial) de la Convencién Americana, en relaciéon
con las obligaciones establecidas en los articulos 1.1 (Obligaciéon de Respetar los Dere-
chos) y 2 (Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno) de la misma, en perjuicio
de la Comunidad Sawhoyamaxa del Pueblo Enxet-Lengua (en adelante la “Comunidad
indigena Sawhoyamaxa”, la “Comunidad Sawhoyamaxa”, la “Comunidad indigena” o
la “Comunidad”) y sus miembros (en adelante “los miembros de la Comunidad”). La
Comision alegd que el Estado no ha garantizado el derecho de propiedad ancestral de la
Comunidad Sawhoyamaxa y sus miembros, ya que desde 1991 se encontraria en trami-
tacion su solicitud de reivindicacion territorial, sin que se haya resuelto satisfactoriamen-
te. De acuerdo con lo manifestado por la Comisién en su demanda, esto ha significado la
imposibilidad de la Comunidad y sus miembros de acceder a la propiedad y posesion de
sus tierras y ha implicado mantenerla en un estado de vulnerabilidad alimenticia, médica
y sanitaria, que amenaza en forma continua su supervivencia e integridad.

IX. VioLAcCION DEL ARTicuLO 21 DE .A CONVENCION AMERICANA
(DERECHO A LA PROPIEDAD PRIVADA) EN RELACION CON LOS
ARTICuLOS 1.1 Y 2 DE LA MISMA

Consideraciones de la Corte

117. Al analizar el contenido y alcance del articulo 21 de la Convencién, en relacién con
la propiedad comunitaria de los miembros de comunidades indigenas, la Corte ha toma-
do en cuenta el Convenio N° 169 de la OIT, a la luz de las reglas generales de interpre-
tacion establecidas en el articulo 29 de la Convencion, para interpretar las disposiciones



del citado articulo 21 de acuerdo con la evolucion del sistema interamericano, habida
consideracion del desarrollo experimentado en esta materia en el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos'®*. El Estado ratifico e incorporé el referido Convenio N° 169 a
su derecho interno mediante la Ley N° 234/93'#,

118. Haciendo uso de los criterios sefialados, este Tribunal ha considerado que la estre-
cha vinculacion de los integrantes de los pueblos indigenas con sus tierras tradicionales y
los recursos naturales ligados a su cultura que ahi se encuentren, asi como los elementos
incorporales que se desprendan de ellos, deben ser salvaguardados por el articulo 21 de
la Convencion Americana'®. La cultura de los miembros de las comunidades indigenas
corresponde a una forma de vida particular de ser, ver y actuar en el mundo, constituido
a partir de su estrecha relacién con sus tierras tradicionales y recursos naturales, no sélo
por ser estos su principal medio de subsistencia, sino ademés porque constituyen un ele-
mento integrante de su cosmovision, religiosidad y, por ende, de su identidad cultural'®’.

119. Lo anterior guarda relacién con lo expresado en el articulo 13 del Convenio N° 169
de la OIT, en el sentido de que los Estados deberan respetar “la importancia especial que
para las culturas y valores espirituales de los pueblos interesados reviste su relacién con
las tierras o territorios, o con ambos, segun los casos, que ocupan o utilizan de alguna
otra manera, y en particular los aspectos colectivos de esa relacion.”

120. Asimismo, este Tribunal considera que los conceptos de propiedad y posesion en las
comunidades indigenas pueden tener una significacién colectiva, en el sentido de que la
pertenencia de ésta “no se centra en un individuo sino en el grupo y su comunidad” '8,
Esta nocion del dominio y de la posesién sobre las tierras no necesariamente corresponde
a la concepcion clasica de propiedad, pero merecen igual proteccion del articulo 21 de la
Convencién Americana. Desconocer las versiones especificas del derecho al uso y goce

184  Caso Comunidad Indigena Yakye Axa, Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C N° 125, parrs. 124 a 131,y
Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C N° 79,
parrs. 148 y 149.

185  Ley N° 234/93 que ratifica el Convenio N° 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises inde-
pendientes.

186 Caso Comunidad Indigena Yakye Axa, Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C N° 125, parrs. 137, y Caso de
la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, supra nota 184, parr. 149.

187 Caso Comunidad Indigena Yakye Axa, Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C N° 125, parr. 135.

188 Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, supra nota 184, parr. 149.
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de los bienes, dadas por la cultura, usos, costumbres y creencias de cada pueblo, equi-
valdria a sostener que solo existe una forma de usar y disponer de los bienes, lo que a su
vez significaria hacer ilusoria la proteccion del articulo 21 de la Convencién para millones

de personas.

121. En consecuencia, la estrecha vinculacién de los pueblos indigenas con sus tierras
tradicionales y los recursos naturales ligados a su cultura que ahi se encuentren, asi como
los elementos incorporales que se desprendan de ellos, deben ser salvaguardados por el
articulo 21 de la Convencién Americana. Al respecto, en otras oportunidades, este Tri-
bunal ha considerado que el término “bienes” utilizado en dicho articulo 21, contempla
“aquellas cosas materiales apropiables, asi como todo derecho que pueda formar parte
del patrimonio de una persona; dicho concepto comprende todos los muebles e inmue-
bles, los elementos corporales e incorporales y cualquier otro objeto inmaterial suscepti-
ble de tener un valor”'®.

126. Consecuentemente, para analizar las controversias planteadas, el Tribunal examina-
ra, en primer lugar, si la posesion de las tierras por parte de los indigenas es un requisito
para acceder al reconocimiento oficial de propiedad sobre los mismos. En caso de que
la posesiodn no sea un requisito que condicione la existencia del derecho a la devolucion,
la Corte analizara, en segundo lugar, si tal derecho tiene un limite temporal. Finalmente,
el Tribunal se referird a las acciones que el Estado debe adoptar para hacer efectivo el
derecho de propiedad comunitaria de los indigenas.

i) la posesion de las tierras

127. En ejercicio de su competencia contenciosa, la Corte ha tenido la posibilidad de
pronunciarse sobre la posesion de tierras indigenas en tres situaciones distintas. Por un
lado, en el Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, el Tribunal sefal6 que la
posesion de la tierra deberia bastar para que los miembros de las comunidades indigenas
obtengan el reconocimiento oficial de dicha propiedad y el consiguiente registro'°. Por

189 Caso Comunidad Indigena Yakye Axa, Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C N° 125, parr 137; Caso Co-
munidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, supra nota 184, parr. 144, y Caso Ivcher Bronstein. Sentencia de 6
de febrero de 2001. Serie C N° 74, parr. 122.

190 Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, supra nota 184, parr. 151.



otro lado, en el Caso de la Comunidad Moiwana, la Corte considerd que los miembros
del pueblo N'djuka eran “los duefios legitimos de sus tierras tradicionales” aungue no
tenian la posesion de las mismas, porque salieron de ellas a consecuencia de los actos de
violencia que se produjo en su contra. En este caso las tierras tradicionales no fueron ocu-
padas por terceros''. Finalmente, en el Caso Comunidad indigena Yakye Axa, el Tribunal
considerd que los miembros de la Comunidad estaban facultados, incluso por derecho
interno, a presentar solicitudes de reivindicacion de tierras tradicionales, y ordené como
medida de reparacién que el Estado identifique esas tierras y las entregue de manera
gratuita'?.

128. De lo anterior Se concluye que: 1) la posesion tradicional de los indigenas sobre sus
tierras tiene efectos equivalentes al titulo de pleno dominio que otorga el Estado; 2) la
posesion tradicional otorga a los indigenas el derecho a exigir el reconocimiento oficial de
propiedad y su registro; 3) los miembros de los pueblos indigenas que por causas ajenas
a su voluntad han salido o perdido la posesion de sus tierras tradicionales mantienen el
derecho de propiedad sobre las mismas, aun a falta de titulo legal, salvo cuando las tie-
rras 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
0 a obtener otras tierras de igual extension y calidad. Consecuentemente, la posesion no
es un requisito que condicione la existencia del derecho a la recuperacién de las tierras
indigenas. El presente caso se encuadra dentro del Ultimo supuesto.

130. Consecuentemente, conforme a la propia legislacién paraguaya, los miembros de
la Comunidad Sawhoyamaxa tiene el derecho a solicitar que se les devuelva sus tierras
tradicionales, ain cuando éstas se encuentren en manos privadas y no tengan plena

posesion de las mismas.

if)  limitacion temporal del derecho de recuperacion

131. El sequndo punto de andlisis se refiere a si el derecho de recuperacion de tierras tra-
dicionales permanece indefinidamente en el tiempo. Para dilucidar este asunto, la Corte

191 Caso de la Comunidad Moiwana. Sentencia 15 de junio de 2005. Serie C N° 124. parr. 134.

192 Caso Comunidad indigena Yakye Axa, Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C N° 125, parrs. 124 a 131.
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toma en cuenta que la base espiritual y material de la identidad de los pueblos indigenas
se sustenta principalmente en su relacion Unica con sus tierras tradicionales. Mientras
esa relacion exista, el derecho a la reivindicacion permanecerd vigente, caso contrario, se
extinguira. Dicha relacion puede expresarse de distintas maneras, segun el pueblo indi-
gena del que se trate y las circunstancias concretas en que se encuentre, y puede incluir
el uso o presencia tradicional, ya sea a través de lazos espirituales o ceremoniales; asen-
tamientos o cultivos esporadicos; caza, pesca o recolecciéon estacional o némada; uso de
recursos naturales ligados a sus costumbres; y cualquier otro elemento caracteristico de

su cultura™.

132. Debe considerase, ademas, que la relacién con la tierra debe ser posible. Por ejem-
plo, en casos como el presente, que la relacién con la tierra se manifiesta inter alia en las
actividades tradicionales de caza, pesca y recoleccién, si los indigenas realizan pocas o
ninguna de esas actividades tradicionales dentro de las tierras que han perdido, porque
se han visto impedidos de hacerlo por causas ajenas a su voluntad que impliquen un
obstaculo real de mantener dicha relacion, como violencias o amenazas en su contra,
se entenderd que el derecho a la recuperacién persiste hasta que tales impedimentos
desaparezcan.

133. Como se desprende del capitulo de Hechos Probados del presente fallo (...), los
miembros de la Comunidad Sawhoyamaxa, a pesar de que han perdido la posesiéon y
tienen prohibido ingresar a las tierras en reinvidicacion, contintan realizando actividades
tradicionales en ellas y aun consideran dichas tierras como propias. (...)

134. Por lo anterior, la Corte considera que el derecho que asiste a los miembros de la
Comunidad Sawhoyamaxa de recuperar sus tierras perdidas no ha caducado.

iii)  acciones para efectivizar el derecho de los miembros de la Comunidad sobre sus

tierras tradicionales

135. Una vez que se ha demostrado que el derecho de recuperacion de las tierras tradi-
cionales perdidas esta vigente, corresponde al Estado realizar las acciones necesarias para
devolverlas a los miembros del pueblo indigena que las reclama. No obstante, conforme
lo ha sefalado la Corte, cuando el Estado se vea imposibilitado, por motivos objetivos y
fundamentados, de adoptar medidas para devolver las tierras tradicionales y los recursos

194 Caso Comunidad Indigena Yakye Axa, Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C N° 125, parr. 154.



comunales a las poblaciones indigenas, debera entregarles tierras alternativas de igual
extension y calidad, que serén escogidas de manera consensuada con los miembros de
los pueblos indigenas, conforme a sus propias formas de consulta y decision'®.

136. Ahora bien, la Corte no puede decidir que el derecho a la propiedad tradicional de
los miembros de la Comunidad Sawhoyamaxa esta por sobre el derecho a la propiedad
privada de los actuales duefos o viceversa, por cuanto la Corte no es un tribunal de dere-
cho interno que dirime las controversias entre particulares. Esa tarea corresponde exclu-
sivamente al Estado paraguayo. No obstante, al Tribunal le compete analizar si el Estado
garantizé o no los derechos humanos de los miembros de la Comunidad Sawhoyamaxa.

137. En tal sentido, el Tribunal constata que los argumentos que el Estado ha interpuesto
para justificar la falta de concrecién del derecho a la propiedad de los indigenas no han
sido suficientes para relevar su responsabilidad internacional. El Estado ha presentado
tres argumentos: 1) que las tierras reclamadas han sido trasladadas de propietario en
propietario “desde hace mucho tiempo” y estan debidamente inscritas; 2) que dichas
tierras estan siendo debidamente explotadas, y 3) que el propietario de las tierras “esta
amparado por un Tratado entre la Republica del Paraguay y la Republica Federal de Ale-
mania [,] el cual (...) es Ley de la Nacion”.

138. Respecto al primer argumento, la Corte considera que el mero hecho de que las
tierras reclamadas estén en manos privadas, no constituye per se un motivo “objetivo
y fundamentado” suficiente para denegar prima facie las solicitudes indigenas. En caso
contrario, el derecho a la devolucién careceria de sentido y no ofreceria una posibilidad
real de recuperar las tierras tradicionales, limitdndose Unicamente a esperar la voluntad
de los tenedores actuales, y forzando a los indigenas a aceptar tierras alternativas o in-
demnizaciones pecuniarias. Sobre el particular, la Corte ha sefalado que cuando existan
conflictos de intereses en las reivindicaciones indigenas, habra de valorarse caso por caso
la legalidad, necesidad, proporcionalidad y el logro de un objetivo legitimo en una socie-
dad democratica (utilidad publica e interés social), para restringir el derecho de propiedad
privada, por un lado, o el derecho a las tierras tradicionales, por el otro. El contenido
de cada uno de estos parametros ya fue definido por el Tribunal en el Caso Comunidad
indigena Yakye Axa, por lo que hace remisién expresa a lo ya resuelto?®.

199 Caso Comunidad Indigena Yakye Axa, Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C N° 125, parr. 149.

200 Caso Comunidad Indigena Yakye Axa, Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C N° 125, parr. 149.
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139. El mismo analisis se aplica al segundo argumento del Estado respecto a la producti-
vidad de las tierras. Bajo este argumento subyace la idea de que los indigenas no pueden,
bajo ninguna circunstancia, reclamar sus tierras tradicionales cuando éstas se encuentren
explotadas y en plena productividad, mirandose la cuestién indigena exclusivamente a
través de la productividad de la tierra y del régimen agrario, lo que resulta insuficiente a
las peculiaridades propias de dichos pueblos.

140. Finalmente, en lo que respecta al tercer argumento estatal, la Corte no cuenta con el
mencionado tratado firmado entre Alemania y Paraguay, pero segun lo dicho por el propio
Estado, el referido tratado permite la expropiacion o nacionalizaciéon de las inversiones de
capital de una de las partes contratantes “por causa de utilidad o interés publico”, lo cual
podria justificar la devolucién de tierras a los indigenas. Asimismo, la Corte considera que
la aplicacion de acuerdos comerciales bilaterales no justifica el incumplimiento de las obli-
gaciones estatales emanadas de la Convencién Americana; por el contrario, su aplicacion
debe ser siempre compatible con la Convencion Americana, tratado multilateral de dere-
chos humanos dotado de especificidad propia, que genera derechos a favor de individuos
y no depende enteramente de la reciprocidad de los Estados?°'.

141. Por lo expuesto, la Corte rechaza los tres argumentos estatales sefalados supra,
y no los considera suficientes para justificar la falta de materializacion del derecho a la
propiedad de los miembros de la Comunidad Sawhoyamaxa.

142. Finalmente, debe recordarse que, con fundamento al articulo 1.1 de la Convencion,
el Estado esta obligado a respetar los derechos reconocidos en la Convencién y a orga-
nizar el poder publico para garantizar a las personas bajo su jurisdiccion el libre y pleno
ejercicio de los derechos humanos?®.

143. Si bien el Paraguay reconoce en su ordenamiento el derecho a la propiedad comu-
nitaria de las tierras y recursos naturales de los indigenas, el reconocimiento meramente
abstracto o juridico de dicho derecho carece practicamente de sentido si no se ha deli-
mitado fisicamente y entregado las tierras por falta de medidas adecuadas de derecho

201  El Efecto de las Reservas sobre la Entrada en Vigencia de la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos. Opinion Consultiva OC-2/82 del 24 de septiembre de 1982. Serie A N° 2, parr. 29.

202 Caso Comunidad Indigena Yakye Axa, Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C N° 125, parr. 153; Caso Juan
Humberto Sanchez. Sentencia de 7 de junio de 2003. Serie C N° 99, parr. 142, y Caso Ivcher Bronstein,

supra nota 189, parr. 168.



interno necesarias para garantizar el uso y goce efectivo de tal derecho por parte de los
miembros de la Comunidad Sawhoyamaxa. Con ello se ha amenazado el libre desarrollo
y transmision de su cultura y practicas tradicionales.

144. Por todo lo expuesto, la Corte concluye que el Estado viol6 el articulo 21 de la Con-
vencién Americana, en perjuicio de los miembros de la Comunidad Sawhoyamaxa, en
relaciéon con los articulos 1.1y 2 de la misma.

X. VIoLACION DEL ARTIicULO 4 DE LA CONVENCION AMERICANA
(DERECHO A LA VIDA) EN RELACION CON LOS ARTICULOS 19 Y
1.1 DE LA MISMA

Consideraciones de la Corte

) principios generales

150. El derecho a la vida es un derecho humano fundamental, cuyo goce pleno es un
prerrequisito para el disfrute de todos los demés derechos humanos?®. De no ser respeta-
do, todos los derechos carecen de sentido. En razén de dicho caracter, no son admisibles
enfoques restrictivos del mismo?%*. De conformidad con el articulo 27.2 de la Convencion
este derecho forma parte del nucleo inderogable, pues se encuentra consagrado como
uno de los que no puede ser suspendido en casos de guerra, peligro publico u otras
amenazas a la independencia o seguridad de los Estados Partes?®.

203 Caso de la Masacre de Pueblo Bello, Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C N° 140, parr. 120; Caso
19 Comerciantes. Sentencia de 5 de julio de 2004. Serie C N° 109, parr. 153; Caso Myrna Mack Chang,
Sentencia de 25 de noviembre de 2003, Serie C N° 101, péarr. 152; Caso Juan Humberto Sanchez. Sentencia
de 7 de junio de 2003. Serie C N° 99, parr. 110, y Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros).
Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C N° 63, parr. 144.

204  Caso de los “Ninos de la Calle” (Villagran Morales y otros), supra nota 203, parr. 144; en este mismo sentido
véase Nachova and others v. Bulgaria application nos. 43577/98 and 43579/98, EurCourt HR [gc], Judgment
6 July 2005, parr. 94.

205 Caso de la Masacre de Pueblo Bello, Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C N° 140, parr. 119.
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151. En virtud de este papel fundamental que se le asigna en la Convencion, los Estados
tienen la obligacion de garantizar la creacion de las condiciones que se requieran para
gue no se produzcan violaciones de ese derecho inalienable?®®.

152. En este sentido, la Corte ha sefalado en su jurisprudencia constante que el cum-
plimiento de las obligaciones impuestas por el articulo 4 de la Convencién Americana,
relacionado con el articulo 1.1 de la misma, no sélo presupone que ninguna persona sea
privada de su vida arbitrariamente (obligaciéon negativa), sino que ademas, a la luz de su
obligaciéon de garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos humanos, requiere que
los Estados adopten todas las medidas apropiadas®®’ para proteger y preservar el derecho
a la vida (obligacién positiva)?®® de todos quienes se encuentren bajo su jurisdiccion.

153. En razon de lo anterior, los Estados deben adoptar las medidas necesarias para crear
un marco normativo adecuado que disuada cualquier amenaza al derecho a la vida; esta-
blecer 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 adopcion de medidas positivas para prevenir la violacion de este derecho.

206 Caso de la Masacre de Pueblo Bello, Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C N° 140, parr. 120.

207 Caso de la Masacre de Pueblo Bello, Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C N° 140, parr. 120; en este
sentido también cfr. L.C.B. vs. United Kingdom (1998) Ill, EurCourt HR 1403, 36.

208 Caso de la Masacre de Pueblo Bello, Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C N° 140, parr. 120; Caso
de la “Masacre de Mapiripan”, Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C N° 134, parr. 232; Caso
Huilce Tecse. Sentencia de 3 de marzo de 2005. Serie C N° 121, parr. 66; Caso “Instituto de Reeducacién del
Menor”. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C N° 112, parr. 158; Caso de los Hermanos Gomez
Paquiyauri. Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie C N° 110, parr. 129; Caso 19 Comerciantes, supra nota
203, parr. 153; Caso Myrna Mack Chang, supra nota 203, parr. 153; Caso Juan Humberto Sanchez, supra
nota 203, parr. 110; Caso Bamaca Velasquez. Sentencia de 25 de noviembre de 2000. Serie C N° 70, parr.
172; y Caso de los “Nifos de la Calle” (Villagran Morales y otros), supra nota 203, parrs. 144 a 146.

209 Caso de la Masacre de Pueblo Bello, Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C N° 140, parr. 120, y Kilig v.
Turkey (2000) Ill, EurCourt HR, 62 and 63.

210 Caso de la Masacre de Pueblo Bello, Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C N° 140, parr. 120; Caso
de la “Masacre de Mapiripan”, Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C N° 134, parr. 111; véase
también Osman v. the United Kingdom (1998) VIII, 115 and 116.

211 Caso Comunidad Indigena Yakye Axa, Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C N° 125, parr. 161; Caso de los
“Nifos de la Calle” (Villagran Morales y otros), supra nota 203, parr. 144, y Caso “Instituto de Reeducacion

del Menor”. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C N° 112, parr. 156.



154. La Corte ha establecido que la responsabilidad internacional de los Estados, en el mar-
co de la Convencion Americana, surge en el momento de la violacion de las obligaciones
generales recogidas en los articulos 1.1y 2 de dicho tratado.?'? De estas obligaciones gene-
rales derivan deberes especiales, determinables en funcion de las particulares necesidades
de proteccion del sujeto de derecho, ya sea por su condicién personal o por la situacion
especifica en que se encuentre,?'> como extrema pobreza o marginacion y nifez.

155. Es claro para la Corte que un Estado no puede ser responsable por cualquier situa-
cién de riesgo al derecho a la vida. Teniendo en cuenta las dificultades que implica la
planificacion y adopcién de politicas publicas y las elecciones de caracter operativo que
deben ser tomadas en funcién de prioridades y recursos, las obligaciones positivas del
Estado deben interpretarse de forma que no se imponga a las autoridades una carga im-
posible o desproporcionada?'. Para que surja esta obligacién positiva, debe establecerse
gue al momento de los hechos las autoridades sabian o debian saber de la existencia
de una situacion de riesgo real e inmediato para la vida de un individuo o grupo de in-
dividuos determinados, y no tomaron las medidas necesarias dentro del ambito de sus
atribuciones que, juzgadas razonablemente, podian esperarse para prevenir o evitar ese
riesgo?'s.

i) aplicacion de estos principios al presente caso

156. (...) La controversia radica en determinar si el Estado es responsable de que las pre-
suntas victimas estén en esas condiciones y si ha adoptado las medidas necesarias dentro
del dmbito de sus atribuciones que, juzgadas razonablemente, podian esperarse para
prevenir o evitar el riesgo al derecho a la vida de las presuntas victimas.

212 Caso de la Masacre de Pueblo Bello, Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C N° 140, parr. 111; Caso de
la “Masacre de Mapiripan”, Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C N° 134, parr. 111, y Condicion
Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre
de 2003. Serie A N° 18, parr. 140.

213 Caso de la Masacre de Pueblo Bello, Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C N° 140, parrs. 111y 112;
Caso de la “Masacre de Mapiripan”, Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C N° 134 parrs. 108 'y
110, y Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri. Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie C N° 110, parr. 71.

214 Caso de la Masacre de Pueblo Bello, Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C N° 140, parr. 124, y Kilig v.
Turkey (2000} Ill, EurCourt HR, 63.

215 Caso de la Masacre de Pueblo Bello, Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C N° 140, parrs. 123y 124,
y véase también Kilic v. Turkey (2000) Ill, EurCourt HR, 63, Oneryildiz v. Turkey, application no. 48939/99,
EurCourt HR [gc], Judgment 30 November 2004, 93, y Osman v. the United Kingdom (1998) VIil, 116.
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163. La Corte comparte el criterio del Estado respecto a que éste no ha inducido o mo-
tivado a los miembros de la Comunidad a trasladarse al costado de la ruta. No obstante,
nota que existian poderosas razones para que los miembros de la Comunidad abando-
naran las estancias en las que se encontraban y trabajaban, por las penosas condiciones
fisicas y laborales en las que vivian (...). Asimismo, ese argumento no es suficiente para
que el Estado se aparte de su deber de proteger y garantizar el derecho a la vida de las
presuntas victimas. Es necesario que el Estado demuestre que hizo las gestiones necesa-
rias para sacar a los indigenas del costado de la ruta y, mientras eso sucedia, que adoptd
acciones pertinentes para disminuir el riesgo en el que se encontraban.

165. En el mismo sentido, el Estado ha sefalado que los indigenas se han negado a
trasladarse a otro lugar provisorio mientras se soluciona el asunto en las instancias inter-
nas. No obstante, esta Corte no encuentra bases probatorias para este argumento. Del
expediente obrante en este Tribunal no se desprende que se hayan hecho ofrecimientos
concretos, ni se ha indicado los posibles lugares a los que hubiesen sido traslados los
miembros de la Comunidad, su distancia respecto al habitat tradicional, u otros detalles
gue permitan valorar la viabilidad de tales ofrecimientos.

166. En consecuencia, este Tribunal considera que el Estado no adopté las medidas ne-
cesarias para que los miembros de la Comunidad dejen el costado de la ruta y, por ende,
las condiciones inadecuadas que ponian y ponen en peligro su derecho a la vida.

167.(...) Sin embargo, considera, como lo ha hecho en otras ocasiones?'8, que la legis-
lacién por si sola no es suficiente para garantizar la plena efectividad de los derechos
protegidos por la Convencion, sino que comporta la necesidad de una conducta guber-
namental que asegure la existencia, en la realidad, de una eficaz garantia del libre y pleno
ejercicio de los derechos humanos.

168. En el presente caso, junto con la carencia de tierra, la vida de los miembros de la
Comunidad Sawhoyamaxa se caracteriza por el desempleo, el analfabetismo, las tasas de
morbilidad por enfermedades evitables, la desnutricion, las precarias condiciones de su

218 Caso de la Masacre de Pueblo Bello, Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C N° 140, parr. 142.



vivienda y entorno, las limitaciones de acceso y uso de los servicios de salud y agua pota-
ble, asi como la marginalizacion por causas econémicas, geograficas y culturales (...).

173. La Corte no acepta el argumento estatal referente a la responsabilidad compartida
gue tenfan los enfermos de concurrir a los centros asistenciales para recibir tratamiento,
y los lideres de la Comunidad de llevarlos a tales centros o comunicar la situacién a las
autoridades sanitarias. A partir de la emision del Decreto de emergencia correspondia
al INDI'y a los Ministerios del Interior y de Salud Publica y Bienestar Social adoptar “las
acciones que correspondan para la inmediata provisién de atenciéon médica y alimentaria
a las familias integrantes de [la Comunidad Sawhoyamaxa], durante el tiempo que duren
los tramites judiciales referente a la legislacion de las tierras reclamadas como parte de
[su] habitat tradicional” (...). Con ello, los bienes y servicios de salud especificamente
dejaron de depender de la capacidad adquisitiva individual de las presuntas victimas, y
por tanto el Estado debi6é adoptar medidas que contribuyan a la prestacién y suministro
de tales bienes y servicios. Es decir, las medidas a las que el Estado se comprometié frente
a los miembros de la Comunidad Sawhoyamaxa diferfan por su caracter de urgencia de
aquellas que el Estado debia adoptar para garantizar los derechos de la poblacién y las
comunidades indigenas en general. Aceptar lo contrario serfa incompatible con el objeto
y proposito de la Convencidon Americana, la cual requiere que sus provisiones sean inter-
pretadas y aplicadas de tal forma que los derechos en ella contemplados sean practica y
efectivamente protegidos.

174. Se suma a lo anterior los serios impedimentos de los miembros de esta Comunidad

para acudir por sus propios medios a los centros asistenciales de salud. Las presuntas

victimas sefalaron que:
Estamos cerca de una ciudad grande que es Concepcion, ahi esta el hospital mas
cercano, cuando se enferma nuestra gente pensamos en llevarles a esa ciudad,
pero sufrimos mucho, porque sin plata sabemos que no nos van a atender, no hay
medicamentos para los pobres, solo recetas para comprar en farmacias y el poco
dinero que a veces tenemos, no nos alcanza, tenemos que pedir ayuda a través de
alguna radio que hace campanas, esa es la Unica forma, cuando la gente de buena
voluntad nos ayuda??°.

220 Declaracién de la sefiora Elsa Ayala rendida ante fedatario publico el 17 de enero de 2006, (expediente

sobre el fondo y las eventuales reparaciones y costas, Tomo lll, folios 676 a 679);
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En la situacion en que estamos, en caso de enfermedad o muerte, por ejemplo,
nuestra comunidad se encuentra totalmente desprotegida, no existen datos de na-
cimientos ni registro de muertes que se producen en nuestra comunidad, el Estado
se burla de nosotros por ser indigenas y nos discriminan. Ni en los centros de salud,
cuando podemos llegar, podemos ser atendidos porque no tenemos plata o porque
nos dicen que “no hay médicos” y ademas muchos de nosotros no tenemos ni
cédulas de identidad. Muchas veces queremos recurrir a nuestros conocimientos de
medicina tradicional, pero no podemos acceder a la recoleccion de hierbas medici-
nales porque se encuentran dentro de las tierras alambradas y debemos resignarnos

a las enfermedades y las muertes??'.

176.(...) la Corte considera que los hechos narrados (...) que no fueron controvertidos
por el Estado, y sobre los cuales no presenté ninguna prueba concreta en contrario, con-
firman lo sefalado por el perito Balmaceda, en el sentido de que “los pocos [enfermos de
la Comunidad] que pudieron llegar hasta un profesional médico o un centro asistencia lo
hicieron en forma tardia o fueron tratados muy deficientemente o mejor dicho en forma
denigrante para la condicion humana”. Por ello, el Tribunal considera que tales muertes

son atribuibles al Estado.

177. En materia de derecho a la vida de los nifios, el Estado tiene, ademas de las obliga-
ciones sefaladas para toda persona, la obligacién adicional de promover las medidas de
proteccién a las que se refiere el articulo 19 de la Convenciéon Americana, el cual dispone
que: “[tlodo nifo tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicidon de menor
requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”. Asi, por una parte, el Es-
tado debe asumir su posicion especial de garante con mayor cuidado y responsabilidad, y
debe tomar medidas especiales orientadas en el principio del interés superior del nifo??2.

221 Declaracion del sefor Leonardo Gonzalez Fernandez rendida ante fedatario publico el 17 de enero de 2006,
(expediente sobre el fondo y las eventuales reparaciones y costas, Tomo Il folios 728 a 731)

222 Caso de la “Masacre de Mapiripan”, Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C N° 134, parr. 152;
Caso Comunidad Indigena Yakye Axa, Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C N° 125, parr. 172, y Caso
“Instituto de Reeducacion del Menor”, supra nota 211, parr. 160. En el mismo sentido, cfr. Condicién Juri-
dica y Derechos Humanos del Nifio. Opinion Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002. Serie AN° 17,

parrs. 56 y 60.



Lo anterior no puede desligarse de la situacion igualmente vulnerable de las mujeres
embarazadas de la Comunidad. Los Estados deben prestar especial atencién y cuidado a
la proteccion de este grupo y adoptar medidas especiales que garanticen a las madres,
en especial durante la gestacion, el parto y el periodo de lactancia, el acceso a servicios
adecuados de atencién médica.

178.(...) La Corte considera que las muertes de 18 nifios miembros de la Comunidad
(...) son atribuibles al Estado, precisamente por la falta de prevencion, lo que constituye
ademas una violacion del articulo 19 de la Convenciéon. Asimismo, la Corte declara que
el Estado viold el articulo 4.1 de la Convencién Americana, en relacién con el articulo 1.1
de la misma, por la muerte del sefor Luis Torres Chavez, quien fallecié por enterocolitis,
sin ningun tipo de atencién médica (...).

XII.  VIOLACION DEL ARTICULO 3 DE LA CONVENCION AMERICANA
(DERECHO AL RECONOCIMIENTO DE LA PERSONALIDAD JURIDICA)

188. El derecho al reconocimiento de la personalidad juridica representa un pardmetro
para determinar si una persona es titular o no de los derechos de que se trate, y si los
puede ejercer??* La violacion de aquel reconocimiento supone desconocer en términos
absolutos la posibilidad de ser titular de esos derechos y contraer obligaciones??, y hace
al individuo vulnerable frente a la no observancia de los mismos por parte del Estado o
de particulares??®.

189. Es deber del Estado procurar los medios y condiciones juridicas en general, para
gue el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica pueda ser ejercido por sus
titulares. En especial, el Estado se encuentra obligado a garantizar a aquellas personas en

224 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Examen de los informes presentados por los Estados
Partes de conformidad con el articulo 40 del Pacto. UN Doc CCPR/C/ 31/ADD. 4 (1996), parr. 58.

225 Caso Bamaca Veldsquez. Sentencia de 25 de Noviembre de 2000, Serie C N° 70, parr. 179.

226 Caso de las Nifas Yean y Bosico, Sentencia de 8 de septiembre de 2005. Serie C N° 130, parr. 178; Caso

Bamaca Veladsquez, supra nota 225, parr. 179.
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situacion de vulnerabilidad, marginalizacion y discriminacion, las condiciones juridicas y
administrativas que les aseguren el ejercicio de este derecho, en atencién al principio de
igualdad ante la ley.

190. En el presente caso, la Corte ha tenido por demostrado que 18 de los 19 miembros
de la Comunidad Sawhoyamaxa que fallecieron como consecuencia del incumplimiento
por parte del Estado de su deber de prevencion de su derecho a la vida (...), no contaron
con registros de su nacimiento y defuncién, ni con algun otro documento proveido por
el Estado capaz de demostrar su existencia e identidad.

191. Igualmente, se desprende de los hechos que los miembros de la Comunidad viven
en condiciones de extremo riesgo y vulnerabilidad, por lo que tienen serios impedimentos
econdmicos y geograficos para obtener el debido registro de nacimientos y defunciones,
asi como otros documentos de identidad. En tal sentido, el sefior Carlos Marecos, lider
de la Comunidad, expresd que: [E]n cuanto a la documentacion personal los indigenas
siempre tuvimos muchos problemas, hasta ahora hay gente que nunca tuvo documentos,
hay casos de personas que tiene cédulas recién después de viejos, porque nunca fueron
a Asuncion [. Tlrabajan en las estancias asi nomas sin documentos (...) ni siquiera mis
hijos tienen cédulas, tenemos que ir a Asunciéon para sacar la partida de nacimiento y
luego la cédula, pero el pasaje es caro, no es facil viajar (...). Los nifos que nacen en la
Comunidad, en su mayoria no son registrados. (...) Las personas que mueren tampoco
son registradas.

192. Los miembros de la Comunidad mencionados anteriormente han permanecido en
un limbo legal en que, si bien nacieron y murieron en el Paraguay, su existencia misma e
identidad nunca estuvo juridicamente reconocida, es decir, no tenian personalidad juri-
dica. Incluso el Estado en el presente procedimiento ante la Corte ha pretendido utilizar
esta situacion en su propio beneficio. En efecto, al momento de referirse al derecho a la
vida, el Estado argumentd: si no se ha probado siquiera la existencia de estas personas ni
aun la muerte de las mismas [,] mal puede reclamarse responsabilidad de nadie y menos
al Estado ¢Dénde estan los certificados de nacimiento y de defuncion?

193.(...) La Corte estima que era deber del Paraguay implementar mecanismos que per-
mitan a toda persona obtener el registro de su nacimiento u otros documentos de iden-
tificacion, resguardando que estos procesos, en todos sus niveles, sean accesibles juridica
y geograficamente, para hacer efectivo el derecho al reconocimiento de la personalidad
juridica.



194. Con base en las consideraciones anteriores, y sin perjuicio de que otros miembros
de la Comunidad se encuentren en la misma situacion, la Corte estima que el Estado
viold el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica consagrado en el articulo 3
de la Convencion Americana, (...).

XIII. REPARACIONES - APLICACION DEL ARTICULO 63.1

Consideraciones de la Corte

A)  Beneficiarios

204. El Tribunal considera como parte lesionada a los miembros de la Comunidad indige-
na Sawhoyamaxa, en su caracter de victimas de las violaciones sefialadas anteriormente

(..)

207. La indemnizacion que el Tribunal fije a favor del conjunto de los miembros de la
Comunidad Sawhoyamaxa sera puesta a disposicion de los lideres de la Comunidad, en

su representacion.

208. Ademas, este Tribunal considera como “parte lesionada” a los 19 miembros de esta
Comunidad indigena que fallecieron como consecuencia de los hechos (...).

209. La cantidad que se fije a favor de estas personas debera ser entregada a sus familia-
res conforme a los usos, costumbres y derecho consuetudinario de la Comunidad.

B)  Devolucién de las tierras tradicionales a los miembros de la Comunidad
Sawhoyamaxa

210. A la luz de sus conclusiones en el capitulo relativo al articulo 21 de la Convenciéon
Americana (...), la Corte considera que la devoluciéon de las tierras tradicionales a los
miembros de la Comunidad Sawhoyamaxa es la medida de reparacion que mas se acerca
a la restitutio in integrum, por lo que dispone que el Estado debe adoptar todas las me-
didas legislativas, administrativas y de cualquier otra indole necesarias para asegurar a los
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miembros de la Comunidad el derecho de propiedad sobre sus tierras tradicionales y, por
lo tanto, su uso y goce.

211.(...) Sin embargo, la restitucion de estas tierras a la Comunidad se ve impedida, ya
que estan en la actualidad bajo el dominio privado.

212. En tal sentido, conforme a la jurisprudencia del Tribunal?*, el Estado debera va-
lorar la posibilidad de compra o la legalidad, necesidad y proporcionalidad de la ex-
propiaciéon de esas tierras con el fin de lograr un objetivo legitimo en una sociedad
democratica, conforme a lo reiterado en los parrafos 135 a 141 de esta Sentencia y
los parrafos 143 a 151 de la sentencia emitida por el Tribunal en el Caso Comunidad
indigena Yakye Axa. Si por motivos objetivos y fundamentados, la devolucién de las
tierras ancestrales a los miembros de la Comunidad Sawhoyamaxa no fuera posible,
el Estado debera entregarles tierras alternativas, electas de modo consensuado con la
comunidad indigena en cuestion, conforme a sus propias formas de consulta y deci-
sion, valores, usos y costumbres. En uno u otro caso, la extensién y calidad de las tierras
deberan ser las suficientes para garantizar el mantenimiento y desarrollo de la propia
forma de vida de la Comunidad.

214. Al respecto, debe tenerse en cuenta que, de conformidad con los péarrafos 135
a 141 de esta Sentencia, el hecho de que las tierras tradicionales de la Comunidad se
encuentre en manos privadas, o el hecho de que tales tierras estén racionalmente explo-
tadas, no son per ser motivos “objetivos y fundamentados” que impidan su devolucién.

215. El Estado cuenta con un plazo de tres afos, contado a partir de la notificaciéon de la
presente Sentencia, para entregar las tierras fisica y formalmente a las victimas, sea que
se adquieran por medio de compra, expropiacion o eleccion de tierras alternativas. Para
ello, deberd asegurar todos los fondos necesarios.

234 Caso Comunidad Indigena Yakye Axa. Interpretaciéon de la Sentencia sobre Fondo, Reparaciones y costas
(art. 67 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 6 de febrero de 2006. Serie C N°

142, parr. 26, y Caso Comunidad Indigena Yakye Axa, supra nota 1, parr. 144 a 154y 217.



D) Dano inmaterial

221. Este Tribunal nota que la falta de concrecién del derecho a la propiedad comunal de
los miembros de la Comunidad Sawhoyamaxa, asi como las graves condiciones de vida a
las que se han visto sometidos como consecuencia de la demora estatal en la efectiviza-
cion de sus derechos territoriales, deben ser valoradas por la Corte al momento de fijar el
dafio inmaterial.

222. De igual forma, el Tribunal observa que la significacion especial que la tierra tiene
para los pueblos indigenas en general, y para los miembros de la Comunidad Sawhoya-
maxa en particular (...), implica que toda denegacién al goce o ejercicio de los derechos
territoriales acarrea el menoscabo de valores muy representativos para los miembros de
dichos pueblos, quienes corren el peligro de perder o sufrir dafos irreparables en su vida
e identidad y en el patrimonio cultural por transmitirse a las futuras generaciones.

223. En el presente caso, el Estado reconocié “la necesidad de los miembros de la Comuni-
dad de dar a las tierras que se le entreguen un rendimiento productivo que pueda sustentar
las necesidades de la Comunidad y permitir el desarrollo adecuado de las mismas. Para tal
efecto, pondra en ejecuciéon un proyecto de desarrollo adecuado de las tierras, inmediata-
mente después de que haya sido consultado y aceptado por la Comunidad” (...).

224. La Corte, tomando en cuenta lo anterior, considera procedente, en equidad, or-
denar al Estado la creacion de un fondo de desarrollo comunitario en las tierras que se
entreguen a los miembros de la Comunidad, de conformidad con el parrafo 207 de esta
Sentencia. El Estado debera destinar la cantidad de US $1.000.000,00 (un millon de
délares de los Estados Unidos de América), para tal fondo, el cual consistird en la imple-
mentacién de proyectos educacionales, habitacionales, agricolas y de salud, asi como de
suministro de agua potable y la construccion de infraestructura sanitaria, en beneficio
de los miembros de la Comunidad. Estos proyectos deberan ser determinados por un
comité de implementacion, que se describe a continuacion, y deberan ser completados
en un plazo de dos afos, contados a partir de la entrega de las tierras a los miembros de
la Comunidad indigena.

225. El comité al que se refiere el parrafo anterior estard encargado de determinar las
modalidades de implementacion del fondo de desarrollo, y estard conformado por tres
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miembros: un representante designado por las victimas, otro por el Estado, y uno desig-
nado de comun acuerdo entre las victimas y el Estado. Si dentro de los seis meses a partir
de la notificacion de la presente Sentencia el Estado y los representantes no hubieren
llegado a un acuerdo respecto de la integracion del comité de implementacion, la Corte

los convocara a una reunion para tratar este asunto.

226. Por otro lado, a la luz de las conclusiones realizadas en el capitulo del presente fallo
sobre el articulo 4.1 de la Convencion, ante la existencia de base suficiente para presumir
el sufrimiento padecido por las personas fallecidas, en su mayoria nifios y nifas, bajo las

condiciones descritas anteriormente (...).

a)  Suministro de bienes y prestacion de servicios basicos

230. Tomando en cuenta lo anterior y a la luz de sus conclusiones en el capitulo relativo
al articulo 4 de la Convencién Americana (...), la Corte dispone que mientras los miem-
bros de la Comunidad se encuentren sin tierras, el Estado deberd adoptar de manera
inmediata, regular y permanente, las siguientes medidas: a) suministro de agua potable
suficiente para el consumo y aseo personal de los miembros de la Comunidad; b) revision
y atencion médica de todas los miembros de la Comunidad, especialmente los nifios,
nifas, ancianos y mujeres, acompanado de la realizacion periédica de campanas de vacu-
nacion y desparasitacion, que respeten sus usos y costumbres; c) entrega de alimentos en
calidad y cantidad suficientes; d) creacion de letrinas o cualquier tipo de servicio sanitario
adecuado en los asentamientos de la Comunidad, y e) dotar a la escuela del asentamien-
to “Santa Elisa” de los materiales y recursos humanos necesarios, y crear una escuela
temporal con los materiales y recursos humanos necesarios para los nifos y nifas del
asentamiento “Km. 16"”. En la medida de lo posible la educacién impartida considerara
la cultura de la Comunidad y del Paraguay y sera bilingte, en idioma exent y, a eleccion
de los miembros de la Comunidad, espafol o guarani.

231. De igual forma, en vista de las conclusiones establecidas en el capitulo relativo al
articulo 3 de la Convencion, la Corte dispone que el Estado debe realizar, en el plazo
maximo de un afo contado a partir de la notificacion de la presente sentencia, un pro-
grama de registro y documentacion, de tal forma que los miembros de la Comunidad
puedan registrarse y obtener sus documentos de identificacion.



232. Finalmente, dadas las dificultades que los miembros de la Comunidad tienen para
acceder a los centros de salud (...), el Estado debera establecer en los asientos Santa Elisa
y Kilémetro 16 de la Comunidad Sawhoyamaxa un sistema de comunicacién que permita
a las victimas contactarse con las autoridades de salud competentes, para la atencién de
casos de emergencia. De ser necesario, el Estado proveera el transporte. Para establecer
este sistema de comunicacion el Estado dispone del plazo de seis meses a partir de la
notificacion de la presente Sentencia.

233. Para el cumplimiento de lo establecido en los parrafos anteriores, el Estado debera
contar con la participacion y el consentimiento informado de las victimas, expresado a

través de sus representantes y lideres.

¢)  Adecuacion de la legislacion interna a la Convencion Americana

235. Tomando en cuenta lo anterior y a la luz de las conclusiones a las que llegé el Tribu-
nal en los capitulos referentes a los articulos 8, 21, 25 y 2 de la Convencién Americana,
la Corte considera que es necesario que el Estado garantice el goce efectivo los derechos
reconocidos en su Constitucion Politica y en su legislacion, de conformidad con la Con-
vencién Americana. En consecuencia, el Estado, en un plazo razonable, debera adoptar
en su derecho interno, segun lo dispuesto en el articulo 2 de la Convencién Americana,
las medidas legislativas, administrativas y de cualquier otro caracter que sean necesarias
para crear un mecanismo eficaz de reclamacion de tierras ancestrales de los pueblos
indigenas que haga cierto su derecho de propiedad y que tenga en cuenta su derecho
consuetudinario, valores, usos y costumbres.

e)  Publicacion y difusion de las partes pertinentes de la Sentencia de la Corte
236. Como lo ha ordenado en otras oportunidades?®, la Corte estima que, como medida

de satisfaccion, el Estado debe publicar dentro del plazo de un afo contado a partir de la
notificacién de la presente Sentencia, al menos por una vez, en el Diario Oficial y en otro

239 Caso Acevedo Jaramillo y otros. Sentencia de 7 de febrero de 2006. Serie C N° 144, parr. 313; Caso Lopez
Alvarez, Sentencia de 1 de febrero de 2006. Serie C N° 141, parr. 208, y Caso de la Masacre de Pueblo Bello,
Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C N° 140, parr. 279.
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diario de circulacion nacional, tanto la seccion denominada Hechos Probados, sin la notas al
pie de pagina, como los puntos resolutivos primero a decimocuarto de esta Sentencia. Asi-
mismo, el Estado debera financiar la transmision radial**® del contenido de los parrafos 73.1
a 73.75 del capitulo VII de Hechos Probados, sin las notas al pie de pagina, y de los puntos
resolutivos primero a decimocuarto de la presente Sentencia, en el idioma que los miembros
de la Comunidad decidan, en una radio a la cual tengan acceso. La transmision radial debera

efectuarse al menos por cuatro ocasiones con un intervalo de dos semanas entre cada una.

XIV. Puntos RESOLUTIVOS

248. Por tanto,

LA CORTE

Por unanimidad,

dispone que:

6. el Estado debe adoptar todas las medidas legislativas, administrativas y de cualquier
otra indole necesarias para, en el plazo maximo de tres anos, entregar fisica y formalmen-
te a los miembros de la Comunidad Sawhoyamaxa sus tierras tradicionales, (...).

7. el Estado debera implementar un fondo de desarrollo comunitario, (...).

9. mientras los miembros de la Comunidad indigena Sawhoyamaxa se encuentren sin
tierras, el Estado deberd suministrarles los bienes y servicios basicos necesarios para su

subsistencia, (...).

240 Caso Comunidad Indigena Yakye Axa, Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C N° 125, péarr. 227, y Caso

Yatama, Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C N° 127, parr. 253.



10. en el plazo de seis meses contado a partir de la notificacién de la presente Senten-
cia, el Estado debera establecer en los asientos Santa Elisa y Kilometro 16 de la Comuni-
dad Sawhoyamaxa un sistema de comunicacién que permita a las victimas contactarse
con las autoridades de salud competentes, para la atencién de casos de emergencia, (...).

12. el Estado deberd adoptar en su derecho interno, en un plazo razonable, las medidas
legislativas, administrativas y de cualquier otro caracter que sean necesarias para crear un
mecanismo eficaz de reclamacién de tierras ancestrales de los miembros de los pueblos

indigenas gue haga cierto sus derechos sobre sus tierras tradicionales, (...).

ApnSpavJ sa vxvwpAoymps vUaSIpus pupruniuo))

127

CEJIL









Pueblos Indigenas

130

CEJIL

I.  INTRODUCCION DE LA CAUSA Y OBJETO DE LA CONTROVERSIA

2. La demanda somete a la jurisdiccion de la Corte las presuntas violaciones cometi-
das por el Estado contra los miembros del pueblo Saramaka - una supuesta comunidad
tribal que vive en la regién superior del Rio Surinam. La Comision alegé que el Estado
no ha adoptado medidas efectivas para reconocer su derecho al uso y goce del territorio
gue han ocupado y usado tradicionalmente; que el Estado ha presuntamente violado el
derecho a la proteccién judicial en perjuicio del pueblo Saramaka al no brindarles acceso
efectivo a la justicia para la proteccion de sus derechos fundamentales, particularmente
el derecho a poseer propiedad de acuerdo con sus tradiciones comunales, y que el Estado
supuestamente no ha cumplido con su deber de adoptar disposiciones de derecho inter-
no para asegurar y respetar estos derechos de los Saramakas.

VII. Farrta pE CUMPLIMIENTO DEL ARTICULO 2 (DISPOSICIONES
DE DERECHO INTERNO) Y VIOLACION DE LOS ARTICULOS
3 (DERECHO AL RECONOCIMIENTO DE LA PERSONALIDAD
Juripica), 21 (DERECHO A LA PROPIEDAD PRIVADA) Y 25
(DERECHO A LA PROTECCION JupICIAL) DE LA CONVENCION
AMERICANA, EN RELACION CON EL ARTICULO 1.1 (OBLIGACION DE
RESPETAR LO0S DERECHOS) DE DICHO INSTRUMENTO™

77. Debido a la interrelacion de los argumentos presentados ante la Corte en el presente
caso, el Tribunal abordard en un Unico capitulo la presunta falta de cumplimiento con el
articulo 2 y violaciones de los articulos 3, 21 y 25 de la Convencién. De este modo, la
Corte tratara las siguientes ocho cuestiones: primero, si los miembros del pueblo Saramaka
conforman una unidad tribal sujeta a medidas especiales que garanticen el ejercicio de sus
derechos; segundo, si el articulo 21 de la Convenciéon Americana protege el derecho de
los integrantes de los pueblos tribales al uso y goce de la propiedad comunal; tercero, si el
Estado ha reconocido el derecho a la propiedad de los miembros del pueblo Saramaka que
deriva de su sistema comunal de propiedad; cuarto, si, y en qué medida, los integrantes

* (Nota del editor) Se omitirieron las notas de pie 53 a 57 que trascriben el texto de los articulos referidos en

el titulo.



del pueblo Saramaka tienen el derecho de usar y gozar de los recursos naturales que se en-
cuentran sobre y dentro del territorio que supuestamente tradicionalmente les pertenece;
quinto, si, y en que medida, el Estado puede otorgar concesiones para la exploracion y la
extraccion de los recursos naturales que se encuentran dentro y sobre el presunto territorio
Saramaka; sexto, si las concesiones que el Estado ya otorgé cumplen con las garantias
establecidas conforme al derecho internacional; séptimo, si la falta de reconocimiento del
pueblo Saramaka como persona juridica los convierte en inelegibles conforme al derecho
interno para poder recibir un titulo comunal de propiedad sobre sus tierras en calidad de
comunidad tribal y tener acceso igualitario a la proteccién judicial de su derecho de propie-
dad, y finalmente, si existen recursos legales efectivos y adecuados disponibles en Surinam
para proteger a los miembros del pueblo Saramaka contra los actos que violan su alegado
derecho al uso y goce de la propiedad comunal.

A. Los integrantes del pueblo Saramaka como una comunidad tribal sujeta a
medidas especiales que garanticen el ejercicio de sus derechos

79. En principio, la Corte observa que el pueblo Saramaka no es indigena a la region
que habitan; sino que fueron llevados durante la época de colonizacién a lo que hoy se
conoce como Surinam (...). Por lo tanto, estdn haciendo valer sus derechos en calidad
de presunto pueblo tribal, es decir, un pueblo que no es indigena a la regiéon pero que
comparte caracteristicas similares con los pueblos indigenas, como tener tradiciones so-
ciales, culturales y econémicas diferentes de otras secciones de la comunidad nacional,
identificarse con sus territorios ancestrales y estar regulados, al menos en forma parcial,
por sus propias normas, costumbres o tradiciones.

A.1) Los integrantes del pueblo Saramaka como un grupo distinto en lo social, cultural
y econdmico y con una relacion especial respecto de su territorio ancestral

80. Conforme a la prueba presentada por las partes, el pueblo Saramaka es uno de los
seis grupos distintivos maroon de Surinam, cuyos ancestros fueron esclavos africanos
llevados a la fuerza a Surinam durante la colonizacion europea en el siglo XVII*8. Sus

58 Este hecho fue reconocido por el Estado (fondo, tomo I, folio 291). Cfr. también Testimonio de Capitan Jefe
y Fiscali Wazen Eduards durante la audiencia publica del 9 a 10 de mayo de 2007 (transcripcion de audiencia

publica, pp. 3-4).
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ancestros se escaparon a las regiones del interior del pais donde establecieron comunida-
des autbnomas®®. El pueblo Saramaka esta organizado en doce clanes de linaje materno
(I6s) y se estima que el numero actual de la poblacién Saramaka va de 25,000 a 34,000
miembros, quienes se dividen en 63 comunidades situadas en la regién superior del Rio
Surinam y en algunas comunidades desplazadas que estan ubicadas al norte y al oeste de
dicha regién®®.

81. Su estructura social es diferente a la de otros sectores de la sociedad en tanto el
pueblo Saramaka esta organizado en clanes de linaje materno (/ds), y se rigen, al menos
en forma parcial, por sus propias costumbres y tradiciones®'. Cada clan (/6) reconoce la
autoridad politica de varios lideres locales, incluyendo a los que ellos llaman Capitanes y
Capitanes Jefes, asi como un Gaa’man, que es el oficial de mas alto rango dentro de la
comunidad®?.

82. Su cultura es muy parecida a aquella de los pueblos tribales en tanto los integrantes
del pueblo Saramaka mantienen una fuerte relacién espiritual con el territorio® ancestral
gue han usado y ocupado tradicionalmente. La tierra significa mas que meramente una

59  Este hecho fue reconocido por el Estado (fondo, tomo II, folio 288). Cfr. también Testimonio de Capitan
Jefe y Fiscali Wazen Eduards, supra nota 61 (transcripcion de audiencia publica, p. 4), Peritaje del Profesor
Richard Price durante la audiencia publica del 9 a 10 de mayo de 2007 (transcripcion de audiencia publica,
p. 57), y peritaje de Salomon Emanuels durante la audiencia publica del 9 a 10 de mayo de 2007 (transcrip-
cion de audiencia publica, p. 67).

60  Este hecho fue reconocido por el Estado (fondo, tomo I, folio 297). Cfr. también Profesor Richard Price, “Re-
port in support of Provisional Measures”, el 15 de octubre de 2003 (expediente de apéndices a la demanda,
anexo 2, folio 15).

61  Aunque el asunto de los derechos de propiedad esta en controversia, las partes concuerdan en que el pue-
blo Saramaka tiene sus propias normas tradicionales y costumbres con respecto a la forma en que el pueblo
Saramaka usa y goza de la propiedad.

62  Cfr. Profesor Richard Price, “Report in support of Provisional Measures”, supra nota 60.

63 Al hacer referencia al término “territorio” la Corte se refiere a la totalidad de tierra y recursos que los Sara-
maka han utilizado tradicionalmente. En este sentido, el territorio Saramaka pertenece de manera colectiva
a los miembros del pueblo Saramaka, mientras que las tierras dentro de ese territorio estan divididas entre
los doce clanes Saramaka (supra parr. 100). Cfr. Affidavit de Capitan Jefe y Fiscali Eddie Fonkie, el 5 de abril
de 2007 (expediente de affidavits y observaciones, anexo 4, folio 1911); Peritaje del Profesor Richard Price,
supra nota 62 (transcripcién de audiencia publica, pp. 60-61), y Profesor Richard Price, “Report in support

of Provisional Measures”, supra nota 60.



fuente de subsistencia para ellos; también es una fuente necesaria para la continuidad de
la vida y de la identidad cultural de los miembros del pueblo Saramaka®*. Las tierras y los
recursos del pueblo Saramaka forman parte de su esencia social, ancestral y espiritual. En
este territorio, el pueblo Saramaka caza, pesca y cosecha, y recogen agua, plantas para
fines medicinales, aceites, minerales y madera®. Los sitios sagrados estan distribuidos
en todo el territorio, a la vez que el territorio en si tiene un valor sagrado para ellos®®.
En especial, la identidad de los integrantes del pueblo con la tierra esta intrinsicamente
relacionada con la lucha histérica por la libertad en contra de la esclavitud, llamada la
sagrada “primera vez"®. (...)

84. Por ello, de acuerdo con lo expuesto, la Corte considera que los miembros del pue-
blo Saramaka conforman una comunidad tribal cuyas caracteristicas sociales, culturales y
economicas son diferentes de otras secciones de la comunidad nacional, particularmente
gracias a la relacion especial existente con sus territorios ancestrales, y porque se regulan
ellos mismos, al menos en forma parcial, a través de sus propias normas, costumbres y
tradiciones. Consecuentemente, la Corte procedera a analizar si, y en qué medida, los
integrantes de pueblos tribales requieren de ciertas medidas especiales que garanticen el
pleno ejercicio de sus derechos.

A.2) Medidas especiales debidas a los miembros de los pueblos tribales que garanticen
el gjercicio de sus derechos

85. Esta Corte ha sostenido anteriormente, con base en el articulo 1.1 de la Conven-
cion, que los miembros de los pueblos indigenas y tribales precisan ciertas medidas espe-

64  Cfr. Profesor Richard Price, “Report in support of Provisional Measures”, supra nota 60, (folios 17-18).

65  Cfr. Testimonio del Capitan Cesar Adjako durante la audiencia publica del 9 a 10 de mayo de 2007 (trans-
cripcion de audiencia publica, p. 15); Peritaje del Profesor Richard Price, supra nota 62 (transcripcion de
audiencia publica, p. 55); Informe del Profesor Richard Price del 30 de septiembre de 2000 (expediente de
anexos a la demanda, anexo 1, folio 4), y Profesor Richard Price, “Report in support of Provisional Measu-
res”, supra nota 60, (folio 16).

66  Cfr. Profesor Richard Price, “Report in support of Provisional Measures”, supra nota 60, (folio 14), y Affidavit
del Dr. Peter Poole de 30 de abril de 2007 (expediente de affidavits y observaciones, anexo 8, folio 1961).

67  Cfr. Profesor Richard Price, “Report in support of Provisional Measures”, supra nota 63.
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ciales para garantizar el ejercicio pleno de sus derechos, en especial respecto del goce de

sus derechos de propiedad, a fin de garantizar su supervivencia fisica y cultural’?. Otras

fuentes del derecho internacional han declarado, en igual sentido, que dichas medidas

son necesarias’?. Particularmente, en el caso Moiwana, la Corte determind que otra de

las comunidades maroon que viven en Surinam tampoco es indigena a la region pero que

constituye una comunidad tribal que se asenté en Surinam en los siglos XVIl'y XVIII, y que

esta comunidad tribal tenia “una relaciéon profunda y abarcativa respecto de sus tierras

ancestrales” que se centraba no “en el individuo, sino en la comunidad en su conjun-

to"74. Esta relacién especial con la tierra, asi como su concepto comunal de propiedad,

conllevé a que la Corte aplicara a la comunidad Moiwana su jurisprudencia en relacién

72

73

74

Cfr. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31
de agosto de 2001. Serie C N°. 79, parrs. 148-149, y 151; Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Pa-
raguay. fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C N° 146, parrs. 118-121,
y 131, y Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 17 de junio de 2005. Serie C N° 125, parrs. 124, 131, 135-137 y 154.

Desde el afio 1972, en la resolucién adoptada por la Comision sobre “Proteccion Especial de las Poblaciones
Indigenas — Accion para Combatir el Racismo y la Discriminacién Racial”, la Comisién declar6 que “por
razones historicas y por principios morales y humanitarios, la proteccién especial de las poblaciones indige-
nas constituye un sagrado compromiso de los Estados”. Cfr. Resolucion sobre la Proteccion Especial de las
Poblaciones Indigenas. Accion para Combatir el Racismo y la Discriminacién Racial, OEA/Ser.L/V/11/.29 Doc.
41 rev. 2, 13 de marzo de 1973, citado en Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe 12/85,
Caso N° 7615, Yanomami. Brasil, 5 de marzo de 1985, parr. 8. Cfr. también Comision Interamericana de
Derechos Humanos, Informe sobre la Situacion de Derechos Humanos en Ecuador, OAS/Ser.L/V/11.96 Doc.10
rev 1, 25 abril de 1997, Capitulo IX (senalando que “Dentro del derecho internacional en general, y en el
derecho interamericano especificamente, se requiere de proteccién especial para que los pueblos indigenas
puedan ejercer sus derechos plena y equitativamente con el resto de la poblacién. Ademas, quizas sea ne-
cesario establecer medidas especiales de proteccion para los pueblos indigenas a fin de garantizar su super-
vivencia fisica y cultural --un derecho protegido en varios instrumentos y convenciones internacionales.”);
UNCERD, Recomendacién General N° 23, Los Derechos de los Pueblos Indigenas (sesion cincuenta y uno,
1997), U.N. Doc. A/52/18, anexo V, 18 de agosto de 1997, parr. 4 (invitando a los Estados Partes a tomar
ciertas medidas para reconocer y garantizar los derechos de los pueblos indigenas), y ECHR, Caso Connors
Vs. El Reino Unido, Sentencia del 27 de mayo de 2004, Demanda N° 66746/01, parr. 84 (sefialando que los
Estados tienen la obligacién de tomar acciones positivas para promover y proteger las diferentes tradiciones
de minorias bajo el umbral de igualdad bajo la ley).

Cfr. Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 15 de junio de 2005. Serie C N° 124, parrs. 132-133.



con las comunidades indigenas y sus derechos a la propiedad comunal, de conformidad
con el articulo 21 de la Convencion”.

86. La Corte no encuentra una razén para apartarse de esta jurisprudencia en el pre-
sente caso. Por ello, este Tribunal declara que se debe considerar a los miembros del
pueblo Saramaka como una comunidad tribal y que la jurisprudencia de la Corte respecto
del derecho de propiedad de los pueblos indigenas también es aplicable a los pueblos
tribales dado que comparten caracteristicas sociales, culturales y econémicas distintivas,
incluyendo la relacion especial con sus territorios ancestrales, que requiere medidas espe-
ciales conforme al derecho internacional de los derechos humanos a fin de garantizar la
supervivencia fisica y cultural de dicho pueblo.

B. El derecho de los integrantes de los pueblos tribales al uso y goce de la
propiedad comunal de conformidad con el articulo 21 de la Convencién
Americana y los articulos 1.1 y 2 de dicho instrumento

87. La Corte ahora analizara si el articulo 21 de la Convencion Americana protege el
derecho de los miembros de los pueblos tribales al uso y goce de la propiedad comunal.

B.1) Derecho a la propiedad comunal conforme al articulo 21 de la Convencion
Americana

88. Esta Corte ha tratado previamente esta cuestion y ha sostenido en repetidas oportu-
nidades que la estrecha vinculacion de los pueblos indigenas con sus tierras tradicionales
y los recursos naturales ligados a su cultura que ahi se encuentren, asi como los elemen-
tos incorporales que se desprendan de ellos, deben ser salvaguardados por el articulo 21

de la Convencién Americana’®.

90. Las decisiones de la Corte al respecto se han basado en la relacién especial que los
integrantes de los pueblos indigenas y tribales tienen con su territorio, y en la necesidad
de proteger su derecho a ese territorio a fin de garantizar la supervivencia fisica y cultural

75 Cfr. Caso de la Comunidad Moiwana, supra nota 74, parr. 133.
76  Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa, supra nota 72, parr. 118. Cfr. también Caso de la Comunidad

Indigena Yakye Axa, supra nota 72, parr. 137.
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de dichos pueblos. En este sentido, la Corte ha afirmado que: la estrecha relacion que
los indigenas mantienen con la tierra debe de ser reconocida y comprendida como la
base fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia eco-
némica. Para las comunidades indigenas la relacién con la tierra no es meramente una
cuestion de posesion y produccion sino un elemento material y espiritual del que deben
gozar plenamente (...) para preservar su legado cultural y transmitirlo a las generaciones
futuras®.

91. En esencia, conforme al articulo 21 de la Convencién, los Estados deben respetar
la especial relacion que los miembros de los pueblos indigenas y tribales tienen con su
territorio a modo de garantizar su supervivencia social, cultural y econémica®'. Dicha pro-
teccion de la propiedad en los términos del articulo 21 de la Convencién, leido en con-
junto con los articulos 1.1y 2 de dicho instrumento, le asigna a los Estados la obligacién
positiva de adoptar medidas especiales para garantizar a los integrantes de los pueblos
indigenas y tribales el ejercicio pleno e igualitario del derecho a los territorios que han
usado y ocupado tradicionalmente.

80  Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de
agosto de 2001. Serie C N°. 79, parr. 149. Cfr. también Caso Masacre Plan de Sanchez Vs. Guatemala.
Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de noviembre de 2004. Serie C N° 116, parr. 85; Caso Comunidad
Indigena Sawhoyamaxa, supra nota 75, parr. 118, y Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa, supra nota
75, parr. 131.

81 Cfr. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
31 de agosto de 2001. Serie C N°. 79, parrs. 148-149, y 151; 148-149, y 151; Caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa, supra nota 72, parrs. 118-121, y Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa, supra nota 72,
parrs. 124, 131, 135y 154. Cfr. también Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe 75/02,
Case 11.140. Mary y Carrie Dann. Estados Unidos, 27 de diciembre de 2002, parr. 128 (observando que
“la continua utilizacion de sistemas colectivos tradicionales de control y uso del territorio son esenciales en
muchas circunstancias para el bienestar individual y colectivo y en efecto para la supervivencia de los pue-
blos indigenas”), y Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe 40/04, fondo. Caso 12.052.
Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo. Belice, 12 de octubre de 2004, parr. 114 (haciendo
énfasis en que “los érganos del sistema interamericano de derechos humanos han reconocido que los
pueblos indigenas gozan de una relacién particular con la tierra y los recursos tradicionalmente ocupados y
usados por ellos, conforme a los cuales esas tierras y recursos son considerados de propiedad y goce de las
comunidades indigenas en su conjunto y de acuerdo con el cual el uso y goce de la tierra y de sus recursos
son componentes integrales de la supervivencia fisica y cultural de las comunidades indigenas y de la efec-

tiva realizacion de sus derechos humanos en términos mas generales.”)



B.2) Interpretacion del articulo 21 de la Convencion Americana en el presente caso

92. La Corte reconoce que lleg6 a esa interpretacion del articulo 21 en casos anteriores
a la luz del articulo 29.b de la Convencion, el cual prohibe interpretar alguna disposicion
de la Convencion en el sentido de limitar el goce y el ejercicio de cualquier derecho o
libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes internas del Estado en
cuestion o de acuerdo con otra convenciéon en que sea parte el Estado. En este sentido,
la Corte ha interpretado el articulo 21 de la Convencion a la luz de la legislacion interna
de los derechos de los miembros de los pueblos indigenas y tribales de Nicaragua® y
Paraguay®?, por ejemplo, asi como también teniendo en cuenta el Convenio de la Orga-
nizacién Internacional del Trabajo (N° 169) sobre Pueblos Indigenas y Tribales en los Paises
Independientes (en adelante, “Convenio OIT 169") 8.

93. Como se discutird seguidamente (...), la legislacién interna de Surinam no reconoce
el derecho a la propiedad comunal de los miembros de sus pueblos tribales y no ha ratifi-
cado el Convenio OIT N° 169. No obstante, Surinam ratificd tanto el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos como el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales®. El Comité sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, que
es el organismo de expertos independientes que supervisa la implementacién del PIDESC
por parte de los Estados Parte, ha interpretado el articulo 1 en comun de dichos pactos
como aplicable a los pueblos indigenas®. Al respecto, en virtud del derecho a la autode-

82  Cfr. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31
de agosto de 2001. Serie C N°. 79, parrs. 148, 150y 152-153.

83  Cfr. Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa, supra nota 75, parrs. 138-139, y Caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa, supra nota 75, parrs. 122-123.

84  Cfr. Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa, supra nota 75, parrs. 127-130, y Caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa, supra nota 75, parr. 117.

85  Surinam ratifico ambos el 28 de marzo de 1977. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 19
Diciembre 1966, 99U.N.T.S. 171, Can T.S. 1976 N° 47, 6 I.L.M. 368 (entré en vigencia el 23 de marzo
de 1976), y Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 16 Diciembre 1966, 993
U.N.T.S. 3, 6 .L.M. 368 (entro en vigencia el 3 de enero de 1976).

86 Cfr. ONU, Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, Consideraciéon de Informes presentados
por Estados Partes bajo los Articulos 16 y 17 del Pacto. Observaciones Finales sobre la Federacion Rusa (tri-
gésimo primera sesion). N.U. Doc. E/C.12/1/Add.94, 12 de diciembre de 2003, parr. 11, en el cual el Comité
expresd preocupacion por la “situacion precaria de las comunidades indigenas en el Estado Parte, las cuales

afectan su derecho a la auto-determinacion segun el articulo 1 del Pacto”.
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terminacion de los pueblos indigenas conforme a dicho articulo 1, los pueblos podran
“provee[r] a su desarrollo econémico, social y cultural” y pueden “disponer libremente
de sus riquezas y recursos naturales” para que no se los prive de “sus propios medios
de subsistencia”?’. Conforme al articulo 29.b de la Convencién Americana, esta Corte
no puede interpretar las disposiciones del articulo 21 de dicho instrumento en el sentido
que limite el goce y ejercicio de los derechos reconocidos por Surinam en dichos Pactos®.
La Corte considera que el mismo razonamiento aplica a los pueblos tribales debido a las
caracteristicas similares sociales, culturales y econémicas que comparten con los pueblos
indigenas (...).

94. Asimismo, el Comité de Derechos Humanos ha analizado las obligaciones de los
Estados Parte del PIDCP, incluido Surinam, bajo el articulo 27 de dicho instrumento y noté
gue “no se negara a las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho que les
corresponde, en comunidad con los demas miembros de su grupo, a gozar de su propia
cultura, [la cual] podréa consistir en un modo de vida que esta fuertemente asociado con
el territorio y el uso de sus recursos naturales. Esto podria ser particularmente cierto de

los miembros de comunidades indigenas que constituyen una minoria” .

95. El andlisis anterior sustenta una interpretacion del articulo 21 de la Convencion
Americana al grado de exigir el derecho de los integrantes de los pueblos indigenas y
tribales a que determinen y gocen, libremente, de su propio desarrollo social, cultural y
econoémico, el cual incluye el derecho a gozar de la particular relacion espiritual con el
territorio que han usado y ocupado tradicionalmente. Por ello, en el presente caso, el
derecho a la propiedad protegido conforme al articulo 21 de la Convencién Americana,
e interpretado a la luz de los derechos reconocidos en los articulos 1 en comdn'y 27 del

87  Articulo 1 comun del PIDCP y PIDESC.

88  Cfr. Articulo 29 de la Convencién Americana. Cfr. también Interpretacién de la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre en el Marco del Articulo 64 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. Opinién Consultiva OC-10/89 del 14 de julio de 1989. Serie A N° 10, parr. 37, y El Derecho a la
Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal. Opinion
Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999. Serie A N° 16, parrs. 113-115 (sosteniendo una interpre-
tacion de los instrumentos internacionales de derechos humanos que tenga en consideracién el desarrollo
progresivo del corpus juris gentium del derecho internacional de los derechos humanos en el tiempo y en su
estado actual.

90 ONU, Comité de Derechos Humanos, Comentario General N° 23: Los derechos de las minorias (Art. 27)

(quincuagésima sesion, 1994), ONU. Doc. CCPR/C/21Rev.1/Add.5, 4 de agosto de 1994, parrs. 1y 3.2.



PIDCP, los cuales no podran ser restringidos al interpretar la Convencion Americana en el
presente caso, confiere a los integrantes del pueblo Saramaka el derecho al goce de su
propiedad de conformidad con su tradiciéon comunitaria.

96. Aplicando el criterio mencionado en el presente caso, la Corte, por lo tanto, conclu-
ye gque los miembros del pueblo Saramaka conforman una comunidad tribal protegida
por el derecho internacional de los derechos humanos que garantiza el derecho al terri-
torio comunal que han usado y ocupado tradicionalmente, derivado del uso y ocupacion,
de larga data, de la tierra y de los recursos necesarios para su subsistencia fisica y cultural
y, asimismo, que el Estado tiene la obligacién de adoptar medidas especiales para reco-
nocer, respetar, proteger y garantizar a los integrantes del pueblo Saramaka el derecho
de propiedad comunal respecto de dicho territorio.

C. Los derechos de los miembros del pueblo Saramaka derivados del sistema
de propiedad comunal de aquellos (articulo 21 de la Convencién en
relacion con los articulos 1.1 y 2 de dicho instrumento)

97. Toda vez que se declar6 que la Convencidn Americana reconoce el derecho de los
miembros del pueblo Saramaka al uso y goce de su propiedad de conformidad con su
sistema de propiedad comunal, la Corte procedera ahora a analizar si el Estado ha adop-
tado el marco adecuado para efectivizar, mediante la legislaciéon interna, dicho derecho.

98. La cuestion general respecto de los derechos de propiedad comunal de los pueblos
indigenas y tribales en Surinam ya ha sido materia de estudio por esta Corte en el caso
Moiwana. En dicho precedente, la Corte sostuvo que el Estado no reconocia a dichos
pueblos un derecho a la propiedad comunal®'. La Corte observa que ésta conclusion se
encuentra también respaldada por una serie de organismos y organizaciones interna-
cionales que han tratado esta cuestion en otras oportunidades. El Comité de Naciones
Unidas para la Eliminacion de la Discriminacion Racial®?, la Comision de Naciones Unidas

91 Cfr. Caso de la Comunidad Moiwana, supra nota 74, parrs. 86.5 y 130.

92 Cfr. Comité de Naciones Unidas para la Eliminacién de la Discriminacion Racial, Consideraciones sobre los
Informes presentados por los Estados Parte bajo el Articulo 9 de la Convencién, Observaciones Finales sobre
Surinam, (sexagésima séptima sesion, 2005), N.U. Doc. CERD/C/DEC/SUR/2, 18 de agosto de 2005 (expe-

diente de anexos al escrito de solicitudes y argumentos, anexo 4.5, folios 1499-1500), parr. 11.
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de Derechos Humanos®, y el Relator Especial de la Comision de Naciones Unidas sobre
la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas®*
todos han observado que Surinam no reconoce legalmente los derechos de los miembros
de los pueblos indigenas y tribales respecto de sus tierras, recursos y territorios comuna-

les.

C.1) Sistema de posesion de la tierra de los miembros del pueblo Saramaka

100. Primero, la cuestion respecto de la presunta falta de claridad del sistema tradicional
de posesion de las tierras de los integrantes del pueblo Saramaka ha sido tratado exhaus-
tivamente por las partes, testigos y peritos en el presente caso. (...).

93  Cfr. Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas. Consideraciones sobre los informes presentados
por los Estados Parte bajo el Articulo 40 del Pacto, Observaciones Finales sobre Surinam, (sexagésima se-
gunda sesion, 2003), N.U. Doc. CERD/C/62/CO/Dec.3, 21 de marzo de 2003 (expediente de anexos al escri-
to de solicitudes y argumentos, anexo 4.1, folios 1484-1485), parr. 21 (expresando preocupacion “sobre la
falta de reconocimiento legal y garantias para la protecciéon de los derecho indigenas y tribales a sus tierras
y otros recursos”, y recomendando que Surinam “garantice a los miembros de comunidades indigenas el
pleno goce de todos los derechos reconocidos en el articulo 27 del Pacto y que adopte legislacion especifica
para tal prop6sito”) (expediente de anexos al escrito de los representantes, anexo 4.3, folios 1495-1496).

94 Cfr. ONU, Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y libertades fundamenta-
les de los pueblos indigenas, Rodolfo Stavenhagen, presentado de conformidad con la resolucion 2001/65
de la Comisién (quincuagésimo novena sesion), ONU Doc. E/CN.4/2003/90, 21 de enero de 2003, parr.
21 (explicando que, “[llegalmente, el Estado es el duefio de la tierra que ocupan, y éste puede otorgar
concesiones de propiedad privada a particulares. Las tierras, territorios y recursos indigenas y tribales no
estan reconocidos en la ley. [...] No obstante se hayan presentado peticiones al Gobierno nacional y ante el
Sistema Interamericano de proteccién de derechos humanos (Comisién y Corte), las comunidades indigenas
y maroon aun no han recibido la protecciéon que requieren”). El Banco Interamericano de Desarrollo asimis-
mo apoyd este andlisis en su estudio realizado en agosto del 2006 sobre los pueblos indigenas y maroon
en Surinam. Dicho estudio indica que “la ley surinamés no reconoce ni protege el sistema tradicional de
tenencia de la tierra de los pueblos indigenas y tribales, ni su relacién especial con el bosque. Todas las
tierras y todos los recursos naturales se entienden que pertenecen al Estado”. Cfr. Banco Interamericano de

Desarrollo, Pueblos Indigenas y Maroon en Surinam, agosto del 2006 (fondo, tomo II, folio 567).



101. En todo caso, la presunta falta de claridad en cuanto al sistema de posesién de la
tierra de los Saramaka no presenta un obstaculo insuperable para el Estado, quien tiene
la obligacién de consultar con los integrantes del pueblo Saramaka (...) y solicitar una
aclaracién sobre esta cuestion a fin de cumplir con sus obligaciones conforme al articulo
21 de la Convencién, en relaciéon con el articulo 2 de dicho instrumento.

C.2) Complejidad de las cuestiones relacionadas e inquietud por parte del Estado
respecto de la discriminacion hacia personas que no sean miembros indigenas o
tribales

102. Dos argumentos adicionales e interrelacionados presentados por el Estado respecto
del por qué no ha reconocido y protegido, legalmente, los sistemas de posesion de la
tierra de los pueblos indigenas y tribales se refieren a las supuestas dificultades y sensibi-
lidades de las cuestiones comprendidas, y la inquietud que gira en torno a que la legis-
lacién a favor de los pueblos indigenas y tribales puede ser percibida como una actitud
discriminatoria hacia el resto de la poblacién. En cuanto a la primera cuestion, la Corte
observa que el Estado no puede abstenerse de cumplir con las obligaciones internaciona-
les de acuerdo con la Convencién Americana simplemente porque le es dificil hacerlo. La
Corte comparte la inquietud del Estado en cuanto a lo complejo de las cuestiones rela-
cionadas con este tema; sin embargo, el Estado tiene el deber de reconocer el derecho a
la propiedad de los miembros del pueblo Saramaka, en el marco de su sistema colectivo
de propiedad, y establecer los mecanismos necesarios para hacer efectivo a nivel interno
el derecho consagrado en la Convencién, seguin lo ha interpretado este Tribunal en su
jurisprudencia.

103. Asimismo, es improcedente el argumento del Estado en cuanto a que es discrimi-
natorio aprobar una ley que reconozca las formas comunales de posesion de la tierra. Es
un principio establecido en el derecho internacional que el trato desigual a personas en

condiciones desiguales no necesariamente constituye discriminacion no permitida'®. La

100 Cfr, por ejemplo, CtEDH, Connors vs. El Reino Unido, supra nota 76, parr. 84 (declarando que los Estados
tienen una obligacion positiva de adoptar los pasos necesarios para salvaguardar y proteger los diferentes
estilos de vida de las minorias con el fin de garantizarles el derecho a la igualdad ante la ley). Cfr. también,
Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre la Situacion de Derechos Humanos en
Ecuador, supra nota 76 (sefalando que “en el derecho internacional general y en el derecho interamericano
especificamente, protecciones especiales para los pueblos indigenas pueden ser necesarios para que estos

ejerzan sus derechos plenamente y con igualdad ante el resto de la poblacion. Adicionalmente, puede que
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legislacién que reconoce dichas diferencias no es, por lo tanto, necesariamente discrimi-
natoria. En el contexto de los integrantes de los pueblos indigenas y tribales, esta Corte
ya ha expresado que es necesario la adopcion de medidas especiales a fin de garantizar
su supervivencia de conformidad con sus tradiciones y costumbres (...). Por ello, es im-
procedente el argumento del Estado respecto de su incapacidad para crear legislacion en
esta area debido a la presunta complejidad de la cuestién o la posible naturaleza discri-
minatoria de dicha legislacién.

C.3) Reconocimiento de derechos por el poder judicial

105. La Corte observa que aunque la llamada legislacion judicial pueda ser un medio
para el reconocimiento de los derechos de los individuos, especialmente conforme a
los sistemas de derecho comun (common law), la disponibilidad de un procedimiento
de este tipo no cumple, en si mismo, con las obligaciones del Estado de efectivizar los
derechos consagrados en la Convencion Americana. Es decir, la mera posibilidad de re-
conocimiento de derechos a través de cierto proceso judicial no es un sustituto para el
reconocimiento real de dichos derechos. El proceso judicial mencionado por el Estado
debe, entonces, ser entendido como un medio a través del cual se podrian efectivizar
esos derechos en el futuro, pero que aun no ha reconocido, efectivamente, los dere-
chos en cuestion. En todo caso, el derecho de los integrantes del pueblo Saramaka en
particular, o de los miembros de los pueblos indigenas o tribales en general, de poseer
la tierra en forma colectiva no ha sido reconocido, aun, por ningdn tribunal interno de

Surinam.

se requieran protecciones especiales para los pueblos indigenas con el fin de garantizar su supervivencia
fisica y cultural — lo cual es un derecho protegido en varios convenios e instrumentos internacionales”). Cfr.
también ONU, Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacion Racial,
Art. 1.4 (senalando que “[lJas medidas especiales adoptadas con el fin exclusivo de asegurar el adecuado
progreso de ciertos grupos raciales o étnicos o de ciertas personas que requieran la proteccién que pueda
ser necesaria con objeto de garantizarles, en condiciones de igualdad, el disfrute o ejercicio de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales no se consideraran como medidas de discriminacion racial [...]",
y Comité de Naciones Unidas para la Eliminacién de la Discriminacion Racial, Recomendacion General N°
23, Derechos de los Pueblos Indigenas, supra nota 76, parr. 4 (haciendo un llamado a los Estados a adoptar

ciertas medidas con el fin de reconocer y garantizar los derechos de los pueblos indigenas).



C.4) Legislacién interna

115. En resumen, el marco legal del Estado meramente le otorga a los integrantes del
pueblo Saramaka un privilegio para usar la tierra, el cual no le garantiza el derecho de
controlar efectivamente y ser propietarios de su territorio sin ningun tipo de interferen-
cia externa. La Corte ha sostenido, en otras ocasiones, que mas que un privilegio para
usar la tierra, el cual puede ser despojado por el Estado u opacado por derechos a la
propiedad de terceros, los integrantes de pueblos indigenas y tribales deben obtener el
titulo de su territorio a fin de garantizar el uso y goce permanente de dicha tierra''3. Este
titulo debe ser reconocido y respetado, no sélo en la practica, sino que en el derecho,
a fin de salvaguardar su certeza juridica. A fin de obtener dicho titulo, el territorio que
los miembros del pueblo Saramaka han usado y ocupado tradicionalmente debe ser
primero demarcado y delimitado, a través de consultas realizadas con dicho pueblo y
con los pueblos vecinos'“. Sobre este particular, la Corte ha declarado previamente que
“el reconocimiento estrictamente juridico o abstracto de las tierras, territorios o recursos
de los indigenas pierde verdadero significado cuando no se ha establecido ni delimitado
fisicamente la propiedad”'".

116.(...) ala fecha, el sistema legal del Estado sigue sin reconocer el derecho a la propie-
dad de los miembros del pueblo Saramaka en relaciéon con su territorio, sino que sélo les
otorga un privilegio o permiso de uso y ocupacion de las tierras a discrecion del Estado.
Por esta razon, la Corte considera que el Estado no ha cumplido con su deber de hacer
efectivo, a nivel interno, los derechos a la propiedad de los miembros del pueblo Sara-
maka de conformidad con el articulo 21 de la Convencién, en relacién con los articulos 2
y 1.1 de dicho instrumento.

113 Cfr. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31
de agosto de 2001. Serie C N°. 79, parr. 153; Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa, supra nota 72,
parr. 215, y Caso de la Comunidad Moiwana, supra nota 74, parr. 209.

114 La Corte observa que en el caso de la Comunidad Moiwana se ordend al Estado crear un mecanismo efec-
tivo para la delimitacién, demarcacion y titulacion del territorio tradicional de la comunidad Moiwana. Cfr.
Caso de la Comunidad Moiwana, supra nota 77, parr. 209.

115 Cfr. Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa, supra nota 75, parr. 143.
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117. Seguidamente, la Corte debe determinar el alcance del derecho de los miembros
del pueblo Saramaka respecto del territorio que han poseido tradicionalmente y las obli-
gaciones respectivas del Estado, dentro del contexto del presente caso.

D. Elderecho de los integrantes del pueblo Saramaka a usar y gozar de
los recursos naturales que se encuentran dentro y sobre las tierras que
tradicionalmente han poseido

118. Una cuestion que se deriva necesariamente de la afirmacién de que los integrantes
del pueblo Saramaka tienen el derecho a usar y gozar de su territorio conforme a sus tra-
diciones y costumbres es el tema del derecho a los recursos naturales que se encuentran
en y dentro de las tierras, incluso los recursos naturales bajo la superficie. En el presente
caso, tanto el Estado como los Saramaka reclaman un derecho sobre estos recursos na-
turales. (...) La Corte tratara esta cuestion tan compleja en el siguiente orden: primero, el
derecho de los integrantes del pueblo Saramaka a usar y gozar de los recursos naturales
gue se encuentran eny dentro de las tierras que han poseido tradicionalmente; segundo,
el otorgamiento por parte del Estado de concesiones para la exploraciéon y extraccion
de recursos naturales, incluso aquellos que se encuentran bajo la superficie, dentro del
territorio Saramaka; y finalmente, el cumplimiento con las garantias establecidas en el
derecho internacional en torno a las concesiones para la exploracion y extraccion ya otor-
gadas por el Estado.

119. Primero, la Corte debe analizar si, y en qué medida, los miembros del pueblo Sara-
maka tienen el derecho de usar y gozar los recursos naturales que se encuentran dentro
y sobre el territorio que tradicionalmente han poseido.(...)

120. Sobre este particular, la Corte ha sostenido previamente''® que la subsistencia cul-
tural y econémica de los pueblos indigenas y tribales, y por lo tanto de sus integrantes,
depende del acceso y el uso a los recursos naturales de su territorio “que estan relacio-
nados con su cultura y que se encuentran alli” y que el articulo 21 protege el derecho a
dichos recursos naturales (...)"°. Sin embargo, el alcance de dicho derecho requiere de

118 Cfr. Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa, supra nota 75, parr. 137, y Caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa, supra nota 75, parr. 118.

119 La Corte también toma nota que la Comision Africana, asi como la Corte Suprema de Canada y la Corte
Constitucional de Africa del Sur han declarado que los derechos de las comunidades indigenas a las tie-

rras deben ser entendidos de manera tal que incluyan los recursos naturales que alli se encuentren. Sin



una mayor elaboracién, especialmente en cuanto a la relacién intrinseca entre la tierra y
los recursos naturales que alli se encuentran, asi como entre el territorio (entendido como
comprendiendo tanto la tierra como los recursos naturales) y la supervivencia econémica,
social y cultural de los pueblos indigenas y tribales, y por ende de sus miembros.

121. De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte segun lo establecido en los casos Yakye
Axa 'y Sawhoyamaxa, los integrantes de los pueblos indigenas y tribales tienen el derecho
de ser titulares de los recursos naturales que han usado tradicionalmente dentro de su
territorio por las mismas razones por las cuales tienen el derecho de ser titulares de la tie-
rra que han usado y ocupado tradicionalmente durante siglos. Sin ellos, la supervivencia
economica, social y cultural de dichos pueblos esta en riesgo'?°. De alli la necesidad de
proteger las tierras y los recursos que han usado tradicionalmente: para prevenir su extin-
cién como pueblo. Es decir, el objetivo y el fin de las medidas requeridas en nombre de
los miembros de los pueblos indigenas y tribales es garantizar que podran continuar vi-
viendo su modo de vida tradicional y que su identidad cultural, estructura social, sistema
econémico, costumbres, creencias y tradiciones distintivas seran respetadas, garantizadas
y protegidas por los Estados.

122. Como se mencioné anteriormente (...), debido a la conexién intrinseca que los
integrantes de los pueblos indigenas y tribales tienen con su territorio, es necesaria la
proteccién del derecho a la propiedad sobre éste, de conformidad con el articulo 21
de la Convencion, para garantizar su supervivencia. De este modo, el derecho a usar y
gozar del territorio careceria de sentido en el contexto de los miembros de los pueblos
indigenas y tribales si dicho derecho no estuviera conectado con los recursos naturales
que se encuentran dentro del territorio. Por ello, el reclamo por la titularidad de las

embargo, la Comisién Africana y la Corte Suprema de Canada han observado que tales derechos no son
absolutos, y que pueden ser restringidos bajo ciertas condiciones. Cfr. Comision Africana sobre Derechos
Humanos y de los Pueblos, The Social and Economic Rights Action Center and the Center for Economic and
Social Rights v. Nigeria, Comunicacién 155/96 (2001), parrs. 42, 54 y 55, y Delgamuukw v. British Columbia,
[1997] 3 S.C.R. 1010 (11 de diciembre de 1997), parrs. 194, 199 y 201. La Corte Constitucional de Africa
del Sur, citando una ley interna que requeria la devolucién de tierras a duefios que habian sido desposeidos
de éstas por politicas racialmente discriminatorias, sostuvo el derecho de un pueblo indigena a los recursos
minerales que se encontraban en tales tierras. Cfr. Alexkor Ltd. and the Government of South Africa v.
Richtersveld Community and Others, CCT/1903 (14 de octubre de 2003), parr. 102.

120 Cfr. Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa, supra nota 75, parr. 137, y Caso Comunidad Indigena

Sawhoyamaxa, supra nota 75, parr. 118.
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tierras de los integrantes de los pueblos indigenas y tribales deriva de la necesidad de
garantizar la seguridad y la permanencia del control y uso de los recursos naturales por
su parte, lo que a su vez, mantiene ese estilo de vida. Esta conexién entre el territorio y
los recursos naturales necesarios para su supervivencia fisica y cultural, es exactamente
lo que se precisa proteger conforme al articulo 21 de la Convencioén a fin de garantizar a
los miembros de los pueblos indigenas y tribales el uso y goce de su propiedad. De este
analisis, se entiende que los recursos naturales que se encuentran en los territorios de
los pueblos indigenas y tribales que estan protegidos en los términos del articulo 21 son
aquellos recursos naturales que han usado tradicionalmente y que son necesarios para la
propia supervivencia, desarrollo y continuidad del estilo de vida de dicho pueblo'.

123. Por ello, en el presente caso, la Corte debe determinar cudles son los recursos na-
turales que se encuentran dentro del territorio Saramaka que son necesarios para la
supervivencia de su modo de vida y que deben ser, por lo tanto, protegidos conforme al
articulo 21 de la Convencién. En consecuencia, la Corte debe también decidir si y en qué
medida el Estado puede otorgar concesiones para la exploracion y extraccion de aquellos
y de otros recursos naturales que se encuentran en el territorio Saramaka.

E. El otorgamiento por parte del Estado de concesiones para la exploracion y
extraccion de recursos naturales dentro y sobre el territorio Saramaka

E.1) Restricciones al derecho a la propiedad

125. En consecuencia, la Corte debe decidir si, y en qué medida, el Estado puede otorgar
concesiones para la exploracion y extraccion de los recursos naturales que se encuentran
en el territorio Saramaka. (...)

126. El Estado parece reconocer que los recursos relacionados con la subsistencia del pue-
blo Saramaka incluyen aquellos recursos relacionados con las actividades agricolas, de caza
y de pesca. Esto es consistente con el anterior andlisis de la Corte sobre cémo el articulo
21 de la Convencion protege el derecho de los miembros del pueblo Saramaka respecto

121 Cfr. Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa, supra nota 75, parrs. 124 y 137, y Caso Comunidad Indi-
gena Sawhoyamaxa, supra nota 75, parrs. 118 y 121.Comunidad Indigena Sawhoyamaxa, supra nota 75,

parr. 118.



de los recursos naturales que son necesarios para su subsistencia fisica (...). Sin embargo,
si bien es cierto que toda actividad de exploracién o extraccion en el territorio Saramaka
podria afectar, a mayor o menor grado, el uso y goce de algun recurso natural utilizado
tradicionalmente para la subsistencia de los Saramakas, también es cierto que no se debe
interpretar el articulo 21 de la Convencion de manera que impida al Estado emitir cualquier
tipo de concesion para la exploracion o extraccion de recursos naturales dentro del territo-
rio Saramaka. El agua limpia natural, por ejemplo, es un recurso natural esencial para que
los miembros del pueblo Saramaka puedan realizar algunas de sus actividades econémicas
de subsistencia, como la pesca. La Corte observa que este recurso natural se vera probable-
mente afectado por actividades de extraccion relacionadas con otros recursos naturales que
no son tradicionalmente utilizados o esenciales para la subsistencia del pueblo Saramaka
y, por lo tanto, de sus miembros (...). De modo similar, los bosques dentro del territorio
Saramaka proporcionan hogar para los distintos animales que cazan para sobrevivir, y es
alli donde recogen frutas y otros recursos esenciales para vivir (...). En este sentido, las acti-
vidades de las compafias madereras en el bosque también podrian afectar dichos recursos
de subsistencia. Es decir, la extraccién de un recurso natural es muy probable que afecte el
uso y el goce de otros recursos naturales necesarios para la supervivencia de los Saramakas.

127. No obstante, la proteccién del derecho a la propiedad conforme al articulo 21 de
la Convencion no es absoluta y, por lo tanto, no permite una interpretacion asf de estric-
ta. Aunqgue la Corte reconoce la interconexién entre el derecho de los miembros de los
pueblos indigenas y tribales al uso y goce de sus tierras y el derecho a esos recursos nece-
sarios para su supervivencia, dichos derechos a la propiedad, como muchos otros de los
derechos reconocidos en la Convencion, estan sujetos a ciertos limites y restricciones. En
este sentido, el articulo 21 de la Convencién establece que “la ley podra subordinar [el]
uso y goce de [los bienes] a los intereses de la sociedad”. Por ello, la Corte ha sostenido
en otras ocasiones que, de conformidad con el articulo 21 de la Convencion, el Estado
podra restringir el uso y goce del derecho a la propiedad siempre que las restricciones:
a) hayan sido previamente establecidas por ley; b) sean necesarias; c) proporcionales y
d) que tengan el fin de lograr un objetivo legitimo en una sociedad democratica'?. En

122 Cfr. Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa, supra nota 75, parrs. 144-145 citando (mutatis mutandi)
Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2004.
Serie C N° 111, parr. 96; Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C N° 107, parr. 127, y Caso Ivcher Bronstein Vs. Pert. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero de 2001. Serie C N° 74. péarr. 155. Cfr., también, Caso

Comunidad Indigena Sawhoyamaxa, supra nota 75, parr. 137.
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consonancia con esta disposicion, el Estado podra restringir, bajo ciertas condiciones, los
derechos de los integrantes del pueblo Saramaka a la propiedad, incluidos sus derechos
sobre los recursos naturales que se encuentren en el territorio.

128. Adicionalmente, respecto de las restricciones sobre el derecho de los miembros de
los pueblos indigenas y tribales, en especial al uso y goce de las tierras y los recursos
naturales que han poseido tradicionalmente, un factor crucial a considerar es también si
la restriccién implica una denegacién de las tradiciones y costumbres de un modo que
ponga en peligro la propia subsistencia del grupo y de sus integrantes. Es decir, conforme
al articulo 21 de la Convencién, el Estado podra restringir el derecho al uso y goce de los
Saramaka respecto de las tierras de las que tradicionalmente son titulares y los recursos
naturales que se encuentren en éstas, Unicamente cuando dicha restriccién cumpla con
los requisitos sefalados anteriormente y, ademas, cuando no impligue una denegacién
de su subsistencia como pueblo tribal (...)'%.

E.2) Garantias en contra de restricciones al derecho a la propiedad que denieguen la

subsistencia del pueblo Saramaka

129. En este caso en particular, las restricciones en cuestion corresponden a la emision de
las concesiones madereras y mineras para la exploracion y extraccion de ciertos recursos
naturales que se encuentran dentro del territorio Saramaka. Por ello, de conformidad
con el articulo 1.1 de la Convencién, a fin de garantizar que las restricciones impuestas a
los Saramakas respecto del derecho a la propiedad por la emision de concesiones dentro
de su territorio no impliquen una denegacién de su subsistencia como pueblo tribal, el
Estado debe cumplir con las siguientes tres garantias: primero, el Estado debe asegurar
la participacion efectiva de los miembros del pueblo Saramaka, de conformidad con sus
costumbres y tradiciones, en relaciéon con todo plan de desarrollo, inversion, exploracion
o extraccion (en adelante “plan de desarrollo o inversién”)'>* que se lleve a cabo dentro

123 Cfr, e.g. Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Ldnsman y otros vs. Finlandia (quincuagési-
ma segunda sesion, 1994), Comunicacién No. 511/1992, ONU Doc. CCPR/C/52/D/511/1994, 8 de noviem-
bre de 1994, parr. 9.4 (permitiendo que los Estados lleven a cabo actividades de desarrollo que limiten los
derechos de una minorfa cultural, siempre y cuando dicha actividad no extinga por completo el modo de
vida del pueblo indigena).

124 Al utilizar el término (plan de desarrollo o inversion) la Corte supone cualquier actividad que pueda afectar
la integridad de las tierras y recursos naturales dentro del territorio Saramaka, en particular, cualquier pro-

puesta relacionada con concesiones madereras o mineras.



del territorio Saramaka. Segundo, el Estado debe garantizar que los miembros del pue-
blo Saramaka se beneficien razonablemente del plan que se lleve a cabo dentro de su
territorio. Tercero, el Estado debe garantizar que no se emitird ninguna concesiéon dentro
del territorio Saramaka a menos y hasta que entidades independientes y técnicamente
capaces, bajo la supervision del Estado, realicen un estudio previo de impacto social y
ambiental. Mediante estas salvaguardas se intenta preservar, proteger y garantizar la
relacion especial que los miembros del pueblo Saramaka tienen con su territorio, la cual
a su vez, garantiza su subsistencia como pueblo tribal.

130. Estas salvaguardas, especialmente aquellas referentes a la participacion efectiva y la
participacion en los beneficios respecto de los proyectos de desarrollo o inversién dentro
de los territorios tradicionales indigenas y tribales, son consistentes con las observaciones
del Comité de Derechos Humanos, el texto de distintos instrumentos internacionales y la
practica de varios Estados Parte de la Convencién'?. En el caso Apirana Mahuika y otros
vs. Nueva Zelanda, por ejemplo, el Comité de Derechos Humanos decidié que se podria
restringir el derecho a la cultura de una poblacién indigena conforme al articulo 27 del
PIDCP cuando la comunidad misma haya participado en la decisién de restringir dicho

125 Cfr, e.g. OIT Convenio N° 169, Articulo 15(2) (declarando que “[e]n caso de que pertenezca al Estado la
propiedad de los minerales o de los recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes
en las tierras, los gobiernos deberan establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los
pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serfan perjudicados, y en qué
medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o explotaciéon de los recursos
existentes en sus tierras. Los pueblos interesados deberan participar siempre que sea posible en los benefi-
cios que reporten tales actividades, y percibir una indemnizacién equitativa por cualquier dafio que puedan
sufrir como resultado de esas actividades.”) El Banco Mundial ha implementado requisitos similares, Banco
Mundial, Politica Operacional Revisada y Procedimientos del Banco en relacion con Pueblos Indigenas (OP/
BP 4.10). Otros documentos hablan de manera mas amplia sobre el derecho de una minoria de participar
en las decisiones que le afectan directa o indirectamente. Cfr.,, e.g. ONU, Comité de Derechos Humanos,
Comentario General N° 23: Los derechos de las minorias (Art. 27), supra nota 93, parr. 7 (indicando que el
goce de los derechos culturales conforme al articulo 27 del PIDCP “puede requerir la adopcion de medidas
positivas legales de proteccion y medidas que garanticen la participacion efectiva de los miembros de comu-
nidades minoritarias en las decisiones que les afectan”); Comité de Naciones Unidas para la Eliminacion de
la Discriminacién Racial, Recomendacion General N° 23, Derechos de los Pueblos Indigenas, supra nota 76,
parr. 4(d) (haciendo un llamado a los Estados a “[g]arantizar que los miembros de los pueblos indigenas ten-
gan el mismo derecho con respecto a la participacion efectiva en la vida publica y que no se tome ninguna

decision que guarde una relacion directa con sus derechos o intereses sin su consentimiento informado”).
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derecho. El Comité consider6 que “la aceptacion de las medidas que afecten o interfie-
ran con las actividades econémicas con significado cultural de una minoria dependera de
si los miembros de la minoria en cuestién han tenido la oportunidad de participar en el
proceso de la toma de decision en relacion con dichas medidas y si continuaran benefi-

ciandose de su economia tradicional” 6.

131. Del mismo modo, el articulo 32 de la Declaraciéon de Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, que fue aprobada recientemente en la Asamblea
General de la ONU con el apoyo del Estado de Surinam'?’, establece lo siguiente': 1. Los
pueblos indigenas tienen derecho a determinar y elaborar las prioridades y estrategias
para el desarrollo o la utilizacion de sus tierras o territorios y otros recursos. 2. Los Estados
celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas interesados
por conducto de sus propias instituciones representativas a fin de obtener su consenti-
miento libre e informado antes de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras o
territorios y otros recursos, particularmente en relacion con el desarrollo, la utilizacién o
la explotacion de recursos minerales, hidricos o de otro tipo. 3. Los Estados estableceran
mecanismos eficaces para la reparacion justa y equitativa por esas actividades, y se adop-
taran medidas adecuadas para mitigar las consecuencias nocivas de orden ambiental,
econdmico, social, cultural o espiritual.

126 Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Apirana Mahuika y otros v. Nueva Zelanda (sesion
setenta, 2000), ONU Doc. CCPR/C/70/D/547/1993, 15 de noviembre de 2000, parr. 9.5.

127  Por un voto de 143 a favor y 4 en contra, con 11 abstenciones, la Asamblea General de las Naciones Uni-
das adoptd, el 13 de septiembre de 2007, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas (Cfr. http://www.un.org/News/Press/docs/2007/ga10612.doc.htm).

128 La Corte observa que, al explicar la posicion del Estado a favor de este texto, el representante de Surinam
hizo referencia al texto del articulo 32 de esta Declaracion. Al respecto, el comunicado de prensa emitido
por las Naciones Unidas sefalo: “[El representante de Surinam] dijo que su Gobierno acepté el hecho que
los Estados deberian buscar consultar previamente a fin de evitar desconsiderar los derechos humanos.
El nivel de dichas consultas depende de las circunstancias especificas. No se deben entender a dichas
consultas como un fin en si mismas, sino como un medio para servir el objetivo de respetar los intereses
de aquellos que utilizaron la tierra”, supra nota 130. Cfr. también http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/

es/drip.html.



E.2.a) Derecho a ser consultado y, en su caso, la obligacién de obtener
consentimiento

133. Primero, la Corte ha manifestado que al garantizar la participacion efectiva de los
integrantes del pueblo Saramaka en los planes de desarrollo o inversién dentro de su
territorio, el Estado tiene el deber de consultar, activamente, con dicha comunidad, se-
gun sus costumbres y tradiciones (...). Este deber requiere que el Estado acepte y brinde
informacion, e implica una comunicaciéon constante entre las partes. Las consultas deben
realizarse de buena fe, a través de procedimientos culturalmente adecuados y deben te-
ner como fin llegar a un acuerdo. Asimismo, se debe consultar con el pueblo Saramaka,
de conformidad con sus propias tradiciones, en las primeras etapas del plan de desarrollo
o inversién y no Unicamente cuando surja la necesidad de obtener la aprobacién de la co-
munidad, si éste fuera el caso. El aviso temprano proporciona un tiempo para la discusion
interna dentro de las comunidades y para brindar una adecuada respuesta al Estado. El
Estado, asimismo, debe asegurarse que los miembros del pueblo Saramaka tengan co-
nocimiento de los posibles riesgos, incluido los riesgos ambientales y de salubridad, a fin
de que acepten el plan de desarrollo o inversién propuesto con conocimiento y de forma
voluntaria. Por ultimo, la consulta deberia tener en cuenta los métodos tradicionales del
pueblo Saramaka para la toma de decisiones'®.

134. Asimismo, la Corte considera que, cuando se trate de planes de desarrollo o de
inversién a gran escala que tendrian un mayor impacto dentro del territorio Saramaka,
el Estado tiene la obligacion, no sélo de consultar a los Saramakas, sino también debe
obtener el consentimiento libre, informado y previo de éstos, segun sus costumbres y
tradiciones. La Corte considera que la diferencia entre “consulta” y “consentimiento” en
este contexto requiere de mayor analisis.

130  Asimismo, en Comunidades Indigenas Maya en el Distrito de Toledo vs. Belice, la Comision Interamericana
observé que los Estados deben llevar a cabo consultas efectivas y plenamente informadas con comuni-
dades indigenas con relacion a hechos o decisiones que pudieran afectar sus territorios tradicionales. En
dicho caso, la Comision determiné que un procedimiento de “consentimiento pleno e informado” requiere
“como minimo, que todos los integrantes de la comunidad estén plenamente enterados de la naturaleza
y consecuencias del proceso que estén provistos de una oportunidad efectiva para participar de manera
individual o colectiva”. Cfr. Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe 40/04, Fondo. Caso
12.052. Comunidades Indigenas Maya en el Distrito de Toledo, supra nota 84, parr. 142. Cfr. también, los

Principio del Ecuador, Principio 5.
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135. Al respecto, el Relator Especial de la ONU sobre la situaciéon de los derechos huma-
nos y las libertades fundamentales de los pueblos indigenas ha observado, de manera
similar, que: [sliempre que se lleven a cabo [proyectos a gran escala] en &reas ocupadas
por pueblos indigenas, es probable que estas comunidades tengan que atravesar cam-
bios sociales y econdmicos profundos que las autoridades competentes nos son capaces
de entender, mucho menos anticipar. [L]os efectos principales (...) comprenden la pérdi-
da de territorios y tierra tradicional, el desalojo, la migracién y el posible reasentamiento,
agotamiento de recursos necesarios para la subsistencia fisica y cultural, la destrucciéon y
contaminacion del ambiente tradicional, la desorganizacion social y comunitaria, los ne-
gativos impactos sanitarios y nutricionales de larga duracién [y], en algunos casos, abuso

y violencia.™'

En consecuencia, el Relator Especial de la ONU determind que “[e]s esencial el consen-
timiento libre, previo e informado para la proteccion de los derechos humanos de los
pueblos indigenas en relacién con grandes proyectos de desarrollo” 32,

136. De manera similar, otros organismos y organizaciones internacionales han sefialado
que, en determinadas circunstancias y adicionalmente a otros mecanismos de consulta,
los Estados deben obtener el consentimiento de los pueblos tribales e indigenas para
llevar a cabo planes de desarrollo o inversion a grande escala que tengan un impacto
significativo en el derecho al uso y goce de sus territorios ancestrales'3.

137.(...) La Corte coincide con el Estado y ademas considera que, adicionalmente a la
consulta que se requiere siempre que haya un plan de desarrollo o inversion dentro del

131 ONU, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y libertades fundamentales
de los pueblos indigenas, supra nota 97, p. 2.

132 ONU, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y libertades fundamentales
de los pueblos indigenas, supra nota 97, parr. 66.

133 EI'CEDR ha observado que “[e]n cuanto a la explotacién de los recursos que yacen en el subsuelo en tierras
tradicionales de comunidades indigenas, el Comité observa que la mera consulta con estas comunidades no
es suficiente para cumplir con los requisitos establecidos por el Comité en su recomendacion general XXIII
sobre los derechos de los pueblos indigenas. El Comité, por lo tanto, recomiendo que se obtenga el consen-
timiento previo e informado de dichas comunidades”. Cfr. Comité de Naciones Unidas para la Eliminacion
de la Discriminacién Racial, Consideraciones de los Informes presentados por los Estados Partes conforme al
articulo 9 de la Convencion. Observaciones Finales respecto del Ecuador (sesién sesenta y dos, 2003), ONU

Doc. CERD/C/62/C0/2, 2 de junio de 2003, parr. 16.



territorio tradicional Saramaka, la salvaguarda de participacion efectiva que se requiere
cuando se trate de grandes planes de desarrollo o inversién que puedan tener un impac-
to profundo en los derechos de propiedad de los miembros del pueblo Saramaka a gran
parte de su territorio, debe entenderse como requiriendo adicionalmente la obligacion
de obtener el consentimiento libre, previo e informado del pueblo Saramaka, segun sus
costumbres y tradiciones.

E.2.b) Beneficios compartidos

138. La segunda garantia que el Estado debe cumplir al considerar los planes de desarro-
llo dentro del territorio Saramaka es aquella de compartir, razonablemente, los benefi-
cios del proyecto con el pueblo Saramaka. Se puede decir que el concepto de compartir
los beneficios, el cual puede encontrarse en varios instrumentos internacionales respecto
de los derechos de los pueblos indigenas y tribales'**, es inherente al derecho de indem-
nizacién reconocido en el articulo 21.2 de la Convencion, (...).

139. La Corte considera que el derecho a recibir el pago de una indemnizacién conforme
al articulo 21.2 de la Convencién se extiende no sélo a la total privacion de un titulo de
propiedad por medio de una expropiacion por parte del Estado, por ejemplo, sino que
también comprende la privacion del uso y goce regular de dicha propiedad. En el presen-
te caso, el derecho a obtener el pago de una “indemnizacion justa” conforme al articulo
21.2 de la Convencién se traduce en el derecho de los miembros del pueblo Saramaka
a participar, en forma razonable, de los beneficios derivados de la restriccion o privacion
del derecho al uso y goce de sus tierras tradicionales y de aquellos recursos naturales
necesarios para su supervivencia.

134 Cfr. Declaracién de las Naciones Unidas Sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, supra nota 130,
Articulo 32.2 (sefalando que “Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos
indigenas interesados por conducto de sus propias instituciones representativas a fin de obtener su consen-
timiento libre e informado antes de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros
recursos, particularmente en relacién con el desarrollo, la utilizacion o la explotacion de recursos minerales,
hidricos o de otro tipo”. Cfr. también O.1.T. Convenio N° 169, supra nota 128, Articulo 15(2) (sefialando que
“[lJos pueblos interesados deberan participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales
actividades, y percibir una indemnizacion equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado

de esas actividades”).
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140. En este sentido, el Comité sobre la Eliminacidon de la Discriminacién Racial ha re-
comendado no sélo que se debe obtener el consentimiento previo e informado de las
comunidades cuando existen planes para llevar a cabo grandes actividades de explota-
ciéon en territorios indigenas, sino también “garantizar que se compartan los beneficios
derivados de dicha explotacion de manera equitativa”'>. Del mismo modo, el Relator
Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los
pueblos indigenas sugirié que, a fin de garantizar “los derechos humanos de los pueblos
indigenas en relacion con grandes proyectos de desarrollo, [los Estados deben garantizar]
una participacién mutualmente aceptable en los beneficios (...)'*. En este contexto, de
conformidad con el articulo 21.2 de la Convencién, se puede entender la participacion
en los beneficios como una forma de indemnizacién razonable y en equidad que deriva
de la explotacion de las tierras y recursos naturales necesarios para la supervivencia del
pueblo Saramaka.

F.  El cumplimiento con las garantias establecidas por el derecho internacional
en relacion con las concesiones ya otorgadas por el Estado

141. Toda vez que se declaré que el derecho a utilizar y gozar de las tierras que los miem-
bros del pueblo Saramaka poseen tradicionalmente implica, necesariamente, gozar de un
derecho similar respecto de los recursos naturales que son necesarios para su superviven-
cia, y habiendo establecido las garantias y limitaciones respecto del derecho que tiene el
Estado de emitir concesiones que restrinjan el uso y goce de dichos recursos naturales,
la Corte ahora procedera a analizar si las concesiones que el Estado ya otorgé dentro del

territorio Saramaka cumplen con las garantias mencionadas anteriormente.

143. Como se menciond anteriormente, el articulo 21 de la Convencién no prohibe per
se la emisién de concesiones para la exploracién o explotacion de los recursos naturales
en territorios indigenas o tribales. Sin embargo, si el Estado quisiera restringir, legitima-
mente, los derechos a la propiedad comunal de los miembros del pueblo Saramaka, debe

135 Comité de Naciones Unidas para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, Consideraciones de los Informes
presentados por los Estados Partes conforme al articulo 9 de la Convencion. Observaciones Finales respecto
del Ecuador, para. 16.

136 ONU, Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y libertades fundamentales

de los pueblos indigenas, supra nota 97, parr. 66.



consultar con las comunidades afectadas respecto de los proyectos de desarrollo que se
lleven a cabo en los territorios ocupados tradicionalmente, compartir los beneficios razo-
nables con ellas, y realizar evaluaciones previas de impacto ambiental y social (...).

F.1) Concesiones madereras

144. Por lo tanto, respecto de la extraccion maderera, surge la cuestion de si este recurso
natural ha sido usado tradicionalmente por los miembros del pueblo Saramaka de modo
intrinsecamente relacionado con la subsistencia del pueblo. Sobre este particular, el Dr.
Richard Price, antropdlogo que declaré durante la audiencia publica en el presente caso,
presentd un mapa en el cual el pueblo Saramaka hizo cientos de marcas para indicar la
ubicaciéon y la variedad de arboles que utilizan para distintos fines'. Por ejemplo, los
integrantes del pueblo Saramaka utilizan un tipo especial de arbol para construir botes y
canoas a fin de trasladarse y transportar gente y bienes de un pueblo a otro''. Los Sara-
maka también utilizan distintos tipos de especies de palmeras para hacer varias cosas, in-
cluido el techo de sus hogares, y de las cuales obtienen frutas que procesan para obtener
aceite para cocinar'?. Cuando se hizo referencia al bosque, uno de los testigos manifestd
durante la audiencia publica que “era alli donde cortaban los arboles para construir sus
hogares, para subsistir, para hacer sus botes (...); todo con lo que viven”™.(...)

146. Esta prueba indica que los Saramaka han cosechado, utilizado, comercializado y
vendido los productos de madera y de otra indole en forma tradicional y que contintan
haciéndolo en el presente'®. Por lo tanto, de conformidad con el andlisis mencionado
respecto de la extraccion de los recursos naturales que son necesarios para la subsistencia
del pueblo Saramaka, y por ende de sus integrantes, el Estado no deberia haber otorga-
do concesiones madereras dentro del territorio Saramaka a menos y hasta que hubiese
cumplido con las tres garantias de participaciéon efectiva, beneficios compartidos y eva-
luaciones previas de impacto ambiental y social.

140 Dictamen del Profesor Richard Price, supra nota 62 (transcripcién de audiencia publica, pp. 55-56).
141  Dictamen del Profesor Richard Price, supra nota 62 (transcripcion de audiencia publica, pp. 55-56).
142  Dictamen del Profesor Richard Price, supra nota 62 (transcripcién de audiencia publica, pp. 55-56).
143 Testimonio del Capitan Jefe y Fiscali Wazen Eduards, supra nota 61 (transcripciéon de audiencia publica, p. 6).
146  Cfr. Dictamen del Profesor Richard Price, supra nota 62 (transcripcion de audiencia publica, p. 58), y Testi-

monio del Capitan Cesar Adjako, supra nota 68 (transcripcion de audiencia publica, p. 13).
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154. En resumen, la Corte considera que las concesiones madereras que el Estado ha
emitido sobre las tierras de la regién superior del Rio Surinam han dafiado el ambiente y
gue el deterioro tuvo un impacto negativo sobre las tierras y los recursos naturales que los
miembros del pueblo Saramaka han utilizado tradicionalmente, los que se encuentran,
en todo o en parte, dentro de los limites del territorio sobre el cual tienen un derecho a la
propiedad comunal. El Estado no llevé a cabo o supervisé estudios ambientales y sociales
previos ni puso en practica garantias o mecanismos a fin de asegurar que estas conce-
siones madereras no causaran un dafio mayor al territorio y comunidades Saramaka.
Ademas, el Estado no permitié la participacion efectiva del pueblo Saramaka, de confor-
midad con sus tradiciones y costumbre, en el proceso de la toma de decisiones respecto
de las concesiones madereras y, a su vez, los miembros del pueblo Saramaka no recibie-
ron ningun beneficio de la extraccién maderera en su territorio. Todo esto constituye una
violacién al derecho de propiedad de los integrantes del pueblo Saramaka reconocido en
el articulo 21 de la Convencion, en relacién con el articulo 1.1 de dicho instrumento.

F2) Concesiones mineras auriferas

155. La Corte también debe analizar si las concesiones otorgadas a empresas mineras
auriferas dentro del territorio tradicional Saramaka afectaron los recursos naturales que
los miembros del pueblo Saramaka han utilizado tradicionalmente y que son necesarios
para su subsistencia cultural. De acuerdo con la prueba presentada ante la Corte, los
integrantes del pueblo Saramaka no han utilizado el oro tradicionalmente como parte de
su identidad cultural o sistema econémico. Salvo algunas posibles excepciones individua-
les, los Saramaka no se identifican con el oro ni han demostrado una relacién particular
con este recurso natural en especial, mas que reclamar el derecho general de “ser titular
de todo, desde lo mas alto de los arboles hasta el lugar mas profundo bajo la superfi-
cie”'®8, Sin embargo, como se mencioné anteriormente (...), dado que toda actividad
minera especializada en el oro dentro del territorio Saramaka afectard, inevitablemente,
a otros recursos naturales necesarios para la subsistencia de dicho pueblo, como los ca-
nales navegables, por ejemplo, el Estado tiene el deber de consultar al pueblo Saramaka,
de conformidad con sus costumbres y tradiciones, respecto de toda concesién minera
propuesta dentro del territorio Saramaka, permitir la participacion de los miembros del
pueblo en los beneficios que se deriven de dicha posible concesién y realizar o supervisar

168  Testimonio del Capitan Jefe y Fiscali Wazen Eduards, supra nota 61 (transcripcion de audiencia publica, p. 8).



un estudio previo de impacto ambiental y social. El mismo analisis se aplica respecto de
otras concesiones dentro del territorio Saramaka que involucren recursos naturales que
los miembros del pueblo no han utilizado tradicionalmente, pero que su extraccién afec-
tarfa, inevitablemente, otros recursos que son vitales para su modo de vida.

156. La Corte reconoce que, a la fecha, no se han realizado operaciones mineras a gran
escala dentro del territorio tradicional Saramaka. Sin embargo, el Estado no cumplié con
las tres garantias mencionadas anteriormente cuando emiti® concesiones mineras de
oro de pequefia escala dentro del territorio Saramaka'®. Es decir, esas concesiones se
emitieron sin realizar o supervisar evaluaciones previas de impacto ambiental y social, sin
consultar con el pueblo Saramaka, de conformidad con sus tradiciones, y sin garantizarle
a sus miembros una participacion razonable de los beneficios. De este modo, el Estado
viold el derecho de los integrantes del pueblo Saramaka a la propiedad conforme al arti-
culo 21 de la Convencion, en relacion con el articulo 1.1 de dicho instrumento.

157. Respecto de aquellas concesiones que se han otorgado a terceros dentro del te-
rritorio Saramaka, incluido a integrantes individuales, la Corte ya ha manifestado que
(...) "cuando la propiedad comunal indigena y la propiedad privada individual entra en
contradiccion aparente o real, la Convencién Americana misma y la jurisprudencia de la
Corte proporcionan pautas para establecer restricciones admisibles al goce y ejercicio de
dichos derechos”'°. Por lo tanto, el Estado tiene el deber de evaluar, a la luz de la pre-
sente Sentencia y la jurisprudencia de la Corte', si es necesaria una restriccién a estos
derechos de propiedad privada para preservar la subsistencia fisica y cultural del pueblo
Saramaka.

158. En virtud de todas las consideraciones mencionadas, la Corte concluye lo siguiente:
primero, que los integrantes del pueblo Saramaka tienen el derecho a usar y gozar de los
recursos naturales que se encuentran dentro del territorio que ocupan tradicionalmente
y que sean necesarios para su supervivencia; segundo, que el Estado puede restringir di-
cho derecho mediante el otorgamiento de concesiones para exploraciéon y extraccion de

169  Cfr. Mapa preparado por el Ministerio de Recursos Naturales, supra nota 140.

170 Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa, supra nota 75, parr. 144. Cfr. también, Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, lvan Kitok vs. Suecia, Comunicacién N° 197/1985, ONU Doc. CCPR/
C/33/D/197/1985, 10 de agosto de 1988, parr. 9.8.

171  Cfr. Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa, supra nota 75, parrs. 144-145, y Caso Comunidad Indigena

Sawhoyamaxa, supra nota 75, parr. 137.
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recursos naturales que se hallan dentro del territorio Saramaka solo si el Estado garantiza
la participacion efectiva y los beneficios del pueblo Saramaka, si realiza o supervisa eva-
luaciones previas de impacto ambiental o social y si implementa medidas y mecanismos
adecuados a fin de asegurar que estas actividades no produzcan una afectacion mayor
a las tierras tradicionales Saramaka y a sus recursos naturales, y por ultimo, que las
concesiones ya otorgadas por el Estado no cumplieron con estas garantias. Por lo tanto,
la Corte considera que el Estado ha el articulo 21 de la Convencién, en relacién con el
articulo 1 de dicho instrumento, en perjuicio de los integrantes del pueblo Saramaka.-

H. La falta de reconocimiento de la personalidad juridica del pueblo
Saramaka como un impedimento para poder recibir un titulo de propiedad
comunal de sus tierras en calidad de comunidad tribal y para tener acceso
equitativo a la proteccion judicial de sus derechos de propiedad

164. El primer argumento del Estado se refiere a que la inclusion voluntaria de algunos
miembros del pueblo Saramaka en la “sociedad moderna” ha afectado su distincion
cultural, de modo que serfa dificultoso definirlos como una personalidad legal. Es decir,
el Estado cuestiona si se puede definir legalmente a los Saramaka de una forma que
se tome en cuenta los distintos grados en que varios miembros auto-identificados del
pueblo Saramaka se adhieren a las leyes, costumbres y economia tradicional del pue-
blo Saramaka, particularmente de aquellos que viven en Paramaribo o fuera del territo-
rio reclamado por los Saramaka. En este sentido, la Corte ha declarado que el pueblo
Saramaka puede definirse como un grupo tribal (...) cuyos miembros gozan y ejercen
ciertos derechos, como el derecho a la propiedad, en una manera colectiva distintiva
(...). El hecho que algunos miembros individuales del pueblo Saramaka vivan fuera del
territorio tradicional Saramaka y en un modo que difiere de otros Saramakas que viven
dentro del territorio tradicional y de conformidad con las costumbres Saramaka no afecta
la distincion de este grupo tribal ni tampoco el uso y goce comunal de su propiedad.
Asimismo, la cuestion de si algunos miembros auto-identificados del pueblo Saramaka
pueden afirmar ciertos derechos comunales en nombre de la personalidad juridica de
dicho pueblo es una cuestion que debe resolver sélo el pueblo Saramaka de conformidad
con sus propias costumbres, y no el Estado o esta Corte en el presente caso. Ademas, la
falta de identificacion individual respecto de las tradiciones y leyes Saramaka por parte de
algunos miembros de la comunidad no puede utilizarse como un pretexto para denegar
al pueblo Saramaka el derecho a la personalidad juridica.



165. Toda vez que se enfatizé que el pueblo Saramaka es un grupo tribal distinto, cuyos
miembros gozan y ejercen ciertos derechos de manera colectiva, la Corte tratara ahora el
segundo argumento del Estado respecto de la posibilidad de reconocer la personalidad
legal de un grupo mas que la personalidad de sus miembros individuales.

166. La Corte ha analizado anteriormente el derecho de personas particulares a obtener
el reconocimiento de su personalidad juridica conforme al articulo 3 de la Convencién
Americana'’3. De este modo, la Corte lo ha definido como el derecho a ser reconocido
legalmente como sujeto de derechos y obligaciones'*. Es decir, el “derecho al recono-
cimiento de la personalidad juridica representa un pardmetro para determinar si una
persona es titular o no de los derechos de que se trate, y si los puede ejercer”'”>. La Corte
también ha manifestado que la violacion de aquel reconocimiento supone desconocer
en términos absolutos la posibilidad de ser titular y gozar de esos derechos y obligacio-
nes'’®, lo cual pone al individuo en una posicion vulnerable en relacién con el Estado o
terceros'”’. En especial, la Corte ha observado que “el Estado se encuentra obligado a
garantizar a aquellas personas en situacion de vulnerabilidad, marginalizacién y discri-
minacion, las condiciones juridicas y administrativas que les aseguren el ejercicio de este
derecho, en atencion al principio de igualdad ante la ley” 7. La cuestion que se plantea
en el presente caso es si se puede aplicar este criterio al pueblo Saramaka como grupo 'y
no, meramente, como individuos.

173  Este derecho también esta reconocido en otros instrumentos internacionales. Cfr, inter alia, Declaracion
Universal de Derechos Humanos, Articulo 6; PIDCP, Articulo 16; Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, Articulo XVII, y Carta Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos, Articulo 5.

174  Cfr. Caso Bamaca Velasquez Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 25 de noviembre de 2000. Serie C N° 70,
parr. 179; Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa, supra nota 75, parr. 188, y Caso de las Nifas Yean y
Bosico Vs. Republica Dominicana. Excepciones Preliminares, fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de
septiembre de 2005. Serie C N° 130, parr. 177. Cfr. también Comité de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, Consideracion de los Informes presentados por los stados Partes conforme al articulo 40 del Pacto,
Observaciones Finales respecto de Gabon, ONU Doc. CCPR/C/31/ADD.4, 18 de noviembre de 1996, parr. 54.

175 Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa, supra nota 75, parr. 188.

176  Cfr. Caso Bamaca Velasquez, supra nota 177, parr. 179; Caso La Cantuta Vs. Per(. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2006. Serie C N° 162, parr. 120, y Caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa, supra nota 75, parr. 188.

177  Cfr. Caso de las Nifas Yean y Bosico, supra nota 177, parr. 179, y Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa,
supra nota 75, parr. 188.

178 Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa, supra nota 75, parr. 189.
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167. La Corte ha tratado en otras ocasiones el tema del derecho a la personalidad juridica
en el contexto de las comunidades indigenas y ha sostenido que los Estados tienen el de-
ber de procurar los medios y condiciones juridicas en general necesarias para que el de-
recho al reconocimiento de la personalidad juridica pueda ser ejercido por sus titulares'”.
La cuestién en el presente caso es de distinta naturaleza. Aqui la cuestion reside en si la
falta de reconocimiento de la personalidad juridica del pueblo Saramaka lo convierte en
inelegible conforme al derecho interno para recibir el titulo comunal de sus tierras como
comunidad tribal y tener acceso igualitario a la proteccion judicial de sus derechos de
propiedad. La cuestiéon no gira en torno al derecho individual a que el Estado reconozca la
personalidad juridica de cada miembro. En Surinam, todas las personas, sean miembros
individuales Saramaka o no, tienen derecho a ser propietarios y a obtener proteccién ju-
dicial contra toda violacién de ese derecho individual'. Aln asi, el Estado no reconoce al
pueblo Saramaka como entidad juridica capaz de usar y gozar de la propiedad comunal
como un grupo tribal. Asimismo, el Estado no reconoce al pueblo Saramaka como una
entidad juridica capaz de obtener acceso igualitario a la proteccion judicial ante toda
violacion de sus derechos de propiedad comunal.

168. La Corte nota que es necesario el reconocimiento de la personalidad juridica de los
miembros individuales de la comunidad para el goce de otros derechos, como el derecho a
la vida y a la integridad personal'®'. Sin embargo, dicho reconocimiento individual no toma
en cuenta el modo en que los miembros de los pueblos indigenas y tribales en general, y el
Saramaka en particular, gozan y ejercen un derecho en especial; es decir, el derecho a usar
y gozar colectivamente de la propiedad de conformidad con sus tradiciones ancestrales.

169. La Corte observa que todo miembro individual del pueblo Saramaka puede obtener
proteccién judicial contra violaciones a sus derechos individuales de propiedad y que
un fallo a su favor puede también tener un efecto favorable en toda la comunidad. En
un sentido juridico, estos miembros individuales no representan a la comunidad en su
conjunto. Las decisiones correspondientes al uso de tal propiedad individual dependen
del individuo y no del pueblo Saramaka conforme a sus tradiciones. En consecuencia,
el reconocimiento del derecho a la personalidad juridica del pueblo Saramaka como un
conjunto ayudaria a evitar esas situaciones, ya que los representantes verdaderos de la

179 Cfr. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa, supra nota 75, parr. 189.
180 Cfr. Constitucién de Surinam, Articulo 41, supra nota 119, y Articulo 1386 del Cédigo Civil de Surinam
(expediente de anexos a la demanda, anexo 4, folios 51).

181 Cfr. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa, supra nota 75, parrs. 188-190.



personalidad juridica serian elegidos conforme a sus propias tradiciones y autoridades
locales, y las decisiones que afecten la propiedad seria la responsabilidad de aquellas
autoridades y no la de los miembros individuales.

171. El reconocimiento de su personalidad juridica es un modo, aunque no sea el Unico,
de asegurar que la comunidad, en su conjunto, podra gozar y ejercer plenamente el de-
recho a la propiedad, de conformidad con su sistema de propiedad comunal, asi como el
derecho a igual proteccién judicial contra toda violacién de dicho derecho.

172. La Corte considera que el derecho a que el Estado reconozca su personalidad juridi-
ca es una de las medidas especiales que se debe proporcionar a los grupos indigenas y tri-
bales a fin de garantizar que éstos puedan gozar de sus territorios segun sus tradiciones.
Esta es la consecuencia natural del reconocimiento del derecho que tienen los miembros
de los grupos indigenas y tribales a gozar de ciertos derechos de forma comunitaria.

173. En este caso, el Estado no reconoce que el pueblo Saramaka pueda gozar y ejercer
los derechos de propiedad como una comunidad'®:. Asimismo, la Corte observa que se
le ha negado a otras comunidades en Surinam el derecho de solicitar proteccion judicial
contra presuntas violaciones de su derecho a la propiedad colectiva, precisamente porque
un juez considerd que esa comunidad no tenia la capacidad legal necesaria para solicitar
dicha proteccion™4. Esto sitUa al pueblo Saramaka en una situacién vulnerable donde
los derechos a la propiedad individual pueden triunfar sobre los derechos a la propiedad
comunal, y donde el pueblo Saramaka no pueda solicitar, como personalidad juridica,
proteccién judicial en contra de las violaciones a sus derechos de propiedad reconocidos
en el articulo 21 de la Convencién'®.

183  Cfr. Caso de la Comunidad Moiwana, supra nota 77, parr. 86.5.

184  Affidavit de Mariska Muskiet de 3 de abril de 2007 (expediente de affidavits y observaciones, anexo 7, folio
1946).

185  Cfr., por ejemplo, caso Marijkedorp (decidiendo que los titulos de propiedad privada opacan las formas tra-
dicionales de tenencia de tierras). Cfr. ademas Affidavit de Mariska Muskiet, supra nota 187, y Banco Inte-
ramericano de Desarrollo, Pueblos Indigenas y Maroons en Surinam, supra nota 97, (folio 568) (declarando
que “[blajo el derecho surinamés, las comunidades y pueblos indigenas y tribales carecen de personalidad
juridica y por tanto no tienen la capacidad para ejercer sus derechos [...] Cualquier intento por parte de

pueblos indigenas para hacer uso del sistema judicial a, por tanto, fracasado”).
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174. En conclusién, el pueblo Saramaka es una entidad tribal distintiva que se encuentra
en una situacion de vulnerabilidad, tanto respecto del Estado asi como de terceras partes
privadas, en tanto que carecen de capacidad juridica para gozar, colectivamente, del
derecho a la propiedad y para reclamar la presunta violacién de dicho derecho ante los
tribunales internos. La Corte considera que el Estado debe reconocer a los integrantes
del pueblo Saramaka dicha capacidad para ejercer plenamente estos derechos de manera
colectiva. Esto puede lograrse mediante la adopcion de medidas legislativas o de otra
indole que reconozcan y tomen en cuenta el modo particular en que el pueblo Saramaka
se percibe como colectivamente capaz de ejercer y gozar del derecho a la propiedad. Por
tanto, el Estado debe establecer las condiciones judiciales y administrativas necesarias
para garantizar la posibilidad de reconocimiento de su personalidad juridica, a través de
la realizacion de consultas con el pueblo Saramaka, con pleno respeto a sus costumbres
y tradiciones, y con el objeto de asegurarle el uso y goce de su territorio de conformidad
con su sistema de propiedad comunal, asi como del derecho de acceso a la justicia e
igualdad ante la ley'®®.

175. El incumplimiento por parte del Estado de llevarlo a cabo ha resultado en la viola-
cion del derecho de los miembros del pueblo Saramaka al reconocimiento de su perso-
nalidad juridica conforme al articulo 3 de la Convencién en relacién con su derecho a
la propiedad de acuerdo con el articulo 21 de dicho instrumento y el derecho a la pro-
teccién judicial conforme al articulo 25 del mismo cuerpo legal, asi como respecto de la
obligacion general de los Estados de adoptar las medidas legislativas o de otra indole que
sean necesarias para hacer efectivo esos derechos y respetar y asegurar su libre y pleno
ejercicio sin discriminacion, de conformidad con los articulos 2 y 1.1 de la Convencion,
respectivamente.

H. La existencia de recursos legales efectivos y adecuados en Surinam para
proteger al pueblo Saramaka contra los actos que violan su Derecho a la
Propiedad

178. En lo que respecta a los miembros de los pueblos indigenas, la Corte ha estableci-
do que “es indispensable que los Estados otorguen una proteccion efectiva que tome
en cuenta sus particularidades, sus caracteristicas econémicas y sociales, asi como su

186 Cfr. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa, supra nota 75, parr. 189.



situacion de especial vulnerabilidad, su derecho consuetudinario, valores, usos y costum-
bres”1%°. En especial, la Corte ha sostenido que, para garantizar el derecho a la propiedad
comunal de los integrantes de los pueblos indigenas, los Estados deben establecer “un
recurso efectivo con las garantias de debido proceso (...) que les permita reivindicar sus

tierras tradicionales” "
H.1) Coédigo Civil de Surinam

179. La Corte considera que el recurso judicial disponible conforme al Codigo Civil del
Estado es inadecuado e ineficaz a fin de reparar las presuntas violaciones al derecho de
propiedad comunal de los miembros del pueblo Saramaka por las siguientes dos razones.
Primero, dicho recurso presuntamente solo esta disponible para las personas individuales
gue reclaman una violacién de sus derechos individuales a la propiedad privada. El pueblo
Saramaka, como entidad colectiva cuya personalidad juridica no esta reconocida por el
Estado, no puede utilizar dicho recurso en calidad de comunidad para afirmar el derecho
a la propiedad comunal de sus integrantes (...). Segundo, el derecho a la propiedad
comunal de los miembros del pueblo Saramaka no esta reconocido por el Estado (...) y
por lo tanto, un recurso judicial que exige que se demuestre la violacion de un derecho
reconocido por el Estado no seria un recurso adecuado para este tipo de reclamos.

VIII. REPARACIONES (APLICACION DEL ARTICULO 63.1 DE LA
CONVENCION AMERICANA)?

190 Cfr. Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa, supra nota 75, parr. 63.

191 Cfr. Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa, supra nota 75, parr. 96.

201  El articulo 63(1) establece que: “[c]uando [la Corte] decida que hubo violacién de un derecho o libertad
protegidos en [la] Convencién, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o
libertad conculcados. Dispondréa 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 indemniza-

cion a la parte lesionada.”
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B) Parte Lesionada

188. El Tribunal ha sostenido, anteriormente, que en los casos contenciosos ante la Cor-
te, la parte interesada debe nombrar individualmente a los beneficiarios de las posibles
reparaciones?®. Sin embargo, dado el tamano y la diversidad geografica del pueblo Sara-
maka?% y, en especial, la naturaleza colectiva de las reparaciones que se ordenaran en el
presente caso, la Corte entiende que no es necesario nombrar individualmente, en este
caso, a los miembros del pueblo Saramaka a fin de reconocerlos como parte lesionada.
No obstante, la Corte observa que los miembros del pueblo Saramaka son identificables
de conformidad con la ley consuetudinaria Saramaka, dado que cada uno de los miem-
bros individuales Saramaka pertenece a sélo uno de los doce /6s de linaje materno en los

cuales esta organizada la comunidad.

189. Por lo tanto, conforme a la jurisprudencia de la Corte respecto de los pueblos in-
digenas y tribales?”, la Corte considera como “parte lesionada” en el presente caso a
los miembros del pueblo Saramaka quienes, en su caracter de victimas de las violaciones
establecidas en la presente Sentencia (...), son los beneficiarios de las formas colectivas

de reparaciones que fije el Tribunal.

C) Medidas de Reparacion

205 Cfr. Caso de las Masacres de Ituango Vs. Colombia. Excepcién Preliminar, fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 1 de julio de 2006. Serie C N° 148, parr. 98, y Caso Goiburl y otros vs. Paraguay Sentencia de 22
de septiembre de 2006. Serie C N° 153, parr. 29. Cfr. también Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas
Tingni, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C N°. 79, parrs. 162-167.

206 El pueblo Saramaka estd compuesto por aproximadamente unas 30,000 personas. Dada la escasez de
informacion de censos ciertos acerca de la composicion de la comunidad Saramaka, se estima que ésta esta
compuesta por entre 25,000 a 34,482 integrantes. El pueblo Saramaka también esta disperso a través de
la regién superior del Rio Surinam, en el Distrito Brokopondo, y en otras dreas de Surinam, incluyendo la
capital, Paramaribo (supra parr. 80).

207 Cfr. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31
de agosto de 2001. Serie C N° 79, parr. 164; Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa, supra nota 75,

parr. 189, y Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa, supra nota 75, parr. 204.



C.1) Medidas de Satisfaccién y Garantias de No Repeticion

194. A fin de garantizar la no repeticién de la violacion a los derechos de los miembros

del pueblo Saramaka al reconocimiento de la personalidad juridica, propiedad y protec-

cion judicial, el Estado debe llevar a cabo las siguientes medidas:
a) delimitar, demarcar y otorgar titulo colectivo del territorio de los miembros del
pueblo Saramaka, de conformidad con su derecho consuetudinario, y a través de
consultas previas, efectivas y plenamente informadas con el pueblo Saramaka, sin
perjuicio de otras comunidades indigenas y tribales. Hasta tanto no se lleve a cabo
dicha delimitacion, demarcacion u otorgamiento de titulo colectivo respecto del
territorio Saramaka, Surinam debe abstenerse de realizar actos que podrian dar
lugar a que agentes del propio Estado o terceros, actuando con consentimiento o
tolerancia del Estado, puedan afectar la existencia, valor, uso o goce del territorio al
cual tienen derecho los integrantes del pueblo Saramaka, a menos que el Estado ob-
tenga el consentimiento previo, libre e informado de dicho pueblo. Respecto de las
concesiones ya otorgadas dentro del territorio tradicional Saramaka, el Estado debe
revisarlas, a la luz de la presente Sentencia y la jurisprudencia de este Tribunal, con el
fin de evaluar si es necesaria una modificacion a los derechos de los concesionarios
para preservar la supervivencia del pueblo Saramaka. El Estado deberd comenzar el
proceso de delimitacion, demarcacion y titulacion del territorio tradicional Saramaka
dentro del periodo de tres meses, contado a partir de la notificacion de la presente
Sentencia, y debera completar dicho proceso dentro de los tres afos luego de dicha
fecha;
b) otorgar a los miembros del pueblo Saramaka el reconocimiento legal de la capa-
cidad juridica colectiva correspondiente a la comunidad que ellos integran, con el
proposito de garantizarles el ejercicio y goce pleno de su derecho a la propiedad de
caracter comunal, asi como el acceso a la justicia como comunidad, de conformidad
con su derecho consuetudinario y tradiciones. El Estado debera cumplir con esta
medida de reparacion dentro de un plazo razonable;
¢) eliminar o modificar las disposiciones legales que impiden la proteccion del de-
recho a la propiedad de los miembros del pueblo Saramaka y adoptar, en su legis-
lacion interna y a través de consultas previas, efectivas y plenamente informadas
con el pueblo Saramaka, medidas legislativas o de otra indole necesarias a fin de
reconocer, proteger, garantizar y hacer efectivo el derecho de los integrantes del
pueblo Saramaka a ser titulares de derechos bajo forma colectiva sobre el territorio
gue tradicionalmente han ocupado y utilizado, el cual incluye las tierras y los recur-
s0s naturales necesarios para su subsistencia social, cultural y econdmica, asi como

WYULING *SQ DYUIDIDS 0]qand

165

CEJIL



Pueblos Indigenas

166

CEJIL

administrar, distribuir y controlar efectivamente dicho territorio, de conformidad
con su derecho consuetudinario y sistema de propiedad comunal, y sin perjuicio a
otras comunidades indigenas y tribales. El Estado deberd cumplir con esta medida
de reparacién dentro de un plazo razonable;

d) adoptar las medidas legislativas, administrativas o de otra indole que sean ne-
cesarias para reconocer y garantizar el derecho del pueblo Saramaka a ser efecti-
vamente consultado, segun sus tradiciones y costumbres, o en su caso, el derecho
de otorgar o abstenerse de otorgar su consentimiento previo, libre e informado,
respecto de los proyectos de desarrollo o inversion que puedan afectar su territorio,
y a compartir, razonablemente, los beneficios derivados de esos proyectos con el
pueblo Saramaka, en el caso de que se llevaren a cabo. El pueblo Saramaka debe ser
consultado durante el proceso establecido para cumplir con esta forma de repara-
cion. El Estado debe cumplir con esta medida de reparacion en un plazo razonable;
e) asegurar que se realicen estudios de impacto ambiental y social mediante en-
tidades técnicamente capacitadas e independientes y, previo al otorgamiento de
concesiones relacionadas con proyectos de desarrollo o inversion dentro del terri-
torio tradicional Saramaka, e implementar medidas y mecanismos adecuados a fin
de minimizar el perjuicio que puedan tener dichos proyectos en la capacidad de
supervivencia social, econémica y cultural del pueblo Saramaka, y

f) adoptar las medidas legislativas, administrativas o de otra indole necesarias para
proporcionar a los integrantes del pueblo Saramaka los recursos efectivos y ade-
cuados contra actos gue violan su derecho al uso y goce de la propiedad de con-
formidad con su sistema de propiedad comunal. El Estado deberd cumplir con esta

medida de reparacion en un plazo razonable.

195. Ademas, la Corte considera que la presente Sentencia es una forma per se de repa-
racion?®® que deberia entenderse como una medida de satisfaccion que reconoce que el
Estado ha violado los derechos de los miembros del pueblo Saramaka establecidos en la

presente Sentencia.

196. Asimismo, como una medida de satisfaccién, el Estado debe realizar lo siguiente:

208 Cfr. Caso Suarez Rosero Vs. Ecuador. Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de enero de 1999. Serie C N°
44, parr. 72; Caso Cantoral Huamani'y Garcia Santa Cruz, Vs. Peru. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Sentencia de 10 de julio de 2007. Serie C N° 167, parr. 180, y Caso Zambrano Vélez y otros,

Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de julio de 2007. Serie C N° 166, parr. 142.



b) financiar dos transmisiones radiales en lengua Saramaka de [algunos] contenidos
(...) de la presente Sentencia, en una estacién de radio que sea accesible al pueblo
Saramaka. Se debera informar la hora y fecha de dicha transmision a las victimas o
a sus representantes con suficiente anticipacion.

C.2) Medidas de Indemnizacion

198. La Corte ha desarrollado en su jurisprudencia el concepto de dafio material e inma-
terial y los supuestos en que corresponde indemnizarlos?®. Por lo tanto, a la luz de dicho
criterio, la Corte procedera a determinar si estas medidas de indemnizaciéon pecuniaria
deben ser otorgadas en el presente caso y, en caso de ser asi, las sumas a fijarse.

C.2.a) Dario Material

199. De acuerdo con la prueba presentada ante este Tribunal, se extrajo una cantidad
considerable de madera valiosa del territorio del pueblo Saramaka sin antes consultarle o
brindarle una indemnizacion (...). Ademas, la prueba del caso indica que las concesiones
madereras que otorgd el Estado causaron gran dafno a la propiedad en el territorio ocu-
pado y utilizado tradicionalmente por el pueblo Saramaka (...). Por estas razones y con
fundamento en equidad, la Corte fija, por el dafio material directo que estas actividades
causaron, la cantidad de US$ 75.000 (setenta y cinco mil délares estadounidenses) a
favor del pueblo Saramaka. Esta suma debera agregarse al fondo de desarrollo descrito
infra (...).

209 Cfr. Caso Velasquez Rodriguez, supra nota 205, parr. 50; Caso Cantoral Benavides Vs. Peru. Reparaciones
y Costas. Sentencia de 3 de diciembre de 2001. Serie C N° 88, parrs. 53 y 57, y Caso Bamaca Velasquez,
Vs. Guatemala. Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de febrero de 2002. Serie C N° 91, parr. 43. Cfr.
también Caso La Cantuta, Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2006.
Serie C N° 162, parrs. 213y 216, y Caso del Penal Miguel Castro Castro, Castro Vs. Pert. Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2006. Serie C N° 160, parrs. 423 y 430.
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C.2.b) Dafio Inmaterial

200. En el capitulo anterior la Corte describi6 el dafio ambiental y la destruccion de las
tierras y recursos utilizados tradicionalmente por el pueblo Saramaka, asi como el impac-
to que ello tuvo sobre la propiedad de dicho pueblo, no sélo en cuanto a los recursos
de subsistencia sino también respecto de la conexién espiritual que el pueblo Saramaka
tiene con su territorio (...). Asimismo, existe prueba que indica el sufrimiento y la an-
gustia que el pueblo Saramaka ha atravesado como resultado de una larga y continua
lucha por el reconocimiento legal de su derecho al territorio que tradicionalmente han
ocupado y utilizado durante siglos (...), asi como la frustracion respecto del sistema legal
interno que no los protege contra violaciones a dicho derecho (...). Todo ello constituye
una denigraciéon de sus valores culturales y espirituales. La Corte considera que el dafo
inmaterial que estas alteraciones causaron en el tejido de la sociedad misma del pueblo
Saramaka les da el derecho de obtener una justa indemnizacién.

201. Por estas razones, la Corte ordena, en equidad, que el Estado asigne la suma de
US$ 600,000.00 (seiscientos mil doélares estadounidenses) a un fondo de desarrollo co-
munitario creado y establecido a beneficio de los miembros del pueblo Saramaka en su
territorio tradicional. Dicho fondo tendra como objetivo financiar proyectos educativos,
de vivienda, agricolas y sanitarios, asf como proporcionar electricidad y agua potable, de
ser necesario, a favor del pueblo Saramaka. El Estado debera designar dicha cantidad
para el establecimiento de este fondo de desarrollo de conformidad con lo establecido
en el parrafo 208 de la presente Sentencia.

202. El Estado debera crear un comité, compuesto por tres miembros, el cual sera respon-
sable de designar cdmo se implementaran los proyectos. El Comité de implementacion
estard compuesto por un representante designado por las victimas, un representante
designado por el Estado y otro representante designado, conjuntamente, por las victimas
y el Estado. El Comité debera consultar con el pueblo Saramaka antes de que las deci-
siones se tomen e implementen. Ademas, los miembros del comité de implementacién
deberan ser elegidos dentro de un plazo de seis meses, contado a partir de la notificacion
de la presente Sentencia. En caso de que el Estado y los representantes no lleguen a un
acuerdo respecto de la composicion de los miembros del comité de implementacién den-
tro del plazo establecido de seis meses, contado a partir de la notificacién de la presente
Sentencia, la Corte podra convocar a una reunién para resolver este asunto.



IX. Puntos RESOLUTIVOS
214. Por tanto,
LA CORTE

DECLARA,

Y DECIDE:
por unanimidad, que:

4.  Esta Sentencia constituye per se una forma de reparacioén, en los términos del parra-
fo 195 de la misma.

5. El Estado debe delimitar, demarcar y otorgar titulo colectivo del territorio de los
miembros del pueblo Saramaka, de conformidad con su derecho consuetudinario, y a
través de consultas previas, efectivas y plenamente informadas con el pueblo Saramaka,
sin perjuicio de otras comunidades indigenas y tribales. Hasta tanto no se lleve a cabo
dicha delimitacion, demarcacion u otorgamiento de titulo colectivo respecto del territorio
Saramaka, Surinam debe abstenerse de realizar actos que podrian dar lugar a que agen-
tes del propio Estado o terceros, actuando con consentimiento o tolerancia del Estado,
puedan afectar la existencia, valor, uso o goce del territorio al cual tienen derecho los
integrantes del pueblo Saramaka, a menos que el Estado obtenga el consentimiento
previo, libre e informado de dicho pueblo. Respecto de las concesiones ya otorgadas
dentro del territorio tradicional Saramaka, el Estado debe revisarlas, a la luz de la pre-
sente Sentencia y la jurisprudencia de este Tribunal, con el fin de evaluar si es necesaria
una modificacién a los derechos de los concesionarios para preservar la supervivencia del
pueblo Saramaka, (...).

6. El Estado debe otorgar a los miembros del pueblo Saramaka el reconocimiento legal
de la capacidad juridica colectiva correspondiente a la comunidad que ellos integran, con
el propdsito de garantizarles el ejercicio y goce pleno de su derecho a la propiedad de
caracter comunal, asi como el acceso a la justicia como comunidad, de conformidad con

su derecho consuetudinario y tradiciones, (...).
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7. El Estado debe eliminar o modificar las disposiciones legales que impiden la pro-
teccion del derecho a la propiedad de los miembros del pueblo Saramaka y adoptar,
en su legislacion interna y a través de consultas previas, efectivas y plenamente infor-
madas con el pueblo Saramaka, medidas legislativas o de otra indole necesarias a fin
de reconocer, proteger, garantizar y hacer efectivo el derecho de los integrantes del
pueblo Saramaka a ser titulares de derechos bajo forma colectiva sobre el territorio que
tradicionalmente han ocupado y utilizado, el cual incluye las tierras y los recursos natu-
rales necesarios para su subsistencia social, cultural y econémica, asi como administrar,
distribuir y controlar efectivamente dicho territorio, de conformidad con su derecho
consuetudinario y sistema de propiedad comunal, y sin perjuicio a otras comunidades
indigenas y tribales, (...).

8. El Estado debe adoptar las medidas legislativas, administrativas o de otra indole
gue sean necesarias para reconocer y garantizar el derecho del pueblo Saramaka a ser
efectivamente consultado, segun sus tradiciones y costumbres, o en su caso, el derecho
de otorgar o abstenerse de otorgar su consentimiento previo, libre e informado, respecto
de los proyectos de desarrollo o inversion que puedan afectar su territorio, y a compartir,
razonablemente, los beneficios derivados de esos proyectos con el pueblo Saramaka, en
el caso de que se llevaren a cabo, (...).

9.  ElEstado debe asegurar que se realicen estudios de impacyto ambiental y social me-
diante entidades técnicamente capacitadas e independientes y, previo al otorgamiento
de concesiones relacionadas con proyectos de desarrollo o inversion dentro del territorio
tradicional Saramaka, e implementar medidas y mecanismos adecuados a fin de mini-
mizar el perjuicio que puedan tener dichos proyectos en la capacidad de supervivencia
social, econdmica y cultural del pueblo Saramaka, (...).

10. El Estado debe adoptar las medidas legislativas, administrativas o de otra indole
necesarias para proporcionar a los integrantes del pueblo Saramaka los recursos efectivos
y adecuados contra actos gque violan su derecho al uso y goce de la propiedad de confor-
midad con su sistema de propiedad comunal, (...).

12. El Estado debe financiar dos transmisiones radiales en lengua Saramaka de los con-
tenidos (...) de la presente Sentencia, en una estacion de radio que sea accesible al pue-
blo Saramaka, (...).



13. El Estado debe asignar las cantidades fijadas en esta Sentencia como indemnizacion
por el dafo material e inmaterial a un fondo de desarrollo comunitario creado y estable-
cido a beneficio de los miembros del pueblo Saramaka en su propio territorio tradicional,

(...

14. El Estado debe efectuar el pago por concepto de reintegro de costas y gastos, (...).
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I. INTRODUCCION DE LA DEMANDA DE INTERPRETACION Y
PROCEDIMIENTO ANTE LA CORTE

1. EI' 17 de marzo de 2008 el Estado presentd una demanda de interpretacion de la
Sentencia sobre excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas' emitida el 28 de
noviembre de 2007 en este caso (en adelante “la Sentencia”), con fundamento en los
articulos 67 de la Convencion y 59 del Reglamento. En su demanda, el Estado solicitd
la interpretacion respecto del “sentido y alcance” de varios asuntos, los cuales la Corte

resume en el siguiente orden:

a) con quién debe consultar el Estado para establecer el mecanismo por el cual se
garantizara la “efectiva participacion” del pueblo Saramaka ordenado en la Sen-

tencia;

b) a quién deberia ser entregada una “justa compensacién” cuando, por ejemplo,
s6lo una parte del territorio Saramaka se ve afectada por el otorgamiento de conce-
siones; es decir, si debe ser entregada a los individuos directamente afectados o al

pueblo Saramaka en su conjunto;

C) a quiénes y sobre cudles actividades de desarrollo e inversion que afectan al terri-
torio Saramaka puede el Estado otorgar concesiones;

d) bajo qué circunstancias puede el Estado ejecutar un plan de desarrollo e inversién
en el territorio Saramaka, particularmente en relacién con los estudios de impacto

social y ambiental, y

e) sila Corte, al declarar la violacion al derecho al reconocimiento de la personalidad
juridica reconocido en el articulo 3 de la Convencién, tomo en consideracion los

argumentos del Estado al respecto.

1 Cfr. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-

tencia de 28 de Noviembre de 2007. Serie C N° 172.



IV. Los ReQuisitos DE “PARTICIPACION EFECTIVA” Y “ BENEFICIOS
COMPARTIDOS”

14. Los asuntos a los cuales el Estado hace referencia son (a) el establecimiento de
un mecanismo de consulta con el pueblo Saramaka, y (b) la determinacion de los be-
neficiarios de una “justa compensaciéon” en relacion con proyectos de desarrollo e
inversion en el territorio Saramaka. La Corte considera que ambos asuntos estan de-
sarrollados en la Sentencia, particularmente, pero no exclusivamente, en los parrafos
81, 100, 101, 129-140, 147, 155, 164, 170, 171, 174 y 194, asi como en los Puntos
Resolutivos 5 a 9. (...).

a) Establecimiento de un mecanismo de consulta con el Pueblo Saramaka

15. Respecto del primer asunto, la Corte reitera que el Estado tiene la obligacién de
consultar con el pueblo Saramaka para efectos de cumplir con varios de los puntos or-
denados en la Sentencia, y que los Saramaka deben determinar, de conformidad con sus
costumbres y tradiciones, cudles miembros de la tribu estaran involucrados en dichas
consultas.

18. La Corte omiti¢ deliberadamente en la Sentencia cualquier consideracién especifica
en relacion con quién debe ser consultado. Al declarar que la consulta se debe realizar
“de conformidad con sus costumbres y tradiciones”, la Corte reconocié que es el pueblo
Saramaka, y no el Estado, quien debe decidir sobre quién o quiénes representaran al
pueblo Saramaka en cada proceso de consulta ordenado por el Tribunal'3.

19. Consecuentemente, el pueblo Saramaka debe informar al Estado quién o quiénes
lo representaran en cada uno de los procesos de consulta sefialados anteriormente. El
Estado debera consultar con tales representantes a fin de cumplir con lo ordenado por el

13 Cfr. Caso del Pueblo Saramaka, supra nota 1, parr. 133.
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Tribunal™. Una vez realizada la consulta, el pueblo Saramaka dara a conocer al Estado las
decisiones tomadas al respecto, asi como sus fundamentos.

20. En un asunto relacionado con el punto anterior, el Tribunal observa que el Estado
pareciera malinterpretar la diferencia entre su obligacién de consultar con el pueblo Sa-
ramaka, de conformidad con sus costumbres y tradiciones, y el contenido y propésito del
sistema de peticiones descrito en el articulo 44 de la Convencion.

21. Enlos parrafos 22 al 24 de la Sentencia la Corte analizo si, a la luz del articulo 44
de la Convencion, los peticionarios originales estaban legitimados para presentar una
peticion ante la Comision. La Corte declard que cualquier persona o grupo de personas
gue no sea presunta victima puede presentar una peticion ante la Comisién sin tener
gue obtener la autorizacion previa del Gaa’man o, por ejemplo, de cada miembro de la
comunidad. Dicho andlisis del sistema de peticiones bajo la Convencién Americana no
guarda relacion alguna con la obligacién que tiene el Estado, a raiz de la Sentencia en
el presente caso, de consultar con los Saramaka de conformidad con sus costumbres y

tradiciones.

22. Por ende, la decision acerca de quién debe ser consultado en relacién con cada
uno de los asuntos mencionados anteriormente (...) debe ser adoptada por el pueblo
Saramaka, segun sus costumbres y tradiciones. El pueblo Saramaka comunicara al Estado
quién o quiénes deben ser consultados, dependiendo del asunto que asi lo requiera.

14 La Corte declaré en el parrafo 137 de la Sentencia que, “adicionalmente a la consulta que se requiere
siempre que haya un plan de desarrollo o inversiéon dentro del territorio tradicional Saramaka, la salvaguarda
de participacion efectiva que se requiere cuando se trate de grandes planes de desarrollo o inversion que
puedan tener un impacto profundo en los derechos de propiedad de los miembros del pueblo Saramaka a
gran parte de su territorio, debe entenderse como requiriendo adicionalmente la obligacién de obtener el
consentimiento libre, previo e informado del pueblo Saramaka, segun sus costumbres y tradiciones”. Caso
del Pueblo Saramaka, supra nota 1, parr. 137.

15  Elarticulo 44 de la Convencién sefala que “[c]ualquier persona o grupo de personas, o entidad no guber-
namental legalmente reconocida en uno o mas Estados miembros de la Organizacion, puede presentar a
la Comision peticiones que contengan denuncias o quejas de violacion de esta Convencién por un Estado

parte”.



b) En cuanto a la determinacion de los beneficiarios de una “justa
compensacion” en relacion con proyectos de desarrollo e inversion en el
territorio Saramaka

23. El segundo asunto mencionado por el Estado, en relacion a la determinacion de
los beneficiarios de una “justa compensacién”'® por proyectos de desarrollo e inversion
en el territorio Saramaka, se encuentra muy vinculado al asunto anterior y también fue

analizado en la Sentencia.

25. Por tanto, la determinaciéon de dichos beneficiarios deberd ser hecha en consulta
con el pueblo Saramaka y no unilateralmente por el Estado. En todo caso, tal y como los
representantes sefialaron en su escrito, “tales asuntos pueden ser discutidos y analizados
durante el proceso de consulta y el proceso de busqueda de acuerdos sobre las medidas
legislativas y administrativas requeridas para, inter alia, dar efecto al requisito de compar-
tir beneficios”.

26. Ademas, en relacién con la preocupacion del Estado en el sentido de si podrian ge-
nerarse divisiones internas entre los Saramaka al decidir quién puede beneficiarse de los
proyectos de desarrollo e inversion, la Corte observa que, de conformidad con lo sefala-
do en el parrafo 164 de la Sentencia, en el supuesto que surgiera algun conflicto interno
entre los miembros del pueblo Saramaka sobre este asunto, esto debe ser resuelto por
“el pueblo Saramaka de conformidad con sus propias costumbres [y normas tradiciona-
les], y no [por] el Estado o esta Corte en el presente caso”.

27. Consecuentemente, el Tribunal reitera que todos los asuntos relacionados al proce-
so de consulta con el pueblo Saramaka, asi como aquellos relacionados a los beneficiarios
de la "justa indemnizacion” que se debe compartir, deberan ser determinados y resueltos
por el pueblo Saramaka de conformidad con sus costumbres y normas tradicionales, y
segun lo ordenado por el Tribunal en la Sentencia.

16 En el parrafo 138 de la Sentencia la Corte declaré que “el concepto de compartir los beneficios, el cual
puede encontrarse en varios instrumentos internacionales respecto de los derechos de los pueblos indigenas
y tribales (...), es inherente al derecho a una indemnizacién reconocido en el articulo 21.2 de la Convencion

(...)". Caso del Pueblo Saramaka, supra nota 1, parr. 138.
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V. Estupio PREVIO DE IMPACTO SOCIAL Y AMBIENTAL

b) Estudio previo de impacto social y ambiental (EISA)

40. Para responder con mayor precision a la preocupacion del Estado relativa al estudio
previo de impacto social y ambiental ordenado en la Sentencia, la Corte desarrollara con
mayor detalle dicha garantia®’. Los EISAs sirven para evaluar el posible dafio o impacto
gue un proyecto de desarrollo o inversion puede tener sobre la propiedad y comunidad
en cuestion. El objetivo de los EISAs no es sélo tener alguna medida objetiva del posible
impacto sobre la tierra y las personas, sino también, como se sefialé en el parrafo 133 de
la Sentencia, “aseguralr] que los miembros del pueblo Saramaka tengan conocimiento
de los posibles riesgos, incluidos los riesgos ambientales y de salubridad, a fin de que
acepten el plan de desarrollo o inversién propuesto con conocimiento y de forma volun-
taria”.

41. Con miras a cumplir con los puntos ordenados por la Corte, los EISAs deben reali-
zarse conforme a los estandares internacionales y buenas practicas al respecto??, y deben
respetar las tradiciones y cultura del pueblo Saramaka. Conjuntamente con los referidos
estadndares y buenas practicas, la Sentencia establece que los EISAs deben ser concluidos
de manera previa al otorgamiento de la concesién, ya que uno de los objetivos de la exi-
gencia de dichos estudios es garantizar el derecho del pueblo Saramaka a ser informado
acerca de todos los proyectos propuestos en su territorio. Por lo tanto, la obligacion del

22 El Punto Resolutivo 9 de la Sentencia indica que el “Estado debe asegurar que se realicen estudios de
impacto ambiental y social mediante entidades técnicamente capacitadas e independientes (...), previo al
otorgamiento de concesiones relacionadas con proyectos de desarrollo o inversion dentro del territorio tra-
dicional Saramaka, [y debe] implementar medidas y mecanismos adecuados a fin de minimizar el perjuicio
que puedan tener dichos proyectos en la capacidad de supervivencia social, econdémica y cultural del pueblo
Saramaka, en los términos de los parrafos 129, 133, 143, 146, 148, 155, 158 'y 194(e) de [la] Sentencia”.
Caso del Pueblo Saramaka, supra nota 1, Punto Resolutivo 9.

23 Uno de los mas completos y utilizados estandares para EISAs en el contexto de pueblos indigenas y tribales
es conocido como Akwé:Kon Guidelines for the Conduct of Cultural, Environmental and Social Impact
Assessments Regarding Developments Proposed to Take Place on, or which are Likely to Impact on, Sacred
Sites and on Lands and Waters Traditionally Occupied or Used by Indigenous and Local Communities, el cual

puede ser encontrado en: www.cbd.int/doc/publications/akwe-brochure-pdf.



Estado de supervisar los EISAs coincide con su deber de garantizar la efectiva participa-
cion del pueblo Saramaka en el proceso de otorgamiento de concesiones. Ademas, los
EISAs deben ser asumidos por entidades independientes y técnicamente capacitadas,
bajo la supervision del Estado. Finalmente, uno de los factores que debiera tratar el
estudio de impacto social y ambiental es el impacto acumulado que han generado los
proyectos existentes y los que vayan a generar los proyectos que hayan sido propuestos.
Este analisis permitiria concluir de una manera més certera si los efectos individuales y
acumulados de actividades existentes y futuras pueden poner en peligro la supervivencia
de los pueblos indigenas o tribales.

c¢) Nivel de impacto aceptable

42. En respuesta a la pregunta del Estado respecto a cuél es un nivel aceptable de im-
pacto, demostrado a través de los EISAs, que permitiria al Estado otorgar una concesion,
la Corte observa que lo que constituye un nivel aceptable de impacto puede diferir en
cada caso. No obstante, el principal criterio con el cual se deben analizar los resultados de
los EISAs es que el nivel de impacto no niegue la capacidad de los miembros del pueblo
Saramaka a sobrevivir como un pueblo tribal (...).

V1. Las CONCESIONES EN LOS TERRITORIOS DEL PUEBLO SARAMAKA

51. La Sentencia se refirié al tema de las concesiones en el contexto de planes de desa-
rrollo, inversion, exploracion o extraccion dentro del territorio Saramaka. En la nota al pie
de pagina acompanando las tres garantias establecidas en el parrafo 129 de la Sentencia,
el Tribunal especificd que por (...) “plan de desarrollo o inversién” la Corte supone cual-
quier actividad que pueda afectar la integridad de las tierras y recursos naturales dentro
del territorio Saramaka, en particular, cualquier propuesta relacionada con concesiones
madereras o mineras.

54. El Tribunal no se ha pronunciado especificamente sobre otro tipo de actividades de
desarrollo o inversién que estén dentro o que afecten el territorio Saramaka. No obs-
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tante, el Tribunal reitera que, en el proceso de otorgamiento de concesiones que estén
dentro o que afecten el territorio Saramaka, o cualquier otro territorio indigena o tribal,
el Estado tiene el deber de cumplir con sus obligaciones bajo la Convencién Americana y
conforme a lo interpretado por la Corte en su jurisprudencia, particularmente a la luz del
Caso del Pueblo Saramaka y de otros casos que involucran los derechos sobre la tierra de
pueblos indigenas y tribales.

VIII. PuNnTOS RESOLUTIVOS
66. Por las razones expuestas,
LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

de conformidad con el articulo 67 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
y los articulos 29.3 y 59 del Reglamento,

DECIDE:
por unanimidad,

1. Declarar admisible la demanda de interpretacién de la Sentencia de excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas dictada el 28 de noviembre de 2007 en el
Caso del Pueblo Saramaka interpuesta por el Estado, en los términos del parrafo 10 de la

presente Sentencia.

2. Determinar el alcance de lo dispuesto en los Puntos Resolutivos 5 al 9 de la Senten-
cia de excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas dictada el 28 de noviembre
de 2007 en el Caso del Pueblo Saramaka, en los términos de los capitulos IV, V, VI y VIl de
la presente Sentencia.

3. Requerir a la Secretaria de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que no-
tifique la presente Sentencia al Estado de Surinam, a la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos y a los representantes de las victimas.
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I.  INTRODUCCION DE LA CAUSA Y OBJETO DE LA CONTROVERSIA

2. La demanda se relaciona con la alegada desaparicion forzada del dirigente politico
indigena maya kaqchikel, Florencio Chitay Nech (en adelante “Florencio Chitay Nech” o
“Florencio Chitay” o “el sefor Chitay Nech”), ocurrida a partir del 1 de abril de 1981 en la
Ciudad de Guatemala y la posterior falta de debida diligencia en la investigacion de los he-
chos, asi como la denegacién de justicia en perjuicio de sus familiares. Dicha desaparicion
fue ejecutada por hombres armados que bajaron de un vehiculo. El sefior Chitay Nech opu-
so resistencia hasta que uno de los hombres encafioné a su hijo menor de edad, Estermerio
Chitay Rodriguez (en adelante “Estermerio Chitay” o “Estermerio”), quien le acompanaba,
por lo que dejé de resistirse y subié al vehiculo. Segun la demanda, ese mismo dia fue inter-
puesta una denuncia ante la Policia Nacional -la cual no levanté acta alguna-. El dia 12 de
octubre de 2004 fue interpuesto un recurso de exhibicién personal, el cual fue declarado
improcedente. Posteriormente, el 2 de marzo de 2009 la Directora Ejecutiva de la Comision
Presidencial Coordinadora de la Politica del Ejecutivo en Materia de Derechos Humanos (en
adelante “COPREDEH") present6 ante el Ministerio Publico una denuncia por la desapari-
cién forzada del sefor Chitay Nech. No obstante, segun ha sido alegado, atn no han sido
investigados los hechos ni juzgados y sancionados los responsables después de 29 afios de
acaecida la referida desaparicion forzada, y todavia se desconoce su paradero.

VIII. DESAPARICION FORzZADA DE FLORENCIO CHITAY NECH
(ArRTIcuLos 7, 5,4, 3 Y 23 DE LA CONVENCION AMERICANA),
EN RELACION CON EL ARTICULO 1.1 DE LA MISMA Y LOS
ARTICULOS 1, 11 Y 11l DE LA CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE
DESAPARICION FORZADA DE PERSONAS

A. Desaparicion Forzada: articulos 7, 5, 4 y 3 (Derechos a la Libertad Personal,
Integridad Personal, Vida y Reconocimiento a la Personalidad Juridica) de
la Convenciéon Americana



113.(...) con el hostigamiento y posterior desaparicién de Florencio Chitay no sélo se
trunco el ejercicio de su derecho politico dentro del periodo comprendido en su cargo,
sino que también se le impidié cumplir con un mandato y vocacion dentro del proceso de
formacién de lideres comunitarios. Asimismo, la comunidad se vio privada de la represen-
tacion de uno de sus lideres en diversos ambitos de su estructura social, y principalmente
en el acceso al ejercicio pleno de la participacién directa de un lider indigena en las
estructuras del Estado, donde la representacién de grupos en situaciones de desigual-
dad resulta ser un prerrequisito necesario para la realizacion de aspectos fundamentales
como la inclusion, la autodeterminacién y el desarrollo de las comunidades indigenas
dentro de un Estado plural y democrético.

114. La Corte ha reconocido que el Estado debe garantizar que “los miembros de las
comunidades indigenas y étnicas (...) puedan participar en la toma de decisiones sobre
asuntos y politicas que inciden o pueden incidir en sus derechos y en el desarrollo de
dichas comunidades, de forma tal que puedan integrarse a las instituciones y érganos es-
tatales y participar de manera directa y proporcional a su poblacién en la direccion de los
asuntos publicos (...) y de acuerdo a sus valores, usos, costumbres y formas de organiza-
cion” '8, Lo contrario incide en la carencia de representacion en los 6rganos encargados

de adoptar politicas y programas que podrian influir en su desarrollo™°.

115. El Tribunal nota que, en el desarrollo de la participacién politica representativa, los
elegidos ejercen su funciéon por mandato o designacion'? y en representacion de una
colectividad. Esta dualidad recae tanto en el derecho del individuo que ejerce el mandato
o designacién (participaciéon directa) como en el derecho de la colectividad a ser repre-

118 Caso Yatama Vs. Nicaragua, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de
junio de 2005. Serie C N° 127, parr. 225.

119 Cfr. Caso Yatama Vs. Nicaragua, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23
de junio de 2005. Serie C N° 127, parr. 227.

120 La Corte ha establecido que “el derecho a tener acceso a las funciones publicas en condiciones generales de
igualdad protege el acceso a una forma directa de participacion en el disefo, implementacion, desarrollo y
ejecucion de las directrices politicas estatales a través de funciones publicas. Se entiende que estas condicio-
nes generales de igualdad estan referidas tanto al acceso a la funcion publica por eleccién popular como por
nombramiento o designacion”. Caso Yatama Vs. Nicaragua, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones

y Costas. Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C N° 127, parr. 200.
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sentada. En este sentido, la violacion del primero repercute en la vulneracion del otro

derecho.

116. En el presente caso Florencio Chitay fue deliberadamente impedido, por la estruc-
tura politica del Estado, de participar en el ejercicio democratico del mismo en represen-
tacion de su comunidad, quien de acuerdo a su cosmovisién y tradiciones lo formé para
servir y contribuir en la construccién de su libre desarrollo'?'. Asimismo, la Corte nota que
resulta irrazonable que siendo la poblacién indigena una de las mayoritarias en Guate-
mala, la representacion indigena, a través de sus lideres, como Florencio Chitay Nech, se

vea truncada._

117. Por tanto, el Estado incumplié su deber de respeto y garantia de los derechos po-
liticos de Florencio Chitay Nech, debido a que con motivo de su desaparicion forzada,
configurada como una desaparicién selectiva, lo privéd del ejercicio del derecho a la par-
ticipaciéon politica en representaciéon de su comunidad, reconocido en el articulo 23.1
inciso a) de la Convencion Americana.

IX. EL DESsPLAZAMIENTO FORZADO (ARTICULO 22), LAS
AFECTACIONES EN EL ENTORNO FAMILIAR (ARTICULO 17) Y EN
Los NINoOs (ARTicuLo 19), EN RELACION CON EL ARTicuLo 1.1
DE LA CONVENCION AMERICANA

2. El desplazamiento forzado, la desintegracion de la familia Chitay Rodriguez y la
afectacion a la vida cultural de los nifios indigenas

A. El desplazamiento forzado de la familia Chitay Rodriguez

121 Cfr. Caso Yatama Vs. Nicaragua, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23

de junio de 2005. Serie C N° 127, parrs. 225, 226y 227.



139. El articulo 22.1 de la Convencion reconoce el derecho de circulaciéon y de residen-
cia'®. En este sentido, la Corte ha establecido en otros casos' que este articulo también
protege el derecho a no ser desplazado forzadamente dentro de un Estado Parte.

142. Por otra parte, este Tribunal ha sefialado que el derecho de circulaciéon y de resi-
dencia puede ser vulnerado por restricciones de facto si el Estado no ha establecido las
condiciones ni provisto los medios que permiten ejercerlo’®, por ejemplo cuando una
persona es victima de amenazas u hostigamientos y el Estado no provee las garantias
necesarias, para que pueda transitar y residir libremente en el territorio de que se trate,
incluso cuando las amenazas y hostigamientos provienen de actores no estatales'®.

145. (...) este Tribunal estima que el desplazamiento forzado afecté de forma particular-
mente grave a los miembros de la familia Chitay Rodriguez por su condiciéon de indigenas
mayas. Tal como lo reconocié la perito Rosalina Tuyuc, “la conexién energética con la tie-
rra tiene una importancia fundamental en la cosmovisién maya”, por lo que el abandono
de la comunidad no solo ha sido material para las familias que tuvieron que huir, sino que
también significé una gran pérdida cultural y espiritual. (...)

148 En lo pertinente el articulo 22.1 de la Convencion establece que “[t]oda persona que se halle legalmente en
el territorio de un Estado tiene derecho a circular por el mismo'y, a residir en él con sujecion a las disposicio-
nes legales”.

149 Cfr. Caso de la Masacre de Mapiripan Vs. Colombia, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de
septiembre de 2005. Serie C N° 134, parr. 188, y Caso de las Masacres de Ituango Vs. Colombia, Excepcién
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de julio de 2006. Serie C N° 148, parr. 207.

155 Cfr. Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Surinam, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia 15 de junio de 2005. Serie C N° 124, parrs. 119 y 120; Caso de la Masacre de Mapiripan Vs.
Colombia, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C N° 134, parr.
170, y Caso Valle Jaramillo Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de
2008. Serie C N° 192, parr. 139.

156  Cfr. Caso Valle Jaramillo Vs. Colombia, supra nota 155, parr. 139.
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146. Asi, el desplazamiento de los familiares de Florencio Chitay fuera de su comunidad
provocé una ruptura con su identidad cultural, afectando su vinculo con sus familiares,
su idioma y su pasado ancestral'®.

147. En consecuencia, conforme a su jurisprudencia constante en materia indigena, me-
diante la cual ha reconocido que la relacion de los indigenas con el territorio es esencial
para mantener sus estructuras culturales y su supervivencia étnica y material'®, el Tribunal
considera que el desplazamiento forzado de los pueblos indigenas fuera de su comunidad
o bien de sus integrantes, les puede colocar en una situacién de especial vulnerabilidad,
que “[plor sus secuelas destructivas sobre el tejido étnico y cultural (...), genera un claro
riesgo de extincién, cultural o fisico, de los pueblos indigenas”'®', por lo cual es indispensa-
ble que los Estados adopten medidas especificas de proteccién'®? considerando las particu-
laridades propias de los pueblos indigenas, asi como su derecho consuetudinario, valores,
usos y costumbres'®® para prevenir y revertir los efectos de dicha situacion.

149. (...) este Tribunal reafirma que la obligacion de garantia para los Estados de pro-
teger los derechos de las personas desplazadas conlleva no sélo el deber de adoptar

159  Segun los representantes, los hermanos Chitay Rodriguez se vieron obligados a no utilizar el apellido de
su padre e identificarse con el apellido de su madre Rodriguez y a pasar desapercibida su herencia cultural

maya con el Unico fin de mantener viva la memoria de su padre y cumplir sus deseos.

Pueblos Indigenas

160 La Corte ha determinado que la cultura de los miembros de las comunidades indigenas corresponde a
una forma de vida particular de ser, ver y actuar en el mundo, constituido a partir de su estrecha relacion
con sus tierras tradicionales y recursos naturales, no solo por ser estos su principal medio de subsistencia,
sino ademas porque constituyen un elemento integrante de su cosmovision, religiosidad y, por ende, de su
identidad cultural. Cfr. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C N° 125, parr. 135, y Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa
Vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C N° 146, parr. 118.

161 Cfr. Auto 004/009 emitido el 26 de enero de 2009, Corte Constitucional de Colombia, parte 4, pag. 11.
Disponible en http:/Awww.acnur.org/biblioteca/pdf/6981.pdf.

162 Cfr. Principios Rectores de los Desplazamientos Internos, de las Naciones Unidas, E/CN.4/1998/53/Add.2 de 11
de febrero de 1998, p. 5. Anexo. Introduccion: alcance y finalidad. Numeral 2. Disponible en http://ww.hchr.
org.co/documentoseinformes/documentos/ntml/informes/onu/resdi/E-CN-4-1998-53-ADD-2.html., Principio 9.

163  Cfr. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, supra nota 160, parr. 63; Caso Comunidad Indige-
na Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C

N° 146, parr. 83, y Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Suriname. Excepciones Preliminares, Excepciones Prelimi-

nares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C N° 172, parr. 178.
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medidas de prevencién sino también realizar una investigacion efectiva de la supuesta
violacion de estos derechos'®’ y proveer las condiciones necesarias para un retorno digno
y seguro'®® a su lugar de residencia habitual o su reasentamiento voluntario en otra parte
del pais. Para ello, se debe garantizar su participacién plena en la planificacién y gestién

de su regreso o reintegracion'®.

150. Por tanto, si bien no consta que Guatemala ha restringido de manera formal la
libertad de circulacion y de residencia de los miembros del nucleo familiar de Florencio
Chitay, la Corte estima que en este caso dicha libertad se encuentra limitada por una
grave restriccién de facto, que se origina en las amenazas y hostigamientos que han
provocado su partida, asi como el temor fundado generado por todo lo ocurrido a su
padre, otros familiares y miembros de la comunidad, aunado a la falta de investigacién
y enjuiciamiento de los responsables de los hechos, lo que los ha mantenido alejados de
su comunidad. El Estado ha incumplido también con el deber de garantia de este dere-
cho, ya que ademas de propiciar su desplazamiento no ha establecido las condiciones
ni ha provisto los medios que permitirian a los miembros de la familia Chitay Rodriguez
regresar de forma segura y con dignidad a su comunidad'’®, con la que tienen un vinculo

167 Cfr. Informe presentado por el representante del Secretario General sobre los derechos humanos de los
desplazados internos, Walter Kalin, A/HRC/13/21/Add.3, p. 4. Il.4. Disponible en http://www?2.ohchr.org/
english/bodies/hrcouncil/docs/13session/A-HRC-13-21-Add.3.pdf. Parr. 69; Convention for the Protection
and Assistance of Internally Displaced Persons in Africa (Kampala Convention), supra nota 150, article
3.1.g and h), and article 7.4.; Recommendation Rec (2006)6 of the Committee of Ministers to the member
States on Internally Displaced Persons supra nota 150, para. 5. Ademas, el Estatuto de Roma, supra nota
83, penaliza los traslados forzados de poblacién, los cuales pueden constituir crimenes de lesa humanidad
(articulo 7.1.d) o crimenes de guerra (articulo 8.2.a.vii, b.viii, and e.viii).

168  Cfr. Recommendation Rec (2006) 6 of the Committee of Ministers to the member States on Internally Displaced
Persons, 5 April, 2006. Disponible en https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?id=987573&BackColorinternet=9999CC
&BackColorintranet=FFBB55&BackColorLogged=FFAC75; para. 12; AG/RES. 2508 (XXXIX-0/09) “Desplazados
Internos”, AG/RES. 2508 (XXXIX-0/09) “Desplazados Internos”, Aprobada en la cuarta sesion plenaria, celebra-
da el 4 de junio de 2009, punto resolutivo 2 (disponible en: www.oas.org/dil/esp/AG-RES_2508-2009.doc).

169  Cfr. Principios Rectores de los Desplazamientos Internos de las Naciones Unidas, E/CN.4/1998/53/Add.2 de 11 de
febrero de 1998, p. 5. Anexo. Introduccién: alcance y finalidad. Numeral 2. Disponible en http:/Avww.hchr.org.
co/documentoseinformes/documentos/html/informes/onu/resdi/E-CN-4-1998-53-ADD-2.html., Principio 28.

170  Cfr. Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Surinam, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia 15 de junio de 2005. Serie C N° 124, péarr. 120, y Caso de la Masacre de Mapiripan Vs. Colombia,

Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C N° 134, parr. 170.
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cultural especial. Finalmente, el Estado no ha otorgado una reparacion integral que res-
tituya los derechos vulnerados y garantice, entre otras medidas, la no repeticién de los
hechos ante tal situacion.

151. Por las razones antes expuestas, este Tribunal considera que el desplazamiento for-
zado se ha mantenido con posterioridad al reconocimiento de la competencia contencio-
sa de la Corte efectuado el 9 de marzo de 1987. En consecuencia, la Corte encuentra que
el Estado no ha garantizado a los miembros de la familia Chitay Rodriguez su derecho de
circulacién y de residencia, por lo que es responsable por la violacion del articulo 22 de la
Convencién Americana, en relacion con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de Encar-
nacién, Pedro, Estermerio, Eliseo y Marfa Rosaura, todos de apellidos Chitay Rodriguez.

B. Afectaciones a la familia Chitay Rodriguez y a la vida cultural de los nifios

indigenas

B.1. La desintegracion de la familia Chitay Rodriguez

156. El articulo 17 de la Convencién Americana reconoce que la familia es el elemento
natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y el
Estado. La proteccién de la familia y de sus miembros se garantiza también en el articulo
11.2 de la Convencion, que consagra la prohibicién de injerencias arbitrarias o abusivas
en la familia'", asi como por el articulo 19, que determina la proteccion de los derechos
del nifo por parte de la familia, la sociedad y el Estado'”2.

171 La Corte ha establecido que “[e]l articulo 11 de la Convencion prohibe toda injerencia arbitraria o abusiva en
la vida privada de las personas, enunciando diversos ambitos de la misma como la vida privada de sus familias,
sus domicilios o sus correspondencias”. Cfr. Caso Tristdn Donoso Vs. Panama. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de enero de 2008. Serie C N° 192, parr. 55, y Caso Escher y Otros Vs.
Brasil, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de julio de 2009, parr. 113.

172 Cfr. Observacién General N° 19, Comentarios generales adoptados por el Comité de Derechos Humanos,

articulo 23 - La familia. 39° periodo de sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 de 27 de julio de 1990, parr. 1.



157. Dada la importancia del derecho a la proteccion a la familia, la Corte ha establecido
gue el Estado se encuentra obligado a favorecer el desarrollo y la fortaleza del nucleo
familiar'”? y que la separacion de nifios de su familia constituye, bajo ciertas condiciones,
una violacion de su derecho a la familia'’4. Asi, “[e]l nifio tiene derecho a vivir con su fa-
milia, llamada a satisfacer sus necesidades materiales, afectivas y psicolégicas. El derecho
de toda persona a recibir proteccién contra injerencias arbitrarias o ilegales en su familia,
forma parte, implicitamente, del derecho a la proteccion de la familia y del nino”'7>.

158. Al respecto, en la Opinion Consultiva N° 17 relativa a la Condicidn Juridica y Dere-
chos Humanos de los Ninos, la Corte reconocié que el disfrute mutuo de la convivencia
entre padres e hijos constituye un elemento fundamental en la vida de familia'’s, y ob-
servé que la Corte Europea ha establecido que el articulo 8 de la Convencién Europea
de Derechos Humanos no sélo tiene como objetivo preservar al individuo contra las inje-
rencias arbitrarias de las autoridades publicas'’?, sino que, ademas, este articulo supone
obligaciones positivas a cargo del Estado a favor del respeto efectivo de la vida familiar'’e.

173 Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinion Consultiva OC-17/02, Opinién Consultiva OC-
17/02 de 28 de agosto de 2002, parr. 66.

174 Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02, Opinién Consultiva OC-17/02
de 28 de agosto de 2002, pérrs. 71y 72, y Caso de la Masacre de Las Dos Erres Vs Guatemala, Excepcién Pre-
liminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Serie C N° 211, parr. 188.

175  Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinion Consultiva OC-17/02, Opinién Consultiva OC-
17/02 de 28 de agosto de 2002, parr. 71, y Caso de la Masacre de Las Dos Erres Vs Guatemala, Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Serie C No. 211, parr.
189.

176  Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva, OC-17/02, Opinién Consultiva OC-
17/02 de 28 de agosto de 2002, parr. 72. Cfr. Eur. Court H.R., Case of Buchberger v. Austria, Judgment of
20 December 2001, para. 35, Eur. Court H.R., Case of T and K v. Finland, Judgment of 12 July 2001, para.
151, Eur. Court H.R, Case of Elsholz v. Germany, Judgment of 13 July 2000, para. 43, Eur. Court H.R., Case
of Bronda v. Italy, Judgment of 9 June 1998, Reports 1998 a IV, para. 51, y Eur. Court H.R., Case of Johansen
v. Norway, Judgment of 7 August 1996, Reports 1996 a IV, para. 52.

177 Cfr. Condiciéon Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva, OC-17/02, Opinién Consultiva
0C-17/02 de 28 de agosto de 2002, parr. 72.

178 Cfr. Caso Masacre de Las Dos Erres Vs. Guatemala, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Serie C N° 211, parr. 189. Cfr. Eur. Court H.R., Case of Olsson v.

Sweden, judgment of March 24, 1988, serie A, n. 130, para. 81.
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159. En el presente caso, la Corte ademds reconoce el significado especial que tiene la
convivencia familiar en el contexto de la familia indigena, la cual no se limita al nucleo
familiar sino que incluye a las distintas generaciones que la componen e incluso a la co-
munidad de la cual forma parte. (...).

160. Ademas, sefald que la desaparicién del padre o de la madre no sélo significo un
cambio de roles en el sentido de que el padre sobreviviente tuvo que asumir ese rol de ser
mamd y de ser papd a la vez, sino que sobre todo impidié que los padres transmitieran
sus conocimientos de forma oral, conforme a las tradiciones de la familia maya. (...).

162. La Corte toma en cuenta que la desaparicion forzada tenia como propoésito castigar
no sélo a la victima sino también a su familia y a su comunidad (...). En el presente caso,
el Tribunal considera que la desaparicion de Florencio Chitay agravo la situacion de des-
plazamiento y desarraigo cultural que sufrié su familia. Asi, el desarraigo de su territorio
afect6 de forma particularmente grave a los miembros de la familia Chitay Rodriguez por
su condicion de indigenas mayas.

163. En razon de las consideraciones previas y el allanamiento del Estado, la Corte estima
gue existié una afectacion directa a los miembros de la familia Chitay Rodriguez por las
constantes amenazas y persecuciones que sufrieron sus miembros, el desplazamiento de
que fueron victimas, el desarraigo de su comunidad, la fragmentacién del nucleo familiar
y la pérdida de la figura esencial del padre, a raiz de la desaparicién de Florencio Chitay, lo
cual se vio agravado en el contexto del caso, que subsistié hasta después del 9 de marzo
de 1987, lo que constituye un incumplimiento por parte del Estado de su obligacién de
proteger a toda persona contra ingerencias arbitrarias o ilegales en su familia. En conse-
cuencia, la Corte considera que el Estado es responsable por la violacion del derecho a la
proteccién de la familia reconocido en el articulo 17 de la Convencién, en relacién con
el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de de Encarnacioén, Pedro, Eliseo, Estermerio y
Marfa Rosaura, todos de apellidos Chitay Rodriguez.

B.2. El derecho a la vida cultural de los nifios indigenas
164. El articulo 19 de la Convencion Americana establece que “[t]odo nifio tiene derecho

a las medidas de proteccién que su condicién de menor requiere por parte de su familia,
de la sociedad y del Estado”. A criterio de la Corte, “esta disposicién debe entenderse



como un derecho adicional, complementario, que el tratado establece para seres que por
su desarrollo fisico y emocional necesitan de proteccién especial”'”®. Debe entonces el
Estado asumir una posiciéon especial de garante con mayor cuidado y responsabilidad, y
debe tomar medidas especiales orientadas en el principio del interés superior del nifo'®.
Este principio se fundamenta “en la dignidad misma del ser humano, en las caracte-
risticas propias de los nifios y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con
pleno aprovechamiento de sus potencialidades”'®'. En tal sentido, el Estado debe prestar
especial atencion a las necesidades y a los derechos de los nifios, en consideracion a su

condicién particular de vulnerabilidad'®2.

165. La Corte ha afirmado reiteradamente que tanto la Convencién Americana como
la Convencién sobre los Derechos del Nifio forman parte del corpus juris internacional
de proteccién de los nifos'® y en diversos casos contenciosos ha precisado el sentido y

179  Cfr. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02, Opinién Consultiva
0C-17/02 de 28 de agosto de 2002, parrs. 53, 54 y 60; Caso “Instituto de Reeducacién del Menor” Vs.
Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004.
Serie C N° 112, parr. 147; Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México, supra nota 13, parr.
408, y Caso de la Masacre de Las Dos Erres Vs. Guatemala, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Serie C N° 211, parr. 184.

180 Cfr. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, Opinién Consultiva OC-17/02, Opinién Consultiva
0OC-17/02 de 28 de agosto de 2002, parrs. 56 y 60; Caso Bulacio Vs. Argentina, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 18 de Septiembre de 2003. Serie C N° 100, parrs. 126 y 134; Caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C N°
146, parr. 177, y Caso Servellon Garcia Vs. Honduras, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de
septiembre de 2006. Serie C No. 152, parr. 116.

181  Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinion Consultiva OC-17/02, de 28 de agosto de 2002,
parr. 56; Cfr. Caso Masacre de Mapiripan Vs. Colombia, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15
de septiembre de 2005. Serie C N° 134, parr. 152, y Caso Masacres de ltuango Vs. Colombia, Excepcién
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de julio de 2006. Serie C N° 148, parr. 244.

182 Caso Masacre de Las Dos Erres Vs Guatemala, Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 24 de noviembre de 2009. Serie C N° 211, parr. 184.

183  Cfr. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 19 de
noviembre de 1999. Serie C N° 63. parrs. 194 y 196; Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri Vs. Peru.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie C N° 110, parr. 166, y Caso “Instituto

de Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay, supra nota 179, parr. 148.
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alcance de las obligaciones estatales que derivan del articulo 19 de la Convencién Ame-
ricana a la luz de las disposiciones de la Convencion sobre los Derechos del Nifio'4.

166. Teniendo en cuenta lo sefialado, resulta evidente que las medidas de proteccion
que el Estado debe adoptar varian en funcion de las circunstancias particulares del caso
y de la condicion personal de los nifios. El Tribunal hace notar que en el presente caso,
al momento en que el Estado reconocioé la competencia contenciosa de la Corte, el 9 de
marzo de 1987, las presuntas victimas Eliseo, Estermerio y Maria Rosaura Chitay Rodri-
guez, indigenas mayas kagchikel, tenian respectivamente 15, 10, y 7 afos de edad, y por

lo tanto, alin eran ninos.

167. Este Tribunal observa que la desintegracion familiar repercutié de manera notable
en la condicion de los menores. Dadas las particularidades del caso sub judice, la Corte
estima importante sefialar las medidas especiales de proteccion que deben adoptar los
Estados a favor de los nifios indigenas. El Tribunal advierte que los Estados, ademas de
las obligaciones que deben garantizar a toda persona bajo su jurisdiccion, deben cumplir
con una obligacién adicional y complementaria definida en el articulo 30'®> de la Conven-
cién sobre los Derechos del Nifio'®, la cual dota de contenido al articulo 19 de la Con-

184  Cfr. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Fondo, supra nota 183, pa-
rrs. 194 a 196; Caso “Instituto de Reeducacién del Menor” Vs. Paraguay, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C N° 112, parr. 161, y Caso de los
Hermanos Gomez Paquiyauri Vs. Perd, supra nota 183, parrs. 167 y 168.

185  El articulo 30 dispone que “[eln los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingisticas o perso-
nas de origen indigena, no se negara a un nifo que pertenezca a tales minorias o que sea indigena el dere-
cho que le corresponde, en comun con los demas miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a
profesar y practicar su propia religién, o a emplear su propio idioma”. Esta disposicién tiene su antecedente
en el articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado por la Asamblea General
mediante resolucién 2200 A (XXI), 16 de diciembre de 1966, el cual reconoce este derecho para las mi-
norfas sin mencionar a los indigenas explicitamente. El articulo 27 del PICP establece: “[e]n los Estados en
que existan minorfas étnicas, religiosas o linglisticas, no se negara a las personas que pertenezcan a dichas
minorias el derecho que les corresponde, en comun con los demas miembros de su grupo, a tener su propia
vida cultural, a profesar y practicar su propia religién y a emplear su propio idioma”.

186 Convencién sobre los Derechos del Nifio, A.G. res. 44/25, anexo, 44 U.N. GAOR Supp. (N° 49) p. 167,
ONU Doc. A/44/49 (1989), entrada en vigor 2 de septiembre de 1990. El Estado de Guatemala firmo dicha

Convencion el 26 de enero de 1990 y la ratificé el 06 de junio de 1990.



vencion Americana, y que consiste en la obligacion de promover y proteger el derecho de

los nifos indigenas a vivir de acuerdo con su propia cultura, su propia religiéon y su propio

idioma’®’.

168. En su Observacion General N° 11, el Comité de los Derechos del Nifio ha conside-
rado que “[e]l ejercicio efectivo de los derechos de los nifos indigenas a la cultura, a la

religion y al idioma constituyen unos cimientos esenciales de un Estado culturalmente di-

verso” '8, y que este derecho constituye un importante reconocimiento de las tradiciones

y los valores colectivos de las culturas indigenas'®. Asimismo, tomando en consideracién

la estrecha relacion material y espiritual de los pueblos indigenas con sus tierras tradicio-

nales (supra parr. 145), este Tribunal estima que dentro de la obligacién general de los

187

188

189

La Convencion sobre los Derechos del Nifo, ademas del articulo 30, contiene diversas disposiciones que
destacan la importancia de la vida cultural del nifo indigena para su formacion y desarrollo. Asi, el Pream-
bulo declara: “[l]os Estados Partes en la presente Convencion [...] [tleniendo debidamente en cuenta la
importancia de las tradiciones y los valores culturales de cada pueblo para la proteccién y el desarrollo
armonioso del nifio”. El articulo 2 inciso 1 establece la obligacion de los Estados de asegurar la aplicacion
de los derechos establecidos en la Convencién sin distincién por “origen [...] étnico” del nifio. En el mismo
sentido, el articulo 17 inciso d dispone que: “[l]os Estados [...] [a]lentaran a los medios de comunicacién
a que tengan particularmente en cuenta las necesidades linguisticas del nifio perteneciente a un grupo
minoritario o que sea indigena”. El articulo 20 inciso 3 determina que, ante nifos privados de su medio
familiar, el Estado debera adoptar medidas especiales y que al considerarlas “[...] se prestara particular
atencion a la conveniencia de que haya continuidad en la educacién del nifo y a su origen étnico, religioso,
cultural y lingUistico”. En la misma linea, el articulo 29 inciso 1 sefala que “[lJos Estados Partes convienen
en que la educacién del nifio deberd estar encaminada a [ilnculcar al nifio el respeto de sus padres, de su
propia identidad cultural, de su idioma y sus valores, de los valores nacionales del pais en que vive, del pais
de que sea originario y de las civilizaciones distintas de la suya; [asi como plreparar al nifio para asumir una
vida responsable en una sociedad libre, con espiritu de comprensién, paz, tolerancia, igualdad de los sexos
y amistad entre todos los pueblos, grupos étnicos, nacionales y religiosos y personas de origen indigena”.
Finalmente, el articulo 31 determina que: “[lJos Estados Partes reconocen el derecho del nifio [...] a partici-
par libremente en la vida cultural y en las artes. [...] Los Estados Partes respetaran y promoveran el derecho
del nifio a participar plenamente en la vida cultural y artistica y propiciardn oportunidades apropiadas, en
condiciones de igualdad, de participar en la vida cultural, artistica, recreativa y de esparcimiento”

Cfr. ONU. Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General N° 11 (2009). Los nifios indigenas y sus
derechos en virtud de la Convencién, 12 de febrero de 2009, parr. 82.

Cfr. Observacién General N° 11 (2009), supra nota 188, parr. 16.

vIpwaIINe) *sa 0430 A yoaN AviiyD

193

CEJIL



Pueblos Indigenas

194

CEJIL

Estados de promover y proteger la diversidad cultural de los indigenas se desprende la
obligacién especial de garantizar el derecho a la vida cultural de los nifos indigenas.

169. La perito Rosalina Tuyuc describio los sufrimientos de los miembros de las comu-
nidades indigenas que tuvieron que huir, y en particular la pérdida cultural y espiritual
que sufrieron los nifos indigenas desplazados, asi como la imposibilidad de recibir una
educacion oral (supra parrs. 159y 160). Adicionalmente, teniendo en cuenta que el desa-
rrollo del nifio es un concepto holistico que abarca el desarrollo fisico, mental, espiritual,
moral, psicolégico y social'®®, la Corte estima que para el desarrollo pleno y armonioso
de su personalidad, los nifios indigenas, de acuerdo con su cosmovision, preferiblemente
requieren formarse y crecer dentro de su entorno natural y cultural, ya que poseen una
identidad distintiva que los vincula con su tierra, cultura, religion, e idioma.

170. Por lo tanto, en razén de que los entonces nifios indigenas Eliseo, Estermerio y Ma-
rfa Rosaura, todos de apellidos Chitay Rodriguez se vieron privados de su vida cultural,
esta Corte considera que el Estado es responsable de la violacion del articulo 19 de la

Convencién, en relacion con el articulo 1.1 de la misma, en su perjuicio.

XII. REPARACIONES
(APLICACION DEL ARTICULO 63.1 DE LA CONVENCION
AMERICANA)

C. Medidas de satisfaccion, rehabilitacion y garantia de no repeticion

C.1. Satisfaccion

190 Cfr. ONU. Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General N° 5 de 27 de noviembre de 2003, parr.
12. Este concepto de desarrollo holistico ha tenido recibo en anterior jurisprudencia de la Corte. Cfr. Caso

“Instituto de Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay, supra nota 179, parr. 161.



a) Publicacion de la Sentencia y difusion radiofénica

245. Como ya ha hecho con anterioridad®®, el Tribunal toma en cuenta lo solicitado por
los representantes, asi como el hecho de que los familiares de las victimas pertenecen
al pueblo Maya y que su lengua propia es el kaqchikel, por lo que considera apropiado
gue el Estado dé publicidad, a través de una emisora radial de amplia cobertura en el De-
partamento de Chimaltenango, el resumen oficial de la Sentencia emitido por la Corte.
Lo anterior, debera efectuarse en espafol y en maya kaqgchikel, para lo cual se debera
realizar la interpretacién correspondiente. La transmisién radial debera efectuarse cada
primer domingo de mes al menos en 4 ocasiones. Para ello, el Estado cuenta con el plazo
de un ano, a partir de la notificacion de la presente Sentencia.

b) Acto publico de reconocimiento de responsabilidad internacional

248. En este sentido, el Tribunal valora positivamente que el Estado implemente meca-
nismos para dignificacion de las victimas del conflicto armado interno. No obstante, este
Tribunal estima necesario que el Estado realice un acto publico de reconocimiento de res-
ponsabilidad internacional por los hechos del presente caso en desagravio a la memoria
de Florencio Chitay, el cual debera efectuarse en espanol y en maya kaqgchikel. En dicho
acto se debera hacer referencia a las violaciones de derechos humanos declaradas en la
presente Sentencia. Asimismo, deberéa llevarse a cabo mediante una ceremonia publica
en presencia de altos funcionarios del Estado y los familiares del sefior Chitay Nech. El
Estado y los familiares del sefor Chitay Nech y/o sus representantes, deberan acordar la
modalidad de cumplimento del acto publico de reconocimiento, asi como las particulari-

dades que se requieran, tales como el lugar y la fecha para su realizacion?*.

258 Cfr. Caso Tiu Tojin Vs. Guatemala, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2008.
Serie C N° 190, parr. 108.

259  Cfr. Caso Radilla Pacheco Vs. México, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23
de noviembre de 2009. Serie C N° 209, parr. 353, y Caso Masacre de Las Dos Erres Vs. Guatemala, Excepcion

Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Serie C N° 211, parr. 262.
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XIII. Puntos REsoLuTIvos
297. Por tanto,
LA CORTE

DECIDE,

Y, DISPONE,
por unanimidad, que,

11. Esta sentencia constituye per se una forma de reparacion.

14. El Estado debe publicar, por una sola vez, en el Diario Oficial: (...), asi como la parte
resolutiva de la rpesente Sentencia, y en otro diario de amplia circulacion nacional, el
resumen oficial de la Sentencia emitido por la Corte. El Estado debe realizar una transmi-
sion radial de dicho resumen oficial cada primer domingo de mes al menos en 4 ocasio-
nes. Lo anterior, deberd efectuarse en espafol y en maya kaqgchikel. Ademas, el Estado
debe publicar integramente la presente Sentencia en el sitio web oficial del Estado, (...).

15. El Estado debe realizar un acto publico de reconocimiento de responsabilidad en
relacion con los hechos del presente caso y en desagravio a la memoria de Florencio
Chitay Nech, en el que se debera hacer referencia a las violaciones de derechos humanos
declaradas en la presente Sentencia en presencia de altos funcionarios del Estado y los
familiares del sefior Chitay Nech. Dicho acto deberd efectuarse en espafol y en maya
kaqchikel, (...).

16. El Estado debe colocar en San Martin Jilotepeque, Chimaltenango, una placa con-
memorativa con el nombre de Florencio Chitay Nech, en la que se haga alusién a sus

actividades, (...).



17. El Estado debe brindar atencion médica y psicolégica gratuita en Guatemala y de
forma inmediata, adecuada y efectiva, y por el tiempo que sea necesario, a través de sus
instituciones publicas de salud especializadas, a las victimas declaras en el presente Fallo

que asi lo soliciten, (...).

18. El Estado debe pagar las cantidades fijadas (...), por concepto de indemnizacién
por dafio material e inmaterial, y el reintegro de gastos, (...), dentro del plazo de un afo,
contado a partir de la notificacion del presente Fallo, (...).

19. Dentro del plazo de un afo contado a partir de la notificacion de esta Sentencia
y a los efectos de la supervision, el Estado debe rendir al Tribunal un informe sobre las
medidas adoptadas para ello. La Corte dara por concluido el presente caso una vez que
el Estado haya dado cabal cumplimiento a lo dispuesto en la misma.
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I.  INTRODUCCION DE LA CAUSA Y OBJETO DE LA CONTROVERSIA

2. La demanda se relaciona con la alegada responsabilidad internacional del Estado
por la supuesta falta de garantia del derecho de propiedad ancestral de la Comunidad
Indigena Xakmok Kasek (en adelante la “Comunidad Indigena Xakmok Kasek”, la “Co-
munidad Xakmok Kasek”, la “Comunidad indigena” o la “Comunidad”) y sus miembros
(en adelante “los miembros de la Comunidad”), ya que desde 1990 se encontraria trami-
tandose la solicitud de reivindicacién territorial de la Comunidad, “sin que hasta la fecha
se h[ubiera] resuelto satisfactoriamente”. Segun la Comision “[lJo anterior ha significado
no solo la imposibilidad de la Comunidad de acceder a la propiedad y posesion de su
territorio, sino que, por las propias caracteristicas de la misma, ha implicado mantenerla
en un estado de vulnerabilidad alimenticia, médica y sanitaria, que amenazan en forma

continua la supervivencia de los miembros de la Comunidad y la integridad de la misma”.

V1. DERECHO A LA PROPIEDAD COMUNITARIA, GARANTIAS
JupiCIALES Y PROTECCION JuDICIAL (ARTicuLos 21.1, 8.1 v 25.1
DE LA CONVENCION AMERICANA)

2. El derecho a la propiedad comunitaria

85. Este Tribunal ha considerado que la estrecha vinculacion de los pueblos indigenas
con sus tierras tradicionales y los recursos naturales ligados a su cultura que ahi se en-
cuentren, asi como los elementos incorporales que se desprendan de ellos, deben ser
salvaguardados por el articulo 21 de la Convencién Americana'®.

86. Ademas, la Corte ha tenido en cuenta que entre los indigenas existe una tradicion
comunitaria sobre una forma comunal de la propiedad colectiva de la tierra, en el sentido

100 Cfr. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de
junio de 2005. Serie C N° 125 péarr. 137; Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C N° 146, parr. 118, y Caso del
Pueblo de Saramaka Vs. Surinam, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28

de noviembre de 2007. Serie C N° 172, parr. 88.



de que la pertenencia de ésta no se centra en un individuo sino en el grupo y su comuni-
dad. Los indigenas por el hecho de su propia existencia tienen derecho a vivir libremente
en sus propios territorios; la estrecha relacion que los indigenas mantienen con la tierra
debe de ser reconocida y comprendida como la base fundamental de sus culturas, su vida
espiritual, su integridad y su supervivencia econdémica. Para las comunidades indigenas
la relacién con la tierra no es meramente una cuestion de posesion y produccion sino un
elemento material y espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive para preservar
su legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras''.

87. Asimismo, la Corte ha sefalado que los conceptos de propiedad y posesion en las
comunidades indigenas pueden tener una significacién colectiva, en el sentido de que la
pertenencia de ésta “no se centra en un individuo sino en el grupo y su comunidad” %2,
Esta nocion del dominio y de la posesién sobre las tierras no necesariamente corresponde
a la concepciodn clasica de propiedad, pero merece igual proteccion del articulo 21 de la
Convencién. Desconocer las versiones especificas del derecho al uso y goce de los bienes,
dadas por la cultura, usos, costumbres y creencias de cada pueblo, equivaldria a sostener
gue solo existe una forma de usar y disponer de los bienes, lo que a su vez significaria
hacer ilusoria la proteccién del articulo 21 de la Convencién para millones de personas'®.

2.1 Cuestiones relativas a las tierras reclamadas

2.1.1 caracter tradicional de las tierras reclamadas

101 Cfr. Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 31 de agosto de 2001. Serie C N° 79, péarr. 149; Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs.
Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C N° 146, parr. 118, y
Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 28 de noviembre de 2007. Serie C N° 172, parr. 90.

102 Cfr. Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua, supra nota 101, parr. 149; Caso de la
Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo
de 2006. Serie C N° 146, parr. 120, y Caso del Pueblo de Saramaka Vs. Surinam, Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C N° 172, parr. 89.

103 Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de

marzo de 2006. Serie C N° 146, parr. 120
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107.(...) la Corte considera que en virtud de la historia de ocupacién y recorrido del
territorio por parte de los miembros y ascendientes de la Comunidad, la toponimia de la
zona otorgada por sus miembros, las conclusiones de los estudios técnicos realizados al
respecto, asi como las consideraciones relativas a la idoneidad de dichas tierras dentro del
territorio tradicional, la porcién de 10.700 hectareas en los alrededores del Retiro Primero
o0 Mompey Sensap y del Retiro Kufatai o Makha Mompena, reclamadas por la Comuni-
dad, son sus tierras tradicionales y, conforme a esos estudios técnicos, se desprende que

son las mas aptas para el asentamiento de la misma.

2.1.2. Posesion de las tierras reclamadas y su exigencia para el reconocimiento de
la propiedad comunitaria

109. El Tribunal recuerda su jurisprudencia respecto a la propiedad comunitaria de las
tierras indigenas'?®, segun la cual: 1) la posesion tradicional de los indigenas sobre sus
tierras tiene efectos equivalentes al titulo de pleno dominio que otorga el Estado'?; 2) la
posesion tradicional otorga a los indigenas el derecho a exigir el reconocimiento oficial de
propiedad y su registro'?’; 3) el Estado debe delimitar, demarcar y otorgar titulo colectivo
de las tierras a los miembros de las comunidades indigenas'?; 4) los miembros de los

125 Cfr. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de
junio de 2005. Serie C N° 125, parrs. 131; Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C N° 146, parr. 128, y Caso del
Pueblo Saramaka. Vs. Surinam, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de
noviembre de 2007. Serie C N° 172, parr. 89.

126  Cfr. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua, supra nota 101, parr. 151, y Caso
Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo
de 2006. Serie C N° 146, parr. 128.

127  Cfr. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua, supra nota 101, parr. 151, y Caso
Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo
de 2006. Serie C N° 146, parr. 128.

128 Cfr. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua, supra nota 101, parr. 164; Caso
Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio de
2005. Serie C N° 125, parr. 215, y Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C N° 172, parr. 194.



pueblos indigenas que por causas ajenas a su voluntad han salido o perdido la posesion
de sus tierras tradicionales mantienen el derecho de propiedad sobre las mismas, alun a
falta de titulo legal, salvo cuando las tierras hayan sido legitimamente trasladadas a terce-
ros de buena fe'??, y 5) los miembros de los pueblos indigenas que involuntariamente han
perdido la posesion de sus tierras, y éstas han sido trasladadas legitimamente a terceros
inocentes, tienen el derecho de recuperarlas o a obtener otras tierras de igual extension
y calidad™®.

110. Adicionalmente, tal como se establecié en los casos de las comunidades indigenas
de Yakye Axa y Sawhomaxa, Paraguay reconoce el derecho de los pueblos indigenas a
solicitar la devolucién de sus tierras tradicionales perdidas'®', inclusive cuando se encuen-
tren bajo dominio privado y no tengan plena posesién de las mismas'??. En efecto, el Es-
tatuto de Comunidades Indigenas paraguayo consagra el procedimiento a seguirse para
la reivindicacion de tierras bajo dominio privado'3, el cual es precisamente el supuesto
del presente caso.

111. En este caso, si bien los miembros de la Comunidad no tienen la posesiéon de las
tierras reclamadas, conforme a la jurisprudencia de esta Corte y al derecho interno para-
guayo tienen el derecho de recuperarlas.

129  Cfr. Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia 15 de junio de 2005. Serie C N° 124, péarr. 133, y Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs.
Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C N° 146, parr. 128.

130 Cfr. Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 29 de marzo de 2006. Serie C N° 146, parrs. 128 a 130.

131 Cfr. Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 17
de junio de 2005. Serie C N° 125 parrs. 138 a 139, y Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs.
Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C N° 146, parr. 129.

132 Cfr. Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 17
de junio de 2005. Serie C N° 125 parrs. 135 a 149, y Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs.
Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C N° 146, parrs. 127 y
130.

133 Cfr. Articulos 24, 25, 26 y 27 de Ley 904/81 Estatuto de las Comunidades Indigenas, Estatuto de las Comu-
nidades Indigenas del 18 de diciembre de 1981 (expediente de anexos a la demanda, anexo 7, folios 2399

a 2425)
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2.1.3. Vigencia del derecho a reclamar las tierras tradicionales

112. Con respecto a la posibilidad de recuperar las tierras tradicionales, en anteriores
oportunidades'* la Corte ha establecido que la base espiritual y material de la identidad
de los pueblos indigenas se sustenta principalmente en su relacién Unica con sus tierras
tradicionales, por lo que mientras esa relacion exista, el derecho a la reivindicacién de
dichas tierras permanecera vigente. Si esta relacion hubiera dejado de existir, también se

extinguirfa ese derecho.

113. Para determinar la existencia de la relacion de los indigenas con sus tierras tradicio-
nales, la Corte ha establecido que: i) ella puede expresarse de distintas maneras segun el
pueblo indigena del que se trate y las circunstancias concretas en que se encuentre, vy ii)
la relacion con las tierras debe ser posible. Algunas formas de expresion de esta relacion
podrian incluir el uso o presencia tradicional, a través de lazos espirituales o ceremoniales;
asentamientos o cultivos esporadicos; caza, pesca o recoleccién estacional o némada;
uso de recursos naturales ligados a sus costumbres, y cualquier otro elemento caracteris-
tico de su cultura'™>. El segundo elemento implica que los miembros de la Comunidad no
se vean impedidos, por causas ajenas a su voluntad, a realizar aquellas actividades que

revelan la persistencia de la relacién con sus tierras tradicionales'.

114. En el presente caso, la Corte observa que la relacion de los miembros de la Comu-
nidad con su territorio tradicional se manifiesta, inter alia, en el desarrollo de sus activi-
dades tradicionales dentro de dichas tierras (...). Al respecto, el antropdlogo Chase Sardi
expresd en su informe elaborado en 1995, que la misma seguia “ocupando su territorio y
practicando su economia tradicional, no obstante los condicionamientos [que imponia] la

134 Cfr. Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Surinam, supra nota 129, parr. 133; Caso de la Comunidad Indige-
na Yakye Axa Vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C N° 125,
parrs. 131, 135y 137, y Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C N° 146, parrs. 127 y 131.

135 Cfr. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de
junio de 2005. Serie C N° 125 pérr. 154, y Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C N° 146, parrs. 131 a 132.

136 Cfr. Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia

de 29 de marzo de 2006. Serie C N° 146, parr. 132.



propiedad privada”'*’. De particular relevancia resulta que inclusive ante las restricciones
impuestas a los miembros de la Comunidad, “igual entrablan] a cazar a escondidas” 3.
Asimismo, algunos miembros de la Comunidad indicaron que cuando vivian en la Estan-
cia Salazar, aunque con serias limitaciones, todavia se practicaba algo de medicina tradi-
cional y los chamanes buscaban plantas medicinales en el monte', asi como enterraban

a sus muertos de acuerdo a sus costumbres'°,

115. Aunado a lo anterior, los miembros de la Comunidad se han visto totalmente impe-
didos, por razones ajenas a su voluntad, de realizar actividades tradicionales en las tierras
reclamadas desde principios de 2008, debido a la creaciéon de la Reserva Natural Privada
en parte del territorio reivindicado (...).

116. En virtud de las consideraciones anteriores, la Corte estima que el derecho que
asiste a los miembros de la Comunidad Xakmok Kasek de recuperar sus tierras perdidas

permanece vigente.

2.3 Sobre el decreto que declara parte del drea reclamada como area silvestre
protegida

157.(...) la Corte considera que a fin de garantizar el derecho a la propiedad de los
pueblos indigenas, de conformidad con el articulo 1.1 de la Convencién, el Estado debe

137  Cfr. Informe Antropolégico del CEADUC, del Centro de Estudios antropoldgicos de la Universidad Catolica
Nuestra Sefiora de la Asuncién (en adelante “CEADUC"), firmado por Miguel Chase Sardi, de 21 de diciem-
bre de 1995 (expediente de anexos a la demanda, folio 741)

138 Declaraciéon de Gerardo Larrosa, rendida ante fedatario publico el 25 de marzo de 2010 (expediente de
fondo, tomo |l, folio 605).

139 Cfr. Declaracion de Gerardo Larrosa, rendida ante fedatario publico el 25 de marzo de 2010 (expediente
de fondo, tomo II, folio 605 folio 607), y Declaracién de Maximiliano Ruiz, rendida en la audiencia publica
efectuada el 14 de abril de 2010, durante el XLI Periodo Extraordinario de Sesiones celebrado en la ciudad
de Lima, Republica del Peru.

140 Cfr. Declaracién de Maximiliano Ruiz, rendida en la audiencia publica efectuada el 14 de abril de 2010,

durante el XLI Perfodo Extraordinario de Sesiones celebrado en la ciudad de Lima, Republica del Peru.
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asegurar la participacion efectiva de los miembros de la Comunidad, de conformidad con
sus costumbres y tradiciones, en relacién con todo plan o decisién que afecte sus tierras
tradicionales y que pueda conllevar restricciones en el uso, goce y disfrute de dichas
tierras, para asi evitar que ello implique una denegacién de su subsistencia como pueblo
indigena'”. Ello es consono con las disposiciones del Convenio N° 169 de la OIT, del cual

Paraguay es Estado parte.

158. En el presente caso se encuentra debidamente probado que no se tomé en cuenta
la reclamacién indigena sobre las tierras declaradas como reserva natural al momento de
emitirse el Decreto N° 11.804 y aprobarse la justificacion técnica que las declaraba como
tal; que no se informé a los miembros de la Comunidad sobre los planes para declarar
parte de la Estancia Salazar como reserva natural privada, y que dicha declaratoria oca-
siond perjuicios a la forma de vida de los miembros de la Comunidad (...).

3. Afectaciones a la identidad cultural de los miembros de la Comunidad
como consecuencia de la no restitucion de su territorio tradicional

174. La cultura de los miembros de las comunidades indigenas corresponde a una forma
de vida particular de ser, ver y actuar en el mundo, constituido a partir de su estrecha re-
lacién con sus tierras tradicionales y recursos naturales, no sélo por ser éstos su principal
medio de subsistencia, sino ademas porque constituyen un elemento integrante de su
cosmovision, religiosidad y, por ende, de su identidad cultural®’.

175. Cuando se trata de pueblos indigenas o tribales, la posesién tradicional de sus tie-
rras y los patrones culturales que surgen de esa estrecha relacion forman parte de su

179  Cfr. mutatis mutandis, Caso del Pueblo de Saramaka Vs. Surinam, Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C N° 172, parr. 129.

187 Cfr. Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 17
de junio de 2005. Serie C N° 125, parr. 135; Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C N° 146, parr. 118, y Caso del Pueblo
de Saramaka Vs. Surinam, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de

noviembre de 2007. Serie C N° 172, parr. 120.



identidad. Tal identidad alcanza un contenido particular debido a la percepcion colectiva
gue tienen en tanto grupo, a sus cosmovisiones, sus imaginarios colectivos y la relacion
con la tierra donde desarrollan su vida's.

176. Para los miembros de la Comunidad Xakmok Kasek, rasgos culturales como las len-
guas propias (Sanapana y Enxet), los ritos de chamanismo y los de iniciacién masculina y
femenina, los saberes ancestrales chamanicos, la forma de memorar a sus muertos y la
relacion con el territorio, son esenciales para su cosmovision y forma particular de existir.

177. Todos estos rasgos y practicas culturales de los miembros de la Comunidad se han
visto afectados por la falta de sus tierras tradicionales. Conforme a la declaraciéon del
testigo Rodrigo Villagra Carron el proceso de desplazamiento del territorio tradicional
ha incidido en “el hecho de que la gente no pueda enterrar [a sus familiares] en lugares
elegidos, (...) que no pueda[n] volver [a esos lugares], que esos lugares también hayan
sido de [algJuna manera desacralizados (...). [Este] proceso forzoso implica que toda esa
relacion afectiva no se pueda dar, ni esa relacion simbdlica, ni espiritual”'®°.

180. Igualmente, la falta de sus tierras tradicionales y las limitaciones impuestas por los
propietarios privados repercutié en los medios de subsistencia de los miembros de la
Comunidad. La caza, pesca y recoleccion cada vez fueron mas dificiles, llevaron a que
los indigenas decidieran salir de la Estancia Salazar y reubicarse en “25 de Febrero” o en
otros lugares, disgregandose asi parte de la Comunidad (...).

181. Todas estas afectaciones se incrementan con el transcurso del tiempo y aumentan la
percepcion de los miembros de la Comunidad de que sus reclamos no son atendidos.

182. En suma, este Tribunal observa que los miembros de la Comunidad Xakmok Kasek
han sufrido diversas afectaciones a su identidad cultural que se producen primordial-
mente por la falta de su territorio propio y los recursos naturales que ahi se encuentran,
lo cual representa una violaciéon del articulo 21.1 de la Convencién en relacién con el

188 ONU, Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales. Observacién General No. 21, diciembre 21 de
2009. E/C.12/GC/21.
189 Declaraciéon de Rodrigo Villagra Carron, rendida en la audiencia publica efectuada el 14 de abril de 2010,

durante el XLI Periodo Extraordinario de Sesiones celebrado en la ciudad de Lima, Republica del Peru.
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articulo 1.1 de la misma. Estas afectaciones son una muestra mas de la insuficiencia de
la vision meramente “productiva” de las tierras a la hora de ponderar los derechos en
conflicto entre los indigenas y los propietarios particulares de las tierras reclamadas.

VII. DERECHO A LA VIDA (ARTicuLO 4.1 DE 1.A CONVENCION
AMERICANA)

188. El Tribunal ha sido enfatico en que un Estado no puede ser responsable por cual-
quier 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 ope-
rativo que deben ser tomadas en funcién de prioridades y recursos, las obligaciones
positivas del Estado deben interpretarse de forma que no se imponga a las autoridades
una carga imposible o desproporcionada'®. 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 situacion de riesgo real e inmediato para la vida de un individuo o gru-
po de individuos determinados, y no tomaron las medidas necesarias dentro del ambito
de sus atribuciones que, juzgadas razonablemente, podian esperarse para prevenir o
evitar ese riesgo'’.

189. En el presente caso el 11 de junio de 1991 y el 22 de septiembre de 1992'%°
funcionarios del INDI constataron el estado de especial vulnerabilidad en que se encon-
traban los miembros de la Comunidad, al no tener la titularidad de sus tierras. El 11 de

196 Cfr. Caso de la Masacre de Pueblo Bello, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de enero de 2006.
Serie C N° 140, parr. 124, y Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C N° 146, péarr. 155.

197  Cfr. Caso de la Masacre de Pueblo Bello, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de enero de 2006.
Serie C N° 140, parrs. 123y 124, y Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C N° 146, parr. 155.

198 Cfr. Acta manuscrita de diligencia de inspeccion ocular realizada el 11 de junio de 1991 a la Comunidad
Xakmok Kasek en relacion con las tierras reclamadas (expediente de anexos a la demanda, apéndice 3,
tomo II, folio 790), e informe de inspeccién ocular realizada por Pastor Cabanellas, el 17 de mayo de 1991
(expediente de anexos a la demanda, apéndice 3, tomo I, folios 791 a 794).

199 Cfr. Informe de la ampliacion de inspeccion ocular de 22 de septiembre de 1992, (expediente de anexos a

la demanda, apéndice 3, tomo lll, folios 883)



noviembre de 1993 los lideres indigenas reiteraron al IBR que su solicitud de reclamacién
de tierras era prioritaria debido a que “establan] viviendo en condiciones sumamente
dificiles y precarias y no sab[ian] hasta cuando pod[ian] aguantar”2.

192. En suma, en el presente caso las autoridades internas conocian de la existencia de
una situacion de riesgo real e inmediato para la vida de los miembros de la Comunidad.
Consecuentemente, surgieron para el Estado determinadas obligaciones de prevencion
gue lo obligaban —conforme a la Convenciéon Americana (articulo 4, en relacion con el
articulo 1.1) y a su propio derecho interno (Decreto N° 1830)- a la adopcion de las me-
didas necesarias que, juzgadas razonablemente, eran de esperarse para prevenir o evitar
ese riesgo.

193. De conformidad con lo anterior, la Corte debe valorar las medidas adoptadas por el
Estado para cumplir con su deber de garantia del derecho a la vida de los miembros de
la Comunidad Xakmok Kasek. Para ello, la Corte analizara la presunta violacion de dicho
derecho en dos acépites: 1) el derecho a la vida digna, y 2) la presunta responsabilidad
internacional del Estado por los alegados fallecimientos.

1. El derecho a la vida digna

1.1. Acceso y calidad del agua

195. La Corte observa que el agua suministrada por el Estado durante los meses de mayo
a agosto de 2009 no supera mas de 2.17 litros por persona al dia?'3. Al respecto, de
acuerdo a los estandares internacionales la mayoria de las personas requiere minimo de

7.5 litros por persona por dia para satisfacer el conjunto de las necesidades basicas, que

200 Comunicacién de la Comunidad dirigida al Presidente del IBR de 11 de noviembre de 1993, (expediente de
anexos a la demanda, anexo 5, folio 2351).

213 Para obtener este dato el Tribunal contabilizé: (total de litros de agua entregados por el Estado / nUmero
de miembros de la Comunidad que viven en 25 de Febrero) = N1; N1 / periodo de tiempo en el que dicha

asistencia ha sido brindada en dias calendario= cantidad de litros de agua diarios por persona.
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incluye alimentacién e higiene?'. Ademas, segun los estandares internacionales el agua
debe ser de una calidad que represente un nivel tolerable de riesgo. Bajo los estandares
indicados, el Estado no ha demostrado que esté brindando agua en cantidad suficiente
para garantizar un abastecimiento para los minimos requerimientos. Es mas, el Estado
no ha remitido prueba actualizada sobre el suministro de agua durante el afio 2010, ni
tampoco ha demostrado que los miembros de la Comunidad tengan acceso a fuentes
seguras de agua en el asentamiento “25 de Febrero” donde se encuentran radicados ac-
tualmente. Por el contrario, en declaraciones rendidas en la audiencia publica miembros
de la Comunidad indicaron, respecto al suministro de agua, que “actualmente si es que
se pide, no cumple, a veces se tarda mucho, a veces no hay mas agua”, y que “sufrlen]
mucho por la sequia, porque donde [se] muda[ron, en “25 de Febrero”] no hay tajamar,
no hay lagunas, nada, solamente hay bosque y eso es lo mas”?'> e indicaron que durante
los periodos de sequia acuden a un tajamar ubicado aproximadamente a 7 kilémetros de
distancia®'e.

196. Por consiguiente, la Corte considera que las gestiones que el Estado ha realizado a
partir del Decreto N° 1830 no han sido suficientes para proveer a los miembros de la Co-
munidad de agua en cantidad suficiente y calidad adecuada, lo cual los expone a riesgos

y enfermedades.
1.2. Alimentacion

197. En cuanto al acceso a alimentos, los miembros de la Comunidad sufrieron “graves
restricciones (...) por parte de los titulares de [las] tierras [reclamadas]. Una de ellas fue

214 Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, ONU. Observacion General N° 15. El derecho al
agua (articulos 11y 12 del Pacto), (29° periodo de sesiones 2002), U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 117 (2002).
parr. 12. Ver J. Bartram and G. Howard, “La cantidad de agua domiciliaria, el nivel de servicio y la salud”,
WHO, 2002. WHO/SDE/WSH/03.02: “Los estimados de las necesidades de las madres lactantes que realizan
una actividad fisica moderada en temperaturas superiores al promedio indican que 7,5 litros per capita por
dia atenderian las necesidades de la mayoria de las personas en casi todas las condiciones. Cabe observar
que la calidad de esta agua debe tener un nivel tolerable de riesgo”. Ver también: PH. Gleick, (1996) “Basic
water requirements for human activities: meeting basic needs”, Water International, 21, pp. 83-92.

215  Cfr. Declaracion de Maximiliano Ruiz, rendida en la audiencia publica efectuada el 14 de abril de 2010,
durante el XLI Perfodo Extraordinario de Sesiones celebrado en la ciudad de Lima, Republica del Peru.

216  Cfr. Declaracién de Maximiliano Ruiz, rendida en la audiencia publica efectuada el 14 de abril de 2010,

durante el XLI Perfodo Extraordinario de Sesiones celebrado en la ciudad de Lima, Republica del Peru.



la de no poder contar con hacienda propia (ganado vacuno o de otra indole) por prohi-
bicion del patron, [y] se les prohibié cultivar [y cazar]“?'7(...). Por ello, las fuentes de ali-
mento disponibles eran limitadas?'. A su vez, la dieta alimentaria era limitada y pobre?'.
De otro lado, si los miembros de la Comunidad tenian dinero, podian comprar algunos
alimentos en la Estancia o a los camiones de alimentos en la ruta Traschaco. Sin embargo,

estas opciones dependian de su restringida capacidad adquisitiva?°.

198. El Tribunal no desconoce que en cumplimiento del Decreto N° 1830 el Estado ha
realizado al menos ocho entregas de alimentos?' entre los meses de mayo y noviembre
de 2009 y entre febrero y marzo de 2010, y que en cada una se suministraron a los
miembros de la Comunidad kits con raciones de alimentos??2. Sin embargo, la Corte debe
valorar la accesibilidad, disponibilidad y sostenibilidad??* de la alimentacién otorgada a

217  Cfr. Informe Antropologico del Centro de Estudios antropoldgicos de la Universidad Catolica Nuestra Sefiora
de la Asuncién (en adelante “CEADUC"), firmado por Miguel Chase Sardi, de 21 de diciembre de 1995
(expediente de anexos a la demanda, folio 1740. Ver también: declaracion de Tomas Dermott, rendida ante
fedatario publico (expediente de fondo, tomo II, folio 597), folio 597; declaracién de Marcelino Lopez,
rendida ante fedatario publico (escrito de argumentos y solicitudes, expediente de fondo, tomo II, folios
585); declaraciéon de Gerardo Larrosa, rendida ante fedatario publico el 25 de marzo de 2010 (expediente
de fondo, tomo I, folio 605), y declaracion de Maximiliano Ruiz, rendida en la audiencia publica efectuada
el 14 de abril de 2010, durante el XLI Periodo Extraordinario de Sesiones celebrado en la ciudad de Lima,
Republica del Perd.

218  Cfr. Evaluacion sobre salubridad en cuatro Comunidades Enxet, mayo y junio de 2007 (anexos al escrito de
solicitudes y argumentos, tomo VI, folio 2650).

219  Generalmente se componia y caracterizaba por un cactus de frutos comestibles, algunas huertas pequefnas
en donde cultivaban papaya, palmitos de Karanda'y, actividades de pesca en los tajamares. Cfr. evaluaciéon
sobre salubridad en cuatro Comunidades Enxet, supra nota 218, folio 2642.

220  Cfr. Evaluacion sobre salubridad en cuatro Comunidades Enxet, supra nota 218, folio 2642.

221 Cfr. Nota de la Secretaria de Emergencia Nacional (SEN-SE N° 1467/09) de 23 de diciembre de 2009 (ex-
pediente de anexos a la contestacion de la demanda, tomo VIII, anexo 1.7, folios 3332 y 3333, y actas
de provision de viveres entregados por la Secretaria de Emergencia Nacional (expediente de anexos a la
contestacién de la demanda, tomo VIII, folios 3349, 3354, 3362, 3364, 3369, 3374).

222 Cfr. Actas y planillas de asistencia a damnificados de la Secretaria de Emergencia Nacional de la Presidencia
de la Republica (expediente de anexos a la contestacién de la demanda, folios 3322 a 3377) y (expediente
de anexos a los alegatos finales escritos del Estado, folios 4284 a 4303).

223 Cfr. Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, ONU, Observacién General N° 12, 12 de mayo

de 1999, E/C.12/1999/5. Parrs. 6 a 8.
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los miembros de la Comunidad y determinar si la asistencia brindada satisface los reque-
rimientos basicos de una alimentacién adecuada?“.

201. La inadecuada nutricion de los miembros de la Comunidad ha repercutido en el
crecimiento de los nifos, pues “la prevalencia minima de atrofia de crecimiento fue de
32.2% (...), mas del doble de lo esperado para la poblacion de referencia (15.9%)"2%*.
Igualmente, el promotor de salud de la Comunidad indicé que al menos “el 90% de los

ninos tienen desnutricion” 3¢

202. Consecuentemente, a pesar de lo demostrado por el Estado, no se evidencia que
con la asistencia brindada se hayan superado las necesidades nutricionales que, con an-
terioridad al Decreto N° 1830 (...) existian.

1.3. Salud

208. El Tribunal reconoce los avances realizados por el Estado. No obstante, las medidas
adoptadas a partir del Decreto N° 1830 de 2009 se caracterizan por ser temporales y
transitorias. Ademas, el Estado no ha garantizado la accesibilidad fisica ni geografica a
establecimientos de salud para los miembros de la Comunidad, y, de la prueba aportada,
no se evidencia acciones positivas para garantizar la aceptabilidad de dichos bienes y
servicios, ni que se hayan desarrollado medidas educativas en materia de salud que sean
respetuosas de los usos y costumbres tradicionales.

1.4. Educacion

224  Cabe destacar que el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales “[e]l derecho a la alimentacion
adecuada no debe interpretarse [...] en forma estrecha o restrictiva asimildndolo a un conjunto de calorias,
proteinas y otros elementos nutritivos concretos” (Observacion General N° 12, supra nota 223, parr. 6).

235 Cfr. Evaluacion sobre salubridad en cuatro Comunidades Enxet, supra nota 218, folio 2649.

236  Cfr. Declaracion de Gerardo Larrosa, rendida ante fedatario publico el 25 de marzo de 2010 (expediente de

fondo, tomo I, folio 606)



211. Conforme a los estandares internacionales, los Estados tienen el deber de garan-
tizar la accesibilidad a educacion bésica gratuita y la sostenibilidad de la misma?'. En
particular, cuando se trata de satisfacer el derecho a la educacion basica en el seno de
comunidades indigenas, el Estado debe propiciar dicho derecho con una perspectiva
etno-educativa??. Lo anterior implica adoptar medidas positivas para que la educacion
sea culturalmente aceptable desde una perspectiva étnica diferenciada?®.

213. De la prueba recaudada, la Corte observa que si bien algunas condiciones en cuanto
a la prestacion de la educaciéon por parte del Estado han mejorado, no existen instala-
ciones adecuadas para la educacion de los nifos. El propio Estado anexd un conjunto de
fotos donde se observa que las clases se desarrollan bajo un techo sin paredes y al aire
libre?>*. Igualmente no se asegura por parte del Estado ningun tipo de programa para
evitar la desercién escolar.

214. En suma, este Tribunal destaca que la asistencia estatal brindada a raiz del Decreto N°
1830 de 17 de abril de 2009 no ha sido suficiente para superar las condiciones de especial
vulnerabilidad que dicho Decreto comprobd existian en la Comunidad Xakmok Kasek.

215. Esta situacion de los miembros de la Comunidad esta estrechamente vinculada a la
falta de sus tierras. En efecto, la ausencia de posibilidades de autoabastecimiento y auto-
sostenibilidad de sus miembros, de acuerdo a sus tradiciones ancestrales, los lleva a depen-
der casi exclusivamente de las acciones estatales y verse obligados a vivir de una forma no
solamente distinta a sus pautas culturales, sino en la miseria. Asf lo indicé Marcelino Lopez,
lider de la Comunidad, “[s]i tenemos nuestra tierra también va a mejorar todo y sobre todo

vamos a poder vivir abiertamente como indigenas, de lo contrario serd muy dificil vivir” 2%,

251 Ver articulo 13.3.a del Protocolo de San Salvador, sobre Derechos Econémicos Sociales y Culturales, que
indica que “la ensefanza primaria debe ser obligatoria y asequible a todos gratuitamente”.

252 Cfr. Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, articulo 27.1

253  Cfr. Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, ONU, Observacion General N° 13, 8 de diciem-
bre de 1999, E/C.12/1999/10., parr. 50

254  Cfr. Fotos de la Escuela Basica N° 11531 (expediente de anexos a los alegatos finales del Estado, tomo X,
folio 4415).

255  Declaracion de Marcelino Lépez, rendida ante fedatario publico (escrito de argumentos y solicitudes, expe-

diente de fondo, tomo II, folio 585.
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216. Debe tenerse en cuenta en este punto que, tal y como lo afirma el Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la Organizacién de Naciones Unidas, “la
pobreza limita gravemente, en la practica, la capacidad de una persona o un grupo de
personas de ejercer el derecho de participar en todos los &mbitos de la vida cultural y de
tener acceso y contribuir a ellos en pie de igualdad y, lo que es méas grave, afecta seria-
mente su esperanza en el porvenir y su capacidad para el disfrute efectivo de su propia
cultura” 2.

217. En consecuencia, la Corte declara que el Estado no ha brindado las prestaciones
basicas para proteger el derecho a una vida digna en estas condiciones de riesgo especial,
real e inmediato para un grupo determinado de personas, lo que constituye una violacién
del articulo 4.1 de la Convencién, en relaciéon con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio
de todos los miembros de la Comunidad Xakmok Kasek.

X. DERECHOS DE L.0s NINOs Y NiNAs (Articuro 19 DE LA
CONVENCION AMERICANA)

257. El Tribunal recuerda que los nifios poseen los derechos que corresponden a todos
los seres humanos y tienen, ademas, derechos especiales derivados de su condicién, a los
que corresponden deberes especificos de la familia, la sociedad y el Estado?®. La preva-
lencia del interés superior del nifo debe ser entendida como la necesidad de satisfaccion
de todos los derechos de los nifios, que obliga al Estado e irradia efectos en la interpreta-
cion de todos los demas derechos de la Convencién cuando el caso se refiera a menores

256 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, ONU, Observacion General N° 21, diciembre 21 de
2009, E/C.12/GC/21, parr. 38.

286 Cfr. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de
2002. Serie A N° 17, péarr. 54; Caso Masacre de Las Dos Erres Vs. Guatemala, Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Serie C N° 211, parr. 184, y Caso Chitay
Nech y otros Vs. Guatemala, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de

mayo de 2010. Serie C N° 212, parr. 156.



de edad?®”. Asimismo, el Estado debe prestar especial atencion a las necesidades y a los
derechos de los nifos, en consideraciéon a su condicién particular de vulnerabilidad?®.

258. Esta Corte ha establecido que la educacion y el cuidado de la salud de los nifios
suponen diversas medidas de proteccion y constituyen los pilares fundamentales para
garantizar el disfrute de una vida digna por parte de los nifos, que en virtud de su con-
dicion se hallan a menudo desprovistos de los medios adecuados para la defensa eficaz
de sus derechos?®°.

259. En el presente caso, el Tribunal reitera sus consideraciones anteriores con respecto al
acceso al agua, la alimentacién, salud y acceso a la educacion de los miembros de la Co-
munidad (...). Asimismo, observa que las probadas condiciones de extrema vulnerabili-
dad afectaron en forma particular a los nifios y nifias. Como se menciond previamente, la
falta de una alimentacién adecuada ha afectado el desarrollo y crecimiento de los nifos,
ha aumentado los indices normales de atrofia en su crecimiento y ha ocasionado altos
indices de desnutricion entre ellos (...). Asimismo, de la prueba aportada se desprende
gue para el 2007 los nifios y nifas de la Comunidad “o no recibieron todas las vacunas,
o no fueron vacunados seguin el estandar internacional, o no posefan certificacién alguna
referent[e] a las vacunas recibidas " 2.

260. Igualmente, resulta preocupante que 11 de los 13 miembros de la Comunidad cuya
muerte es imputable al Estado (...), eran nifios o nifas. Mas aun, la Corte nota que las
causas de dichos fallecimientos se hubieran podido prevenir con una adecuada atencién
médica o asistencia por parte del Estado. Por ello, dificilmente se podria decir que el Es-
tado ha adoptado las medidas especiales de proteccién que debfa a los nifos y nifas de
la Comunidad.

287  Cfr. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02, supra nota 286, parrs.
56, 57 y 60; Caso Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala, supra nota 12, parr. 184, y Caso Gonzalez y otras
(“Campo Algodonero”) Vs. México, supra nota 14, parr. 408.

288 Caso Masacre de Las Dos Erres Vs. Guatemala, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 24 de noviembre de 2009. Serie C N° 211, parr. 184, y Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de mayo de 2010. Serie C N° 212,
parr. 164.

289  Cfr. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02, supra nota 286, parr.
86.

290  Cfr. Evaluacion sobre salubridad en cuatro Comunidades Enxet, supra nota 218, folio 2643.
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261. Con respecto a la identidad cultural de los nifios y nifas de comunidades indigenas,
el Tribunal advierte que el articulo 30 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio?' es-
tablece una obligacién adicional y complementaria que dota de contenido al articulo 19
de la Convencion Americana, y que consiste en la obligacién de promover y proteger el
derecho de los nifios indigenas a vivir de acuerdo con su propia cultura, su propia religiéon

y su propio idioma2?*2.

262. Asimismo, este Tribunal estima que dentro de la obligacion general de los Estados
de promover y proteger la diversidad cultural se desprende la obligacion especial de ga-
rantizar el derecho a la vida cultural de los nifios indigenas?®.

263. En ese sentido, la Corte considera que la pérdida de préacticas tradicionales, como
los ritos de iniciacién femenina o masculina y las lenguas de la Comunidad, y los perjui-
cios derivados de la falta de territorio, afectan en forma particular el desarrollo e identi-
dad cultural de los nifos y nifas de la Comunidad, quienes no podran siquiera desarrollar
esa especial relacion con su territorio tradicional y esa particular forma de vida propia
de su cultura si no se implementan las medidas necesarias para garantizar el disfrute de

estos derechos.

264. En virtud de todas las consideraciones previas, el Tribunal considera que el Estado no
ha adoptado las medidas de proteccién necesarias a favor de todos los nifos y nifias de
la Comunidad, en violacién del derecho consagrado en el articulo 19 de la Convenciéon
Americana, en relacién con el articulo 1.1 de la misma.

291 Convencion sobre los Derechos del Nifio, A.G. res. 44/25, anexo, 44 U.N. GAOR Supp. (N° 49) p. 167, ONU
Doc. A/44/49 (1989), entrada en vigor 2 de septiembre de 1990. El Estado del Paraguay firmo dicha Con-
vencioén el 4 de abril de 1990y la ratifico el 25 de septiembre de 1990. El articulo 30 dispone: En los Estados
en que existan minorfas étnicas, religiosas o linguisticas o personas de origen indigena, no se negara a un
nifo que pertenezca a tales minorias o que sea indigena el derecho que le corresponde, en comun con los
demas miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religion, o a
emplear su propio idioma.

292 Cfr. Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de mayo de 2010. Serie C N° 212, parr. 167.

293 Cfr. Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 25 de mayo de 2010. Serie C N° 212, parr. 168.



XI. DEBER DE RESPETAR Y GARANTIZAR LOS DERECHOS SIN
DiscRIMINACION (Articuro 1.1 DE LA CONVENCION
AMERICANA)

270. En lo que respecta a pueblos indigenas, la Corte en su jurisprudencia ha establecido
especificamente que “es indispensable que los Estados otorguen una proteccién efectiva
gue tome en cuenta sus particularidades propias, sus caracteristicas econémicas y socia-
les, asi como su situacion de especial vulnerabilidad, su derecho consuetudinario, valores,
usos y costumbres” 2%,

271. Ademas, el Tribunal ha sefalado que “los Estados deben abstenerse de realizar
acciones que de cualquier manera vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear situa-
ciones de discriminacion de jure o de facto”?*°. Los Estados estan obligados “a adoptar
medidas positivas para revertir o cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus
sociedades, en perjuicio de determinado grupo de personas. Esto implica el deber es-
pecial de proteccion que el Estado debe ejercer con respecto a actuaciones y practicas
de terceros que, bajo su tolerancia o aquiescencia, creen, mantengan o favorezcan las
situaciones discriminatorias 3.

272. Ahora bien, refiriéndose a los articulos 1.1 y 24 de la Convencién la Corte ha in-
dicado que “la diferencia entre los dos articulos radica en que la obligacion general del
articulo 1.1 se refiere al deber del Estado de respetar y garantizar ‘sin discriminacion’
los derechos contenidos en la Convencién Americana. [E]n otras palabras, si un Estado
discrimina en el respeto o garantia de un derecho convencional, violaria el articulo 1.1

298 Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio
de 2005. Serie C N° 125pérr. 63; Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam, supra nota 16, parr. 178, y Caso
Tiu Tojin Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2008. Serie C N°
190, parr. 96.

299 Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03, del 17 de
septiembre de 2003. Serie A N° 18, parr. 103.

300 Cfr. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03, del 17
de septiembre de 2003. Serie A N° 18, parr. 104, y ONU, Comité de los Derechos Humanos, Observacion
General N° 18, No discriminacién, 37° periodo de sesiones, 11 de octubre de 1989, HRI/GEN/1/Rev.7.
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y el derecho sustantivo en cuestion. Si por el contrario la discriminacion se refiere a una
proteccién desigual de la ley interna, violaria el articulo 24301,

273. En el presente caso esta establecido que la situacion de extrema y especial vulne-
rabilidad de los miembros de la Comunidad se debe, inter alia, a la falta de recursos
adecuados y efectivos que en los hechos proteja los derechos de los indigenas y no sélo
de manera formal; la débil presencia de instituciones estatales obligadas a prestar servi-
cios y bienes a los miembros de la Comunidad, en especial, alimentacién, agua, salud y
educacion; y a la prevalencia de una visién de la propiedad que otorga mayor proteccion
a los propietarios privados por sobre los reclamos territoriales indigenas, desconociéndo-
se, con ello, su identidad cultural y amenazando su subsistencia fisica. Asimismo, quedd
demostrado el hecho de que la declaratoria de reserva natural privada sobre parte del
territorio reclamado por la Comunidad no tomé en cuenta su reclamo territorial ni tam-
poco fue consultada sobre dicha declaratoria.

274. Todo lo anterior evidencia una discriminacién de facto en contra de los miembros de
la Comunidad Xakmok Kasek, marginalizados en el goce de los derechos que el Tribunal
declara violados en esta Sentencia. Asimismo, se evidencia que el Estado no ha adoptado
las medidas positivas necesarias para revertir tal exclusion.

275. Por lo expuesto, y de conformidad con las violaciones de los derechos previamente
declaradas, la Corte considera que el Estado no ha adoptado medidas suficientes y efec-
tivas para garantizar sin discriminacion los derechos de los miembros de la Comunidad
Xakmok Kasek, de conformidad con el articulo 1.1 de la Convencién, en relacién con los
derechos reconocidos en los articulos 21.1, 8.1, 25.1, 4.1, 3y 19 del mismo instrumento.

XII. REPARACIONES (APLICACION DEL ARTICULO 63.1 DE LA
CONVENCION AMERICANA)

301 Propuesta de Modificacion a la Constitucién Politica de Costa Rica relacionada con la Naturalizacion. Opi-
nién Consuliva OC-4/84, del 19 de enero de 1984. Serie A N° 4 parrs. 53y 54, y Caso Apitz Barbera y otros
("Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) Vs. Venezuela. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparacio-

nes y Costas. Sentencia de 5 de agosto de 2008. Serie C N° 182, parr. 209.



2.1. Devolucion del territorio tradicional reclamado

281. A la luz de sus conclusiones en el capitulo VI relativo a los articulos 21.1, 8.1y 25.1
de la Convencion, la Corte considera que la devolucion de las tierras tradicionales a los
miembros de la Comunidad Xakmok Kasek es la medida de reparacion que mas se acer-
ca a la restitutio in integrum, por lo que dispone que el Estado debe adoptar todas las
medidas legislativas, administrativas y de cualquier otra indole necesarias para asegurar a
los miembros de la Comunidad el derecho de propiedad sobre sus tierras tradicionales y,
por lo tanto, su uso y goce.

282. El vinculo de los miembros de la Comunidad con dichos territorios es fundamental e
inescindible para su supervivencia alimentaria y cultural, por ello la importancia de su de-
volucion. Contrario a lo que sefiala el Estado, las tierras a entregarse a los miembros de la
Comunidad no es cualquier inmueble “dentro del territorio histérico de los Enxet Lengua”,
sino el territorio que los miembros de la Comunidad han demostrado en este caso que es
su territorio tradicional especifico y mas apto para el asentamiento indigena (...).

283. Consecuentemente, el Estado esta en la obligacién de devolver a los miembros de
la Comunidad las 10.700 hectéreas reclamadas por ésta e identificadas como Mompey
Sensap (hoy Retiro Primero) y Makha Mompena (hoy Retiro Kufiatai). La identificacion
especifica de dicho territorio y sus limites debera ser realizada por el Estado, en el plazo
de un ano a partir de la notificacién de esta Sentencia, a través de los medios técnicos
especializados para tal fin, con la participacién de los lideres de la Comunidad y sus re-
presentantes libremente elegidos.

284. Una vez identificado plenamente el territorio tradicional de los miembros de la Co-
munidad, de la forma y en el plazo sefalados en el parrafo anterior, de encontrarse éste
en manos de particulares, sean éstos personas naturales o juridicas, el Estado deberd, a
través de sus autoridades competentes, decidir si procede la expropiacion del territorio a
favor de los indigenas. Para resolver esta cuestion, las autoridades estatales deben seguir
los estandares establecidos en esta Sentencia (...), teniendo muy en cuenta la especial
relacion que los indigenas tienen con sus tierras para la preservacion de su cultura y su
supervivencia. En ningln caso la decision de las autoridades internas debera basarse
exclusivamente en que dichas tierras estén en manos privadas o que estén racionalmente
explotadas, por las consideraciones expuestas en el parrafo 149 de esta Sentencia. Ha-
cerlo seria desconocer la presente decision y una violacién a los compromisos adquiridos
soberanamente por el Paraguay.
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2.2. Proteccion del territorio reclamado

291. El Estado no debera realizar ningun acto que dificulte aun mas el resultado de la
Sentencia. En este sentido hasta que no se entregue el territorio tradicional a los miem-
bros de la Comunidad, el Estado debera velar que tal territorio no se vea menoscabado
por acciones del propio Estado o de terceros particulares. Asi, deberd asegurar que no
se deforeste la zona, no se destruyan los sitios culturalmente importantes para la Co-
munidad, no se transfieran las tierras y no se explote el territorio de tal forma que dane
irreparablemente la zona o los recursos naturales que en ella existan.

3. Medidas de satisfaccion

3.1. Acto publico de reconocimiento de responsabilidad internacional

297. Como lo ha dispuesto en otros casos*, con el fin de reparar el dafo causado a las
victimas, la Corte considera que el Estado debe realizar un acto publico de reconocimien-
to de su responsabilidad internacional por las violaciones declaradas en esta Sentencia.
Dicho acto debera ser acordado previamente con la Comunidad. Asimismo, el acto de-
bera realizarse en el asiento actual de la Comunidad, en una ceremonia publica, con la
presencia de altas autoridades del Estado y de los miembros de la Comunidad, incluso de
aquéllos que residen en otras zonas, para lo cual el Estado debera disponer los medios
necesarios para facilitar el transporte. En el mencionado acto debera darse participacion
a los lideres de la Comunidad. Igualmente, el Estado debe realizar dicho acto tanto en los
idiomas propios de la Comunidad como en espafiol y guarani y difundirlo a través de una
emisora de amplio espectro en el Chaco. Para ello, el Estado cuenta con un plazo de un
ano a partir de la notificacién de la presente Sentencia.

304 Cfr. Caso Huilca Tecse Vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 03 de marzo de 2005. Serie C
N° 121, parr. 111; Caso de la Masacre de Las Dos Erres Vs. Guatemala, Excepcion Preliminar, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Serie C N° 211, parr. 261, y Caso Manuel Cepeda
Vargas Vs. Colombia, Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 26 de mayo de 2010.

Serie C N° 213, parr. 222.



3.2. Publicacion y difusién radiofénica de la Sentencia

299. Por otra parte, como ya ha hecho con anterioridad®”, el Tribunal considera apropia-
do que el Estado dé publicidad, a través de una emisora radial de amplia cobertura en la
region del Chaco, al resumen oficial de la Sentencia emitido por la Corte. Para tal efecto,
el Estado debera traducir el resumen oficial de la Sentencia a los idiomas sanapand, enxet
y guarani. Las transmisiones radiales deberan efectuarse el primer domingo de mes al
menos en 4 ocasiones y debera remitirse una grabacion sobre las mismas al Tribunal una
vez que sean realizadas. Para ello, el Estado cuenta con el plazo de seis meses, a partir de
la notificacion de la presente Sentencia.

4.  Medidas de rehabilitacién: Suministro de bienes y prestacion de servicios basicos

301 De conformidad con las conclusiones expuestas en el Capitulo VIl relativo al articulo
4 de la Convencion Americana, la Corte dispone que mientras se entrega el territorio tra-
dicional, 0 en su caso las tierras alternativas, a los miembros de la Comunidad, el Estado
deberd adoptar de manera inmediata, periddica y permanente, las siguientes medidas: a)
suministro de agua potable suficiente para el consumo y aseo personal de los miembros
de la Comunidad; b) revisién y atenciéon médica y psicosocial de todos los miembros de
la Comunidad, especialmente los nifos, nifas y ancianos, acompanada de la realizacion
periddica de campafas de vacunacion y desparasitacion que respeten sus usos y costum-
bres; ¢) atencién médica especial a las mujeres que se encuentren embarazadas, tanto
antes del parto como durante los primeros meses después de éste, asi como al recién
nacido; d) entrega de alimentos en calidad y cantidad suficientes para asegurar una
alimentacion adecuada; e) instalacién de letrinas o cualquier tipo de servicio sanitario
adecuado en el asentamiento de la Comunidad, y f) dotar a la escuela de los materiales
y recursos humanos necesarios para garantizar el acceso a la educacion basica para los
ninos y ninas de la Comunidad, prestando especial atencién a que la educacién impartida
respete sus tradiciones culturales y garantice la proteccion de su lengua propia. Para tales

307 Cfr. Caso Yatama Vs. Nicaragua, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23
de junio de 2005. Serie C N° 127, parr. 253; Caso Tiu Tojin Vs. Guatemala, supra nota 298, parr. 108, y Caso
Chitay Nech y otros Vs. Guatemala, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de

25 de mayo de 2010. Serie C N° 212, parr. 245.
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efectos, el Estado debera realizar las consultas que sean necesarias a los miembros de la
Comunidad.

302. La obligacion sefalada en el parrafo anterior es de cumplimiento inmediato.

303. Sin perjuicio de lo indicado, a efectos de que la prestacién de bienes y servicios ba-
sicos sea adecuada y periddica, el Estado debera elaborar un estudio, en el plazo de seis
meses a partir de la notificacién de esta Sentencia, en el que establezca:

a) respecto a la entrega de agua potable: 1) la periodicidad en la que las entregas
deban realizarse; 2) el método que deba emplearse para realizar las entregas y ase-
gurar la preservacion sanitaria del agua, y 3) la cantidad a entregarse por persona
y/o por familia;

b) respecto a la atencién médica y psicosocial, asi como la entrega de medicinas: 1)
la periodicidad en la que se requiere que personal médico visite la Comunidad; 2) las
principales dolencias y enfermedades que los miembros de la Comunidad padecen;
3) las medicinas y el tratamiento necesario para tales enfermedades; 4) la atencién
pre y posnatal necesaria, y 5) la forma y periodicidad en que se deben llevar a cabo
los procesos de vacunacion y desparacitacion;

C) respecto a la entrega de alimentos: 1) los tipos de alimentos a entregar a los
miembros de la Comunidad para garantizar una alimentacién nutricionalmente
adecuada; 2) la periodicidad en la que las entregas deban realizarse; 3) la cantidad
de alimentos a entregar por persona y/o por familia;

d) respecto al manejo efectivo y salubre de los desechos bioldgicos: el tipo y canti-
dad de servicio sanitario a entregar, y

e) respecto a la dotacién de materiales y recursos humanos a la escuela de la Co-
munidad: 1) los recursos fisicos y humanos que la escuela necesita para garantizar
una educacion bilinglie adecuada; 2) los materiales que cada alumno necesita para
educarse adecuadamente, y 3) los insumos que los profesores de la escuela requie-

ren para impartir sus clases.

304. Para la elaboracion del estudio mencionado en el parrafo anterior, los especialistas
encargados del mismo deberan tener los conocimientos técnicos especificos requeridos
para cada tarea. Ademas, tales especialistas deberan contar siempre con el punto de vista



de los miembros de la Comunidad, expresado conforme a sus propias formas de toma de
decisiones. Dicho estudio podré ser realizado por la Comision Interinstitucional (CICSI)38.

306. Finalmente, dadas las dificultades que los miembros de la Comunidad tienen para
acceder a los centros de salud (...), el Estado debera establecer en el lugar donde se
asienta la Comunidad temporalmente, es decir, en “25 de Febrero”, un puesto de salud
permanente, con las medicinas e insumos necesarios para una atencién en salud ade-
cuada. Para ello cuenta con un plazo de seis meses a partir de la notificacion de la pre-
sente Sentencia. Asimismo, deberd establecer inmediatamente en tal asentamiento un
sistema de comunicacion que permita a las victimas contactarse con las autoridades de
salud competentes, para la atencion de casos de emergencia. De ser necesario, el Estado
proveerd el transporte para las personas que asi lo requieran. Posteriormente, el Estado
deberd asegurarse que el puesto de salud y el sistema de comunicacién se trasladen al
lugar donde la Comunidad se asiente definitivamente.

5. Garantias de no repeticion

5.3 Sobre el decreto que declara como area silvestre protegida a parte del territorio
reclamado por los miembros de la Comunidad

311. En relacion con las practicas judiciales, este Tribunal ha establecido que es conscien-
te de que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello,
estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico®. Pero

308 Cfr. Decreto N° 1.595 del 26/02/2009, “[por el cual se crea e integra una la Comision Interinstitucional res-
ponsable de la ejecucion de las acciones necesarias para el cumplimiento de las Sentencias Internacionales
(CICSI), dictadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) y las recomendaciones
emandas de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)” (anexos a la contestacion de la
demanda, anexo 5.5, tomo VIII, folios 3591 - 3595).

309 Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 26 de septiembre de 2006. Serie C N° 154 parr. 124; Caso La Cantuta Vs. Pert. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2006. Serie C N° 162, parr. 173, y Caso Radilla Pacheco Vs.
Meéxico, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2009.

Serie C N° 209 parr. 339.
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cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana,
sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que
les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean
mermados por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin. En otras palabras, el
Poder Judicial debe ejercer un “control de convencionalidad” ex officio entre las nor-
mas internas y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, el Poder
Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretaciéon que
del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete UGltima de la Convencién Ameri-

cana'’.

312. En este caso, el Decreto N° 11.804 emitido el 31 de enero de 2008 que declard
como érea silvestre protegida bajo dominio privado a parte del territorio reclamado por
la Comunidad ignor6 el reclamo indigena presentado ante el INDI sobre dichas tierras y,
conforme a los propios organismos internos especializados, deberfa considerarse nulo

(...
313. En consecuencia, el Estado deberd adoptar las medidas necesarias para que el De-

creto N° 11.804 no sea un obstaculo para la devolucion de las tierras tradicionales a los
miembros de la Comunidad.

6. Indemnizaciones

6.2. Dano inmaterial

310 Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 26 de septiembre de 2006. Serie C N° 154, parr. 124; Caso La Cantuta Vs. Per(, supra nota 308, parr.
173, y Caso Radilla Pacheco Vs. México, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia

de 23 de noviembre de 2009. Serie C N° 209, parr. 339.



321. Este Tribunal valorara al momento de fijar el dafo inmaterial la significacion especial
gue la tierra tiene para los pueblos indigenas en general, y para los miembros de la Co-
munidad Xakmok Kasek en particular (...), lo que implica que toda denegacién al goce
o ejercicio de los derechos territoriales acarrea el menoscabo de valores muy representa-
tivos para los miembros de dichos pueblos, quienes corren el peligro de perder o sufrir
dafios irreparables en su vida e identidad y en el patrimonio cultural por transmitirse a las
futuras generaciones.

322. Asimismo, toma en consideracion que el Estado se comprometié “[al] desarrollo
integral de esta [Clomunidad mediante la elaboracién y ejecucion de proyectos de rendi-
miento colectivo de la propiedad que le sea adjudicada, sea con financiamiento interno

o mediante la financiacién externa”.

323. Tomando en cuenta lo anterior y como lo ha hecho en casos anteriores®'#, la Corte
considera procedente ordenar en equidad que el Estado cree un fondo de desarrollo
comunitario como compensacion por el dafio inmaterial que los miembros de la Comu-
nidad han sufrido. Dicho fondo y los programas que llegue a soportar se deberan imple-
mentar en las tierras que se entreguen a los miembros de la Comunidad, de conformidad
con los parrafos 283 a 286 y 306 de esta Sentencia. El Estado debera destinar la cantidad
de US $700.000,00 (setecientos mil de ddlares de los Estados Unidos de América) para tal
fondo, respecto del cual se deben destinar recursos, entre otras cosas, para la implemen-
tacion de proyectos educacionales, habitacionales, de seguridad alimentaria y de salud,
asi como de suministro de agua potable y la construccién de infraestructura sanitaria, en
beneficio de los miembros de la Comunidad. Estos proyectos deberédn ser determinados
por un comité de implementacion, que se describe a continuacion, y deberan ser com-
pletados en un plazo de dos afios, a partir de la entrega de las tierras a los miembros de
la Comunidad.

314  Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio de
2005. Serie C N° 125, parr. 234; Caso Escué Zapata Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 4 de julio de 2007. Serie C N° 164, parr. 16, y Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C N° 172, parrs.
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XIII. Puntos REsoLuTIvos
337. Por tanto,
LA CORTE

DECIDE,

Y, DispPONE
Por unanimidad, que,
11. Esta Sentencia constituye per se una forma de reparacion.

12. El Estado deberd devolver a los miembros de la Comunidad Xakmok Kések las

10.700 hectéareas reclamadas por ésta, (...).

13. El Estado debera velar inmediatamente que el territorio reclamado por la Comuni-
dad no se vea menoscabado por acciones del propio Estado o de terceros particulares,

(...).

14. El Estado deberd, dentro del plazo de seis meses a partir de la notificacion de la pre-
sente Sentencia, remover los obstaculos formales para la titulacién de las 1.500 hectareas
en “25 de Febrero” a favor de la Comunidad Xakmok Kasek, (...).

15. El Estado debera titular, dentro del plazo de un afio a partir de la notificacion de
esta Sentencia, las 1.500 hectareas en “25 de Febrero” a favor de la Comunidad Xakmok
Kasek, (...).

16. El Estado debera realizar un acto publico de reconocimiento de su responsabilidad
internacional, en el plazo de un afo a partir de la notificacion de esta Sentencia, en los

términos del parrafo 297 de la misma.

17. El Estado deberd realizar las publicaciones ordenadas (...), en la forma y en los pla-

zos indicados (...).



18. El Estado debera dar publicidad, a través de una emisora radial de amplia cobertura
en la regién del Chaco, al resumen oficial de la Sentencia emitido por la Corte, (...).

19. El Estado, mientras entrega el territorio tradicional, o en su caso las tierras alternati-
vas a los miembros de la Comunidad, deberd adoptar de manera inmediata, periddica y
permanente, las medidas indicadas en los parrafos 301 y 302 de esta Sentencia.

20. El Estado debera elaborar el estudio sefalado en el parrafo 303 de esta Sentencia
en el plazo de seis meses a partir de la notificacion del presente Fallo, (...).

21. El Estado debera establecer en “25 de Febrero” un puesto de salud permanente y
con las medicinas e insumos necesarios para una atencién en salud adecuada, en el plazo

de seis meses a partir de la notificacion de la presente Sentencia, (...).

22. El Estado debera establecer inmediatamente en “25 de Febrero” el sistema de co-
municacion (...).

23. ElEstado debera asegurarse que el puesto de salud y el sistema de comunicacion se-
fialados en los puntos resolutivos 21y 22 supra se trasladen al lugar donde la Comunidad
se asiente definitivamente una vez que haya recuperado su territorio tradicional, (...).

24. El Estado debera realizar, en el plazo méximo de un ano a partir de la notificacion
de la presente Sentencia, un programa de registro y documentacion, (...).

25. El Estado debera, en el plazo de dos afnos a partir de la notificacion de la presente
Sentencia, adoptar en su derecho interno las medidas legislativas, administrativas y de
cualquier otro caracter que sean necesarias para crear un sistema eficaz de reclamacion
de tierras ancestrales o tradicionales de los pueblos indigenas que posibilite la concrecion
de su derecho de propiedad, (...).

26. ElEstado debera adoptar inmediatamente las medidas necesarias para que el Decre-
to N° 11.804 que declaré como drea silvestre protegida a parte del territorio reclamado
por la Comunidad no sea un obstaculo para la devolucion de las tierras tradicionales, (...).

27. El Estado deberd, dentro del plazo dos anos a partir de la notificacion de esta Sen-
tencia, pagar las cantidades fijadas (...) por concepto de indemnizaciones por dafos
materiales e inmateriales y el reintegro de costas y gastos, segun corresponda, (...).
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28. El Estado debera crear un fondo de desarrollo comunitario, (...), asi como confor-

mar un comité de implementacién de dicho fondo, (...).

29. La Corte supervisara el cumplimiento integro de esta Sentencia, en ejercicio de sus
atribuciones y en cumplimiento de sus deberes conforme a la Convencion Americana, y
dara por concluido el presente caso una vez que el Estado haya dado cabal cumplimiento
a lo dispuesto en la misma. Dentro del plazo de seis meses a partir de la notificacion de
esta Sentencia el Estado debera rendir al Tribunal un informe sobre las medidas adopta-

das para darle cumplimiento.
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I.  INTRODUCCION DE LA CAUSA Y OBJETO DE LA CONTROVERSIA

2. De acuerdo con la Comision, el caso se refiere, entre otros temas, al otorgamiento por
parte del Estado de un permiso a una empresa petrolera privada para realizar actividades
de exploracion y explotacion petrolera en territorio del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku
(en adelante “Pueblo Sarayaku” o “el Pueblo” o “Sarayaku”), en la década de 1990, sin
que se hubiere consultado previamente con éste y sin su consentimiento. Asi, se iniciaron las
fases de exploracion petrolera, inclusive con la introducciéon de explosivos de alto poder en
varios puntos del territorio indigena, creando con ello una alegada situaciéon de riesgo para
la poblacion, ya que durante un periodo le habria impedido buscar medios de subsistencia
y le habria limitado sus derechos de circulacién y de expresar su cultura. Ademas, el caso se
refiere a la alegada falta de proteccion judicial y de observancia de las garantias judiciales.

VIII. Fonpo

VIII.1 DErRecHOS A 1.A CONSULTA Y A LA PrROPIEDAD COMUNAL
INDIGENA

B) La obligacion de garantizar el derecho a la consulta en relacién con los
derechos a la propiedad comunal indigena e identidad cultural del Pueblo
Sarayaku

B.1 El derecho a la propiedad comunal indigena
145. El articulo 21 de la Convencidn Americana protege la vinculaciéon estrecha que los

pueblos indigenas guardan con sus tierras, asi como con los recursos naturales de los
territorios ancestrales y los elementos incorporales que se desprendan de ellos'®. Entre

156 Cfr. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua, parr. 148, y Caso Comunidad
Indigena Xakmok Kések Vs. Paraguay, parr. 85. Ademas, Comision Interamericana, Informe de Seguimiento
— Acceso a la Justicia e Inclusién Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc.

OEA/Ser/L/NIIL135, Doc. 40, 7 de agosto de 2009, parr. 156.



los pueblos 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'’. Estas nociones del dominio y de la
posesion sobre las tierras no necesariamente corresponden a la concepcion clasica de
propiedad, pero merecen igual proteccién del articulo 21 de la Convenciéon Americana.
Desconocer las versiones especificas del derecho al uso y goce de los bienes, dadas por
la cultura, usos, costumbres y creencias de cada pueblo, equivaldria a sostener que sélo
existe una forma de usar y disponer de los bienes, lo que a su vez significarfa hacer iluso-
ria la proteccion de tal disposicion para millones de personas'.

146. Debido a la conexién intrinseca que los integrantes de los pueblos indigenas vy tri-
bales tienen con su territorio, la proteccién del derecho a la propiedad, uso y goce sobre
éste es necesaria para garantizar su supervivencia. Es decir, el derecho a usar y gozar del
territorio carecerfa de sentido en el contexto de los pueblos indigenas y tribales si dicho
derecho no estuviera conectado con la proteccién de los recursos naturales que se en-
cuentran en el territorio. Por ello, la proteccién de los territorios de los pueblos indigenas
y tribales también deriva de la necesidad de garantizar la seguridad y la permanencia del
control y uso de los recursos naturales por su parte, lo que a su vez permite mantener
su modo de vida. Esta conexion entre el territorio y los recursos naturales que han usado
tradicionalmente los pueblos indigenas y tribales y que son necesarios para su supervi-
vencia fisica y cultural, asi como el desarrollo y continuidad de su cosmovision, es preciso
protegerla bajo el articulo 21 de la Convencién para garantizar que puedan continuar vi-
viendo su modo de vida tradicional y que su identidad cultural, estructura social, sistema
econoémico, costumbres, creencias y tradiciones distintivas seran respetadas, garantizadas
y protegidas por los Estados'®.

147. Ademas, la falta de acceso a los territorios puede impedir a las comunidades indi-
genas usar y disfrutar de los recursos naturales necesarios para procurar su subsistencia,
mediante sus actividades tradicionales'®; acceder a los sistemas tradicionales de salud y

157 Cfr. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, Vs. Nicaragua, parr. 149 y Caso Comunidad
Indigena Xakmok Kéasek Vs. Paraguay, parrs. 85 a 87.

158 Cfr. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, parr. 120 y Caso de la Comunidad Indigena
Xakmok Kasek Vs. Paraguay, parr. 87.

159  Cfr. Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas, parrs. 124, 135
y 137, y Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, parrs. 118y 121.

160 Cfr. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 164.
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otras funciones socioculturales, lo que puede exponerlos a condiciones de vida precarias
o infrahumanas, a mayor vulnerabilidad ante enfermedades y epidemias, asi como some-
terlos a situaciones de desproteccion extrema que pueden conllevar varias violaciones de
sus derechos humanos, ademas de ocasionarles sufrimiento y perjudicar la preservacion
de su forma de vida, costumbres e idioma'®'.

B.2 La relacion especial del Pueblo Sarayaku con su territorio

148. Para determinar la existencia de la relaciéon de los pueblos y comunidades indigenas
con sus tierras tradicionales, la Corte ha establecido: i) que ella puede expresarse de dis-
tintas maneras segun el pueblo indigena del que se trate y las circunstancias concretas en
gue se encuentre, y ii) que la relacién con las tierras debe ser posible. Algunas formas de
expresion de esta relacién podrian incluir el uso o presencia tradicional, a través de lazos
espirituales o ceremoniales; asentamientos o cultivos esporadicos; formas tradicionales
de subsistencia, como caza, pesca o recoleccion estacional o némada; uso de recursos
naturales ligados a sus costumbres u otros elementos caracteristicos de su cultura'®?. El
segundo elemento implica que los miembros de la Comunidad no se vean impedidos, por
causas ajenas a su voluntad, de realizar aquellas actividades que revelan la persistencia de

la relacion con sus tierras tradicionales’®3.

149. En el presente caso, la Corte constata que no estd en duda la propiedad comu-
nal del Pueblo Sarayaku sobre su territorio, cuya posesion ejerce en forma ancestral e
inmemorial, lo cual fue expresamente reconocido por el Estado mediante adjudicacion
realizada el 12 de mayo de 1992 (...).

155. Los hechos probados y no controvertidos en este caso permiten considerar que el
Pueblo Kichwa de Sarayaku tiene una profunda y especial relaciéon con su territorio ances-
tral, que no se limita a asegurar su subsistencia, sino que integra su propia cosmovision
e identidad cultural y espiritual.

161 Cfr. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, parr. 73.61 a 73.74, y Caso Xakmok Kasek Vs.
Paraguay, parrs. 205, 207 y 208.

162  Cfr. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 154, y Caso
Xkamok Kasek Vs. Paraguay, parr. 113.

163 Cfr. Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, parr. 132, y Caso Xakmok Kasek Vs.

Paraguay, parr. 113.



B.4 La obligacion del Estado de garantizar el derecho a la consulta del Pueblo
Sarayaku

159. La Corte observa, entonces, que la estrecha relacion de las comunidades indigenas
con su territorio tiene en general un componente esencial de identificacion cultural ba-
sado en sus propias cosmovisiones, que como actores sociales y politicos diferenciados
en sociedades multiculturales deben ser especialmente reconocidos y respetados en una
sociedad democratica. El reconocimiento del derecho a la consulta de las comunidades y
pueblos indigenas y tribales estd cimentado, entre otros, en el respeto a sus derechos a la
cultura propia o identidad cultural (...), los cuales deben ser garantizados, particularmen-
te, en una sociedad pluralista, multicultural y democratica'”’.

160. Es por todo lo anterior que una de las garantias fundamentales para garantizar la
participacion de los pueblos y comunidades indigenas en las decisiones relativas a me-
didas que afecten sus derechos, y en particular su derecho a la propiedad comunal, es

177  En relacién con esto, a modo de ejemplo, en su Sentencia C-169/01 la Corte Constitucional de Colombia
afirmo: “Ya ha dicho la Corte que “el pluralismo establece las condiciones para que los contenidos axio-
l6gicos de la democracia constitucional tengan lugar y fundamento democréatico. Dicho sintéticamente, la
opcion popular y libre por los mejores valores, esté justificada formalmente por la posibilidad de escoger
sin restriccion otros valores, y materialmente por la realidad de una ética superior” (sentencia C-089/94,
ibidem). En la misma oportunidad, se sefalé que la democratizacion del Estado y de la sociedad que prescri-
be la Constitucion, se encuentra ligada a un esfuerzo progresivo de construccion histérica, durante el cual
es indispensable que la esfera de lo publico, y con ella el sistema politico, estén abiertos al reconocimiento
constante de nuevos actores sociales. En consecuencia, sélo puede hablarse de una verdadera democracia,
representativa y participativa, alli donde la composicion formal y material del sistema guarda una correspon-
dencia adecuada con las diversas fuerzas que conforman la sociedad, y les permite, a todas ellas, participar
en la adopcién de las decisiones que les conciernan. Ello es especialmente importante en un Estado Social
de Derecho, que se caracteriza por presuponer la existencia de una profunda interrelacion entre los espa-
cios, tradicionalmente separados, del “Estado” y la “Sociedad Civil”, y que pretende superar la concepcién
tradicional de la democracia, vista simplemente como el gobierno formal de las mayorias, para acoplarse
mejor a la realidad e incluir dentro del debate publico, en tanto sujetos activos, a los distintos grupos socia-
les, minoritarios o en proceso de consolidacion, fomentando asf su participacién en los procesos de toma de

decisiones a todo nivel”.
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justamente el reconocimiento de su derecho a la consulta, el cual esta reconocido en el
Convenio N° 169 de la OIT, entre otros instrumentos internacionales complementarios'’8.

161. En otras oportunidades'®, este Tribunal ha sefialado que los tratados de derechos
humanos son instrumentos vivos, cuya interpretaciéon tiene que acompanar la evolucion
de los tiempos y las condiciones de vida actuales. Tal interpretacién evolutiva es con-
secuente con las reglas generales de interpretacién establecidas en el articulo 29 de la
Convencién Americana, asi como en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados. En este sentido, esta Corte ha afirmado que al dar interpretacion a un tratado
no solo se toman en cuenta los acuerdos e instrumentos formalmente relacionados con
éste (articulo 31.2 de la Convencion de Viena), sino también el sistema dentro del cual se
inscribe (articulo 31.3 de mismo instrumento)'®. Igualmente, este Tribunal ha considera-
do que podria “abordar la interpretacion de un tratado siempre que esté directamente
implicada la proteccién de los derechos humanos en un Estado Miembro del sistema
interamericano” '8!, aunque dicho instrumento no provenga del mismo sistema regional
de proteccidon'®. En este sentido, la Corte ha interpretado el articulo 21 de la Convencion

178 Cfr. Caso del Pueblo Saramaka, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 134. Asimis-
mo, véase Convenio N° 169 de la OIT, articulos 6 y 17, y Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas, articulos 19, 30.2, 32.2 y 38.

179  Cfr. El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proce-
so Legal. Opinién Consultiva OC-15/97 del 14 de noviembre de 1997. Serie AN°. 15, parr. 114, Caso de los
“Nifos de la Calle” (Villagran Morales y otros), Fondo, parr. 193 y Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri.
Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie C N° 110, parr. 165.

180  Cfr. El Derecho a la Informacién sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proce-
so Legal, parr. 113; Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala, Fondo, parrs.
192 y 193, y Caso Bueno Alves Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 11 de mayo de
2007. Serie C N° 164, parr. 78.

181 “Otros Tratados” Objeto de la Funciéon Consultiva de la Corte (art. 64 Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos), Opinién Consultiva OC-1/82 del 24 de septiembre de 1982. Serie A N° 1, parr. 21; Interpre-
tacion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el Marco del Articulo 64 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-10/89 del 14 de julio de 1989.
Serie A N° 10, parr. 44, y Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinion Consultiva OC-17/02
del 28 de agosto de 2002. Serie A N° 17, parr. 22.

182  Cfr. Condicion Juridica y Derechos humanos del Nifo, parr. 22. Ver asimismo El Derecho a la Informacion
sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal, parr. 109, y “Otros
Tratados” Objeto de la Funcion Consultiva de la Corte (art. 64 Convencion Americana sobre Derechos Hu-

manos), parrs. 14, 32 y 38. Ademds, “[n]o existe ninguna razén para excluir, previa y abstractamente, que



a la luz de la legislacion interna referente a los derechos de los miembros de los pueblos
indigenas y tribales en casos de Nicaragua'®, Paraguay'® y Surinam'®, por ejemplo, asi
como también teniendo en cuenta el Convenio N° 169 de la OIT'¢®.

162. En este sentido, la jurisprudencia reiterada de este Tribunal desde el caso Yakye Axa
Vs Paraguay es aplicable al presente caso: Debido a que el presente caso trata sobre los
derechos de los miembros de una comunidad indigena, la Corte considera oportuno re-
cordar que, de conformidad con los articulos 24 (Igualdad ante la Ley) y 1.1 (Obligacién
de Respetar los Derechos) de la Convencién Americana, los Estados deben garantizar, en
condiciones de igualdad, el pleno ejercicio y goce de los derechos de estas personas que
estan sujetas a su jurisdiccion. Sin embargo, hay que resaltar que para garantizar efecti-
vamente estos derechos, al interpretar y aplicar su normativa interna, los Estados deben
tomar en consideracién las caracteristicas propias que diferencian a los miembros de los
pueblos indigenas de la poblacién en general y que conforman su identidad cultural. El
mismo razonamiento debe aplicar la Corte, como en efecto lo haré en el presente caso,
para valorar el alcance y el contenido de los articulos de la Convencién Americana, cuya
violacion la Comision y los representantes imputan al Estado'®’.

pueda solicitarse de la Corte, y ésta emitir, una consulta sobre un tratado aplicable a un Estado americano
en materia concerniente a la proteccion de los derechos humanos, por el solo hecho de que sean también
partes de dicho tratado, Estados que no pertenecen al sistema interamericano, o de que no haya sido adop-
tado dentro del marco o bajo los auspicios de éste.” “Otros Tratados” Objeto de la Funcion Consultiva de la
Corte (art. 64 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), parr. 48, y Condicion Juridica y Derechos
humanos del Nifio, parr. 22.

183  Cfr. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua, parrs. 148 a 153.

184  Cfr. Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas, parrs. 138 a
139; Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, parrs. 122 a 123, y Caso de la Comunidad
Indigena Xakmok Kasek Vs. Paraguay, parr. 143.

185  Cfr. Caso Pueblo Saramaka Vs. Surinam, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, parrs. 106
a 117, y Caso de la Comunidad Moiwana, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, parrs.
86.39 a 86.41.

186 Cfr. Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas, parrs. 125 a
130; Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, parrs.
93y 94, y Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, parrs. 117.

187 Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 51 y Caso Comu-

nidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, parrs. 59 a 60.
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163. El Convenio N° 169 de la OIT se aplica, inter alia, a “los pueblos tribales en pai-
ses independientes, cuyas condiciones sociales, culturales y econdmicas 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 legislacién especial”'®, y por el cual los Esta-
dos “deberan asumir la responsabilidad de desarrollar, con la participacion de los pueblos
interesados, una accién coordinada y sistematica con miras a proteger los derechos de
esos pueblos y a garantizar el respeto de su integridad”'®. Los articulos 13 a 19 de dicho
Convenio se refieren a los derechos de esas poblaciones sobre sus tierras y territorios” y los
articulos 6, 15, 17, 22, 27 y 28 regulan las distintas hipotesis en las cuales debe ser aplica-
da la consulta previa libre e informada en casos donde se prevén medidas susceptibles de
afectarlas.

164. Diversos Estados miembros de la Organizacion de los Estados Americanos, a través
de su normatividad interna y por medio de sus mas altos tribunales de justicia, han incor-
porado los estandares mencionados. (...).

165. (...) esta claramente reconocida hoy en dia la obligacién de los Estados de realizar
procesos de consulta especiales y diferenciados cuando se vayan a afectar determinados
intereses de las comunidades y pueblos indigenas. Tales procesos deben respetar el sis-
tema particular de consulta de cada pueblo o comunidad, para que pueda entenderse
como un relacionamiento adecuado y efectivo con otras autoridades estatales, actores
sociales o politicos y terceros interesados.

166. La obligacion de consultar a las Comunidades y Pueblos Indigenas y Tribales sobre
toda medida administrativa o legislativa que afecte sus derechos reconocidos en la nor-
matividad interna e internacional, asi como la obligaciéon de asegurar los derechos de
los pueblos indigenas a la participacion en las decisiones de los asuntos que conciernan
a sus intereses, esta en relacion directa con la obligacion general de garantizar el libre y
pleno ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencioén (articulo 1.1). Esto implica
el deber de organizar adecuadamente todo el aparato gubernamental y, en general, de
todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de
manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los

188 Convenio N° 169 de la OIT, Articulo 1.1.a.

189 Convenio N° 169 de la OIT OIT, Articulo 2.

216  Cfr. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C N° 4, parr.
166, y Caso Familia Barrios Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de

2011. Serie C N° 237, parr. 47.



derechos?'®. Lo anterior conlleva la obligacién de estructurar sus normas e instituciones
de tal forma que la consulta a comunidades indigenas, autdctonas, nativas o tribales pue-
da llevarse a cabo efectivamente, de conformidad con los estdndares internacionales en
la materia?'’. De este modo, los Estados deben incorporar esos estandares dentro de los
procesos de consulta previa, a modo de generar canales de didlogos sostenidos, efectivos
y confiables con los pueblos indigenas en los procedimientos de consulta y participacion
a través de sus instituciones representativas.

167. Puesto que el Estado debe garantizar estos derechos de consulta y participacion
en todas las fases de planeaciéon y desarrollo de un proyecto que pueda afectar el
territorio sobre el cual se asienta una comunidad indigena o tribal, u otros derechos
esenciales para su supervivencia como pueblo, estos procesos de didlogo y busqueda
de acuerdos deben realizarse desde las primeras etapas de la elaboraciéon o planifica-
cién de la medida propuesta, a fin de que los pueblos indigenas puedan verdadera-
mente participar e influir en el proceso de adopcién de decisiones, de conformidad con
los estandares internacionales pertinentes. En esta linea, el Estado debe asegurar que
los derechos de los pueblos indigenas no sean obviados en cualquier otra actividad o
acuerdos que haga con terceros privados o en el marco de decisiones del poder publico
gue afectarfan sus derechos e intereses. Por ello, en su caso, corresponde también al
Estado llevar a cabo tareas de fiscalizacién y de control en su aplicacion y desplegar,
cuando sea pertinente, formas de tutela efectiva de ese derecho por medio de los 6r-
ganos judiciales correspondientes?'s.

217  En ese sentido, el articulo 6.1 del Convenio N° 169 de la OIT, dispone que “[a]l aplicar las disposiciones del
presente Convenio, los gobiernos deberan: a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos
apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas
legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente [y] b) establecer los medios a través de
los cuales los pueblos interesados puedan participar libremente, [...] a todos los niveles en la adopcién de
decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra indole responsables de politicas
y programas que les conciernan”. Del mismo modo, el articulo 36.2 de la Declaracién de las Naciones
Unidas sobre los Pueblos Indigenas establece que “los Estados, en consulta y cooperacién con los pueblos
indigenas, adoptaran medidas eficaces para facilitar el ejercicio y asegurar la aplicacion de este derecho”.
Por otro lado el articulo 38 del mismo instrumento dispone que “[l]os Estados, en consulta y cooperacion
con los pueblos indigenas, adoptaran las medidas apropiadas, incluidas medidas legislativas, para alcanzar
los fines de la [...] Declaracion”.

218 Cfr. Articulos 6, 15, 17.2, 22.3, 27.3, y 28 del Convenio N° 169 de la OIT y articulos 15.2, 17.2, 19, 30.2,

32.2,36.2 y 38 de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Pueblos Indigenas.
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171. La debida proteccion de la propiedad comunal indigena, en los términos del articulo
21 de la Convencién en relacién con los articulos 1.1 y 2 del mismo instrumento, impone
a los Estados la obligaciéon positiva de adoptar medidas especiales para garantizar a los
pueblos indigenas y tribales el ejercicio pleno e igualitario del derecho a los territorios que
han usado y ocupado tradicionalmente. De tal manera, conforme al articulo 29.b) de la
Convencidn, las disposiciones del articulo 21 de este instrumento deben interpretarse en
conjunto con otros derechos reconocidos por el Estado en sus leyes internas o en otras nor-
mas internacionales relevantes??3. Bajo la normativa internacional, no es posible negar a las
comunidades y pueblos indigenas a gozar de su propia cultura, que consiste en un modo
de vida fuertemente asociado con el territorio y el uso de sus recursos naturales??*.

B.5 Aplicacion del derecho a la consulta del Pueblo Sarayaku en este caso

177. La Corte ha establecido que para garantizar la participacion efectiva de los integran-
tes de un pueblo o comunidad indigena en los planes de desarrollo o inversién dentro de
su territorio, el Estado tiene el deber de consultar, activamente y de manera informada,
con dicha comunidad, segun sus costumbres y tradiciones, en el marco de una comuni-
cacién constante entre las partes. Ademas, las consultas deben realizarse de buena fe, a
través de procedimientos culturalmente adecuados y deben tener como fin llegar a un
acuerdo. Asimismo, se debe consultar con el pueblo o la comunidad, de conformidad

223 Por ejemplo, el Ecuador habia ratificado tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos como el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Asi, bajo el articulo 1 comun de dichos

|

Pactos, los pueblos indigenas pueden “provee[r] a su desarrollo econémico, social y cultural” y pueden
“disponer libremente de sus riquezas y recursos naturales” para que no se les prive de “sus propios medios
de subsistencia”. En similar sentido, ver Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam, Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, parrs. 93 a 95. Véase asimismo Interpretacion de la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre en el Marco del Articulo 64 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, parr. 37, y El Derecho a la Informacién sobre la Asistencia Consular en el Marco de las
Garantias del Debido Proceso Legal, parrs. 113-115 (sosteniendo una interpretacion de los instrumentos
internacionales de derechos humanos que tenga en consideracion el desarrollo progresivo del corpus juris
internacional de los derechos humanos en el tiempo y en su estado actual).

224 Cfr. Caso Pueblo Saramaka Vs. Surinam, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, parrs. 91,

92,94y 95. Vease asimismo Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua, parr. 149.



con sus propias tradiciones, en las primeras etapas del plan de desarrollo o inversiéon y no
Unicamente cuando surja la necesidad de obtener la aprobacion de la comunidad, si éste
fuera el caso. Asimismo, el Estado debe asegurarse que los miembros del pueblo o de la
comunidad tengan conocimiento de los posibles beneficios y riesgos, para que puedan
evaluar si aceptan el plan de desarrollo o inversién propuesto. Por Ultimo, la consulta
debe tener en cuenta los métodos tradicionales del pueblo o comunidad para la toma
de decisiones?®. El incumplimiento de esta obligacion, o la realizacién de la consulta sin
observar sus caracteristicas esenciales, comprometen la responsabilidad internacional de
los Estados.

178. Corresponde entonces determinar la forma y sentido en que el Estado tenia la obli-
gacion de garantizar el derecho a la consulta del Pueblo Sarayaku y si los actos de la em-
presa concesionaria, que el Estado sefialé como formas de “socializacion” o de busqueda
de “entendimiento”, satisfacen los criterios minimos y requisitos esenciales de un proce-
so de consulta valida a comunidades y pueblos indigenas en relacién con sus derechos a
la propiedad comunal y a la identidad cultural. Para ello, corresponde analizar los hechos
recapitulando algunos de los elementos esenciales del derecho a la consulta, tomando en
cuenta la normativa y jurisprudencia interamericana, la practica de los Estados y la evo-
lucién del Derecho Internacional. El andlisis se hara en el siguiente orden: a) el caracter
previo de la consulta; b) la buena fe y la finalidad de llegar a un acuerdo; c) la consulta
adecuada y accesible; d) el estudio de impacto ambiental, y e) la consulta informada.

179. Es necesario aclarar que es deber del Estado —y no de los pueblos indigenas— de-
mostrar efectivamente, en el caso concreto, que todas las dimensiones del derecho a la
consulta previa fueron efectivamente garantizadas.

a) La consulta debe ser realizada con caracter previo

180. En lo que se refiere al momento en que debe efectuarse la consulta, el articulo 15.2
del Convenio N° 169 de la OIT sefala que “los gobiernos deberan establecer o mantener
procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si
los intereses de esos pueblos serfan perjudicados, y en qué medida, antes de emprender
0 autorizar cualquier programa de prospeccion o explotacién de los recursos existentes
en sus tierras”. Sobre el particular, este Tribunal ha observado que se debe consultar, de
conformidad con las propias tradiciones del pueblo indigena, en las primeras etapas del

236 Cfr. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam., Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones, y Costas, parr.

134.
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plan de desarrollo o inversién y no Unicamente cuando surja la necesidad de obtener la
aprobacién de la comunidad, si éste fuera el caso, pues el aviso temprano permite un
tiempo adecuado para la discusion interna dentro de las comunidades y para brindar una

adecuada respuesta al Estado?’.

181. Al respecto, el Comité de Expertos de la OIT ha establecido, al examinar una recla-
macion en que se alegaba el incumplimiento por Colombia del Convenio N° 169 de la
OIT, que el requisito de consulta previa implica que ésta debe llevarse a cabo antes de
tomar la medida o realizar el proyecto que sea susceptible de afectar a las comunidades,
incluyendo medidas legislativas y que las comunidades afectadas sean involucradas lo
antes posible en el proceso?*®. Cuando se trate de consulta previa a la adopcién de una
medida legislativa, los pueblos indigenas deberan ser consultados previamente en todas
las fases del proceso de produccién normativa, y dichas consultas no deben ser restringi-

das a propuestas?®.

237  Cfr. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones, y Costas, parr.
134. Del mismo modo, la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
estipula, en el articulo 32.2, que “[lJos Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pue-
blos indigenas interesados por conducto de sus propias instituciones representativas [...] antes de aprobar
cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros recursos, particularmente en relaciéon con
el desarrollo, la utilizacién o la explotacion de recursos minerales, hidricos o de otro tipo”. Véase también
el peritaje rendido por Rodolfo Stavenhagen, de 24 de junio de 2011 (expediente de los Affidavits de los
Representantes de las Presuntas Victimas, tomo 19, folio 10130).

238  Cfr. Informe del Comité establecido para examinar la reclamacién en la que se alega el incumplimiento por
Colombia del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (N° 169), presentada en virtud del articulo
24 de la Constitucion de la OIT por la Central Unitaria de Trabadores (CUT), GB.276/17/1; GB.282/14/3
(1999), parr. 90. Asimismo, OIT, Comisiéon de Expertos en Aplicaciéon de Convenios y Recomendaciones
(CEACR), Observacion Individual sobre el Convenio N° 169 de la OIT, Argentina, 2005, parr. 8. Asimismo,
Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades fundamentales de
los indigenas, James Anaya, 5 de octubre de 2009, A/HRC/12/34/Add.6, Apéndice A, parrs. 18y 19.

239  Cfr. Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales

de los indigenas, James Anaya, 5 de octubre de 2009, A/HRC/12/34/Add.6, Apéndice A, parr. 20.



b) La buena fe y la finalidad de llegar a un acuerdo

185. De acuerdo con las disposiciones del Convenio N° 169 de la OIT, las consultas debe-

ran ser “llevadas a cabo (...) de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias,

con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas

propuestas” 242,

186. Ademas, la consulta no debe agotarse en un mero trdmite formal, sino que debe

concebirse como “un verdadero instrumento de participacion”?#, “que debe responder

al objetivo ultimo de establecer un didlogo entre las partes basado en principios de con-

fianza y respeto mutuos, y con miras a alcanzar un consenso entre las mismas”24. En ese

sentido, es inherente a toda consulta con comunidades indigenas, el establecimiento de

242

243

244

Convenio N° 169 de la OIT, art. 6.2. En el mismo sentido véase Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones, y Costas, parr. 134. Por su parte, la Declaracién de las Na-
ciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas dispone que “[l]os Estados celebraran consultas
y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas interesados por medio de sus instituciones representa-
tivas antes de adoptar y aplicar medidas legislativas o administrativas que los afecten” (art. 19y 32.2).
“Informe del Comité encargado de examinar la reclamacion en la que se alega el incumplimiento por Brasil
del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (num. 169), presentada en virtud del articulo 24 de
la Constitucion de la OIT por el Sindicato de Ingenieros del Distrito Federal (SENGE/DF)”, 2006, GB.295/17;
GB.304/14/7, parr. 42.

OIT, CEACR: Observacion Individual sobre el Convenio num. 169, Pueblos indigenas y tribales, 1989 Bolivia,
2005. Véase asimismo Naciones Unidas, Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas, Informe del Semi-
nario internacional sobre metodologias relativas al consentimiento libre, previo e informado y los pueblos
indigenas, E/C.19/2005/3, 17 de febrero de 2005. En este Informe, el Foro Permanente para las Cuestiones
Indigenas establecio que la consulta informada “deberia implicar que se proporcione informacion que abar-
que (por lo menos) los siguientes aspectos: a. La naturaleza, envergadura, ritmo, reversibilidad y alcance
de cualquier proyecto o actividad propuesto; b. La razén o razones o el objeto u objetos del proyecto y/o
actividad; c. La duracién de lo que antecede; d. Los lugares de las zonas que se veran afectados; e. Una
evaluacion preliminar del probable impacto econémico, social, cultural y ambiental, incluidos los posibles
riesgos y una distribucion de beneficios justa y equitativa en un contexto que respete el principio de pre-
caucion. f. El personal que probablemente intervendra en la ejecucion del proyecto propuesto (incluidos los
pueblos indigenas, el personal del sector privado, instituciones de investigacion, empleados gubernamen-
tales y demés personas); g. Procedimientos que puede entrafar el proyecto” (parr. 46). Véase asimismo el
Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos vy las libertades fundamentales de

los indigenas, James Anaya, 5 de octubre de 2009, A/HRC/12/34/Add.6, Apéndice A, parrs. 21y 23.

Aopynog *sa nypAvivS ap vouydLy vUISIPUT 0jqand

241

CEJIL



Pueblos Indigenas

242

CEJIL

“un clima de confianza mutua”?* y la buena fe exige la ausencia de cualquier tipo de
coercién por parte del Estado o de agentes o terceros que actlian con su autorizacién o
aquiescencia. Adicionalmente, la misma consulta de buena fe es incompatible con prac-
ticas tales como los intentos de desintegracion de la cohesion social de las comunidades
afectadas, sea a través de la corrupcion de los lideres comunales o del establecimiento
de liderazgos paralelos, o por medio de negociaciones con miembros individuales de las
comunidades que son contrarias a los estandares internacionales. (...).

187. Es necesario enfatizar que la obligacién de consultar es responsabilidad del Esta-
do?*, por lo que la planificacion y realizacion del proceso de consulta no es un deber que
pueda eludirse delegandolo en una empresa privada o en terceros, mucho menos en la
misma empresa interesada en la explotaciéon de los recursos en el territorio de la comuni-

dad sujeto de la consulta®.

¢) La consulta adecuada y accesible

201. Este Tribunal establecié en otros casos que las consultas a Pueblos indigenas deben
realizarse a través de procedimientos culturalmente adecuados, es decir, en conformidad
con sus propias tradiciones?®. Por su lado, el Convenio N° 169 de la OIT dispone que “los
gobiernos deberan (...) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apro-

245 Informe del Comité encargado de examinar la reclamacién en la que se alega el incumplimiento por Guate-
mala del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (num. 169), presentada en virtud del articulo 24
de la Constitucion de la OIT por la Federacion de Trabajadores del Campo y la Ciudad (FTCC), GB.294/17/1;
GB.299/6/1 (2007), parr. 53. Véase asimismo, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los dere-
chos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, 5 de octubre de 2009, A/
HRC/12/34/Add.6, Apéndice A, parrs. 23-25, 49-50.

248  Cfr. Convenio N° 169 de la OIT, articulo 6; Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, art. 19; Caso del Pueblo Indigena de Saramaka Vs. Surinam, Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones, y Costas, parrs. 102, 129 y 131. Véase asimismo, Declaracion rendida ante fedatario
publico por el Prof. Rodolfo Stavenhagen, de 24 de junio de 2011 (expediente de los Affidavits de los Re-
presentantes de las Presuntas Victimas, tomo 19, folio 10131).

249  Cfr. Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales
de los indigenas, James Anaya, A/HRC/12/34, de 15 de julio de 2009, parrs. 53 a 55.

263 Cfr,, mutatis mutandi, Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-

nes y Costas, parr. 130.



piados y en particular a través de sus instituciones representativas”2%*, asi como tomar “me-
didas para garantizar que los miembros de dichos pueblos puedan comprender y hacerse
comprender en procedimientos legales, facilitdndoles, si fuere necesario, intérpretes u otros
medios eficaces”, teniendo en cuenta su diversidad linguistica, particularmente en aquellas
areas donde la lengua oficial no sea hablada mayoritariamente por la poblacién indigena2®®.

202. Del mismo modo, la Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomen-
daciones de la OIT sefialo que la expresiéon “procedimientos apropiados” debe entender-
se con referencia a la finalidad de la consulta y que por tanto no hay un tnico modelo de
procedimiento apropiado, el cual deberia “tener en cuenta las circunstancias nacionales
y de los pueblos indigenas, asi como [contextualmente de] la naturaleza de las medidas
consultadas”?%. Asi, tales procesos deben incluir, segun criterios sistematicos y preesta-

264  Convenio N° 169 de la OIT, articulo 6.1.a. En ese mismo sentido, el articulo 30.2 de la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas sefala que “los Estados celebraran consultas
eficaces con los pueblos indigenas interesados, por los procedimientos apropiados y en particular por medio
de sus instituciones representativas, antes de utilizar sus tierras o territorios para actividades militares”.

265 Cfr. Convenio N° 169 de la OIT, articulo 12. Por su lado, la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas establece en su articulo 36.2 que los Estados, “en consulta y cooperacion
con los pueblos indigenas, adoptaran medidas eficaces para facilitar el ejercicio y asegurar la aplicacion de
este derecho”.

266  OIT, Informe del Comité encargado de examinar la reclamacion en la que se alega el incumplimiento por el
Brasil del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (nim. 169), presentada en virtud del articulo
24 de la Constitucion de la OIT por el Sindicato de Ingenieros del Distrito Federal (SENGE/DF), GB.295/17;
GB.304/14/7 (2006), parr. 42. El Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas agregd que “las normas internacionales no imponen criterios preestable-
cidos para la creacién de érganos y mecanismos para llevar a cabo el requisito de la consulta, que deben
responder a las caracteristicas propias y sistemas constitucionales de cada pafs. Sin embargo, si puede
entenderse que el establecimiento gradual de dichos 6rganos y mecanismos es una de las obligaciones
que derivan de la ratificacion del Convenio N° 169 y de otras normas internacionales, tomando en cuenta
los requisitos minimos de buena fe, adecuacion y representatividad discutidos anteriormente. En los casos
en los que esos mecanismos no existan formalmente, deberan adoptarse provisionalmente mecanismos
transitorios o ad hoc con miras al ejercicio efectivo de la consulta indigena” (al parr. 37). Ademas, Relator
Especial manifesto que el “caracter adecuado o no de la consulta a los pueblos indigenas, a través de sus
instituciones representativas, no responde a una formula univoca, sino que depende en gran medida del
ambito o alcance de la medida especifica que es objeto de consulta y de la finalidad de la misma”. Informe
del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indi-

genas, James Anaya, 5 de octubre de 2009, A/HRC/12/34/Add.6, Apéndice A, parr. 28.
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blecidos, distintas formas de organizacion indigena, siempre que respondan a procesos

internos de estos pueblos?®’. La adecuacién también implica que la consulta tiene una

dimensién temporal, que de nuevo depende de las circunstancias precisas de la medida

propuesta, teniendo en cuenta el respeto a las formas indigenas de decisién?®®. (...).

d) Estudio de Impacto Ambiental

204. En relacion con la obligacion de llevar a cabo estudios de impacto ambiental, el

articulo 7.3 del Convenio N° 169 de la OIT dispone que “[lJos gobiernos deberan velar

por que, siempre que haya lugar, se efectten estudios, en cooperacion con los pueblos

interesados, a fin de evaluar la incidencia social, espiritual y cultural y sobre el medio

ambiente que las actividades de desarrollo previstas puedan tener sobre esos pueblos.

Los resultados de estos estudios deberan ser considerados como criterios fundamentales

para la ejecucion de las actividades mencionadas”.

267

268

Cfr. Informe del Comité encargado de examinar la reclamacion en la que se alega el incumplimiento por
México del Convenio N° 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales, de 1989, presentada en virtud del
articulo 24 de la Constitucion de la OIT por el Frente Auténtico del Trabajo (FAT), GB.283/17/1 (2001), parr.
109. Del mismo modo, el Relator de Naciones Unidas sobre Pueblos Indigenas manifesté que “[a] la luz
de estos criterios minimos de representatividad, podria sefialarse que éstos: i) dependen contextualmente
del alcance de las medidas a ser consultadas; ii) deben atenerse a criterios sistematicos y preestablecidos;
iii) debe incluir distintas formas de organizacion indigena, siempre que respondan a procesos internos de
estos pueblos; y iv) conforme a los principios de proporcionalidad y no discriminacion, deben responder a
una pluralidad de perspectivas identitarias, geograficas y de género”. Informe del Relator Especial sobre
la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, 5 de
octubre de 2009, A/HRC/12/34/Add.6, Apéndice A, parr. 31.

Cfr. Informe del Comité establecido para examinar la reclamacién en la que se alega el incumplimiento por
Colombia del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (N° 169), presentada en virtud del articulo
24 de la Constitucion de la OIT por la Central Unitaria de Trabadores (CUT), GB.276/17/1; GB.282/14/3
(1999), parr. 79. Véase asimismo Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos
y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, 5 de octubre de 2009, A/HRC/12/34/Add.6,
Apéndice A, parr. 33. Asimismo, “se deben prever los tiempos necesarios para que los pueblos indigenas
del pais puedan llevar a cabo sus procesos de toma de decisién y participar efectivamente en las decisiones
tomadas de una manera que se adapte a sus modelos culturales y sociales... si estos no se tienen en cuenta,

serd imposible cumplir con los requisitos fundamentales de la consulta previa y la participacion”.



205. La realizacion de tales estudios constituye una de las salvaguardas para garantizar que
las restricciones impuestas a las comunidades indigenas o tribales, respecto del derecho
a la propiedad por la emisién de concesiones dentro de su territorio, no impliquen una
denegacion de su subsistencia como pueblo (...). En ese sentido, el Tribunal ha establecido
gue el Estado debia garantizar que no se emitird ninguna concesion dentro del territorio de
una comunidad indigena a menos y hasta que entidades independientes y técnicamente
capaces, bajo la supervision del Estado, realicen un estudio previo de impacto social y am-
biental?”!. Ademas la Corte determiné que los Estudios de Impacto Ambiental “sirven para
evaluar el posible dafio o impacto que un proyecto de desarrollo o inversién puede tener
sobre la propiedad y comunidad en cuestion. El objetivo de [los mismos] no es [Unicamente]
tener alguna medida objetiva del posible impacto sobre la tierra y las personas, sino también
(...) asegurar que los miembros del pueblo (...) tengan conocimiento de los posibles riesgos,
incluidos los riesgos ambientales y de salubridad”, para que puedan evaluar si aceptan el
plan de desarrollo o inversién propuesto, “con conocimiento y de forma voluntaria”?72.

206. Por otro lado, la Corte ha establecido que los Estudios de Impacto Ambiental deben
realizarse conforme a los estandares internacionales y buenas practicas al respecto?’?,
respetar las tradiciones y cultura de los pueblos indigenas; y ser concluidos de manera
previa al otorgamiento de la concesién, ya que uno de los objetivos de la exigencia de
dichos estudios es garantizar el derecho del pueblo indigena a ser informado acerca de
todos los proyectos propuestos en su territorio?”4. Por lo tanto, la obligacién del Estado de
supervisar los Estudios de Impacto Ambiental coincide con su deber de garantizar la efec-
tiva participacion del pueblo indigena en el proceso de otorgamiento de concesiones.
Ademas, el Tribunal agregd que uno de los puntos sobre el cual debiera tratar el estudio
de impacto social y ambiental es el impacto acumulado que han generado los proyectos
existentes y los que vayan a generar los proyectos que hayan sido propuestos?’>.

207. En el presente caso, la Corte observa que el plan de impacto ambiental: a) fue rea-
lizado sin la participacion del Pueblo Sarayaku; b) fue realizado por una entidad privada
subcontratada por la empresa petrolera, sin que conste que el mismo fue sometido a un
control estricto posterior por parte de érganos estatales de fiscalizacion, y ¢) no tomé en

271 Cfr, mutatis mutandi, Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas, parr. 130.

272 Cfr. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam, Interpretacion de la Sentencia, parr. 40.

273  Cfr. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam, Interpretacion de la Sentencia, nota al pie nimero 23.

274  Cfr. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam, Interpretacion de la Sentencia, parr. 41.

275 Cfr. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam, Interpretacion de la Sentencia, parr. 41.
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cuenta la incidencia social, espiritual y cultural que las actividades de desarrollo previstas
podian tener sobre el Pueblo Sarayaku. Por tanto, el Tribunal concluye que el plan de im-
pacto ambiental no se llevd a cabo de conformidad con lo dispuesto en su jurisprudencia
ni con los estandares internacionales en la materia.

e) La consulta debe ser informada

208. Segun fue sefalado, la consulta debe ser informada, en el sentido de que los pue-
blos indigenas tengan conocimiento de los posibles riesgos del plan de desarrollo o in-
version propuesto, incluidos los riesgos ambientales y de salubridad. En ese sentido, la
consulta previa requiere que el Estado acepte y brinde informacién e implica una comu-

nicacion constante entre las partes. (...).

211. En conclusion, la Corte ha constatado que no se efectué un proceso adecuado y
efectivo que garantizara el derecho a la consulta del Pueblo Sarayaku antes de empren-
der o de autorizar el programa de prospeccién o explotacién de recursos que existirian
en su territorio. Segun fue analizado por el Tribunal, los actos de la empresa petrolera
no cumplen con los elementos minimos de una consulta previa. En definitiva, el Pueblo
Sarayaku no fue consultado por el Estado antes de que se realizaran actividades propias
de exploracion petrolera, se sembraran explosivos o se afectaran sitios de especial valor
cultural. Todo esto fue reconocido por el Estado y, en todo caso, ha sido constatado por

el Tribunal con los elementos probatorios aportados.

B.6 Los derechos a la consulta y a la propiedad comunal en relacion con el derecho a

la identidad cultural

212. Enrelacién con lo anterior, la Corte ha reconocido que “[a]l desconocerse el derecho
ancestral de las comunidades indigenas sobre sus territorios, se podria[n] estar afectando
otros derechos basicos, como el derecho a la identidad cultural y la supervivencia misma
de las comunidades indigenas y sus miembros” 2. Puesto que el goce y ejercicio efectivos
del derecho a la propiedad comunal sobre “la tierra garantiza que los miembros de las

278 Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 147. Véase asi-
mismo, Asamblea General, Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre la Situaciéon
de los Derechos Humanos y las Libertadas Fundamentales de los Indigenas, Sr. Rodolfo Stavenhagen. A/

HRC/6/15, de 15 de noviembre de 2007, parr. 43.



comunidades indigenas conserven su patrimonio”?’, los Estados deben respetar esa es-
pecial relacién para garantizar su supervivencia social, cultural y econdmica?®. Asimismo,
se ha reconocido la estrecha vinculacion del territorio con las tradiciones, costumbres,
lenguas, artes, rituales, conocimientos y otros aspectos de la identidad de los pueblos
indigenas, sefalando que “[e]n funcién de su entorno, su integracién con la naturaleza
y su historia, los miembros de las comunidades indigenas transmiten de generacion en
generacion este patrimonio cultural inmaterial, que es recreado constantemente por los
miembros de las comunidades y grupos indigenas”?8'.

213. Bajo el principio de no discriminacion, establecido en el articulo 1.1 de la Conven-
cion, el reconocimiento del derecho a la identidad cultural es ingrediente y via de inter-
pretacion transversal para concebir, respetar y garantizar el goce y ejercicio de los dere-
chos humanos de los pueblos y comunidades indigenas protegidos por la Convencién vy,
segun el articulo 29.b) de la misma, también por los ordenamientos juridicos internos.

214. Al respecto, el principio 22 de la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo ha reconocido que “[l]las poblaciones indigenas y sus comunidades, asi como
otras comunidades locales, desempenan un papel fundamental en la ordenacién del
medio ambiente y en el desarrollo debido a sus conocimientos y practicas tradicionales.
Los Estados deberian reconocer y apoyar debidamente su identidad, cultura e intereses y
hacer posible su participacion efectiva en el logro del desarrollo sostenible”.

215. Dos instrumentos internacionales tienen particular relevancia en el reconocimiento
del derecho a la identidad cultural de los pueblos indigenas: el Convenio N° 169 de la
OIT sobre pueblos indigenas y tribales?®? y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre

279 Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 146.

280 Cfr. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, parr.
91.

281 Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 154.

282 Articulo 2.2(b): “[los gobiernos, con participacion de los pueblos, tienen que desarrollar una accién coor-
dinada y sistematica, que incluye medidas] que promuevan la plena efectividad de los derechos sociales,
econémicos y culturales de esos pueblos, respetando su identidad social y cultural, sus costumbres y tradi-
ciones, y sus instituciones”. Articulo 4.1: “Deberan adoptarse las medidas especiales que se precisen para
salvaguardar las personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, las culturas y el medio ambiente de los
pueblos interesados”. Articulo 5: “Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, a) deberan reconocer-
se y protegerse los valores y practicas sociales, culturales, religiosos y espirituales propios de dichos pueblos;

b) debera respetarse la integridad de los valores, practicas e instituciones de esos pueblos”.
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los Derechos de los Pueblos Indigenas?®. Varios instrumentos internacionales de UNESCO

también desarrollan el contenido del derecho a la cultura y a la identidad cultural?®.

216. Por su parte, tanto la Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos,

en casos en gue se alegaba la violacion de los articulos 17.2 y 17.3 de la Carta Africana

sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos?®®, como el Comité PIDESC?® y, en alguna

283

284

285

Cfr. A/Res/61/295, 10 de diciembre de 2007, Resolucién Asamblea General ONU, 61/295. Articulo 8.1:
“Los pueblos y los individuos indigenas tienen derecho a no ser sometidos a una asimilacion forzada o a la
destruccion de su cultura”. Articulo 8.2: “Los Estados estableceran mecanismos eficaces para la prevencién
y el resarcimiento de: a) Todo acto que tenga por objeto o consecuencia privarlos de su integridad como
pueblos distintos o de sus valores culturales o su identidad étnica [...]". Articulo 8.2: “Los pueblos indige-
nas tienen derecho a practicar y revitalizar sus tradiciones y costumbres culturales. Ello incluye el derecho
a mantener, proteger y desarrollar las manifestaciones pasadas, presentes y futuras de sus culturas, como
lugares arqueoldgicos e histéricos, objetos, disefos, ceremonias, tecnologias, artes visuales e interpretativas
y literaturas”. Articulo 12.1: “Los pueblos indigenas tienen derecho a manifestar, practicar, desarrollar y
ensenar sus tradiciones, costumbres y ceremonias espirituales y religiosas; a mantener y proteger sus lugares
religiosos y culturales y a acceder a ellos privadamente [...]".

Cfr. Declaracion Universal de la UNESCO sobre la Diversidad Cultural del ano 2001; UNESCO Recommendation
on Participation by the People at Large in Cultural Life and their Contribution to it; Declaracion de México
sobre las politicas culturales; Conferencia mundial sobre las politicas culturales; Convencién de la UNESCO
para la salvaguardia del patrimonio cultural inmaterial. Asimismo, ver Convenciones y Recomendaciones de la
UNESCO referentes a la cultura o la identidad cultural que menionan a los pueblos indigenas: Recommenda-
tion on the Safeguarding of Traditional Culture and Folklore, de 15 de noviembre de 1989, y Convention on
the Protection and Promotion of the Diversity of Cultural Expressions, de 20 de octubre de 2005.

La Comision Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos, en su Comunicacion N° 276/2003 de
noviembre de 2009, declaré que “proteger derechos humanos va mas alla del deber de no destruir o de no
debilitar deliberadamente a grupos minoritarios, pues requiere ademas el respeto y la proteccion de su pa-
trimonio religioso y cultural esencial para su identidad de grupo [...La Comision] nota que el articulo 17 de
la Carta [Africana] es de una dimension dual en su naturaleza tanto individual como colectiva, al proteger,
por un lado, la participaciéon de los individuos en la vida cultural de su comunidad y, por otro, al obligar al
Estado a promover y proteger valores tradicionales reconocidos por una comunidad. Por ende, entiende cul-
tura como significado de un todo complejo que incluye una asociacion fisica y espiritual de la tierra, cono-
cimiento, creencias, artes, leyes, moral y costumbres, asi como otras habilidades y habitos adquiridos por la
humanidad, de uno como miembro de la sociedad — la suma total de las actividades y productos materiales
y espirituales de un grupo social dado, que la distinguen de otros grupos similares. También ha entendido
que identidad cultural comprende el lenguaje, la religién y otras caracteristicas que definen a un grupo (parr.

241). También observé: “al haber forzado a una comunidad a vivir en tierras semi-aridas sin acceso a de-



medida, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en casos relativos a minorias?®’, se

han referido al derecho a la identidad cultural y la dimension colectiva de la vida cultural

de las comunidades y pueblos nativos, indigenas, tribales y minoritarios.

217. La Corte considera que el derecho a la identidad cultural es un derecho fundamen-

tal y de naturaleza colectiva de las comunidades indigenas, que debe ser respetado en

una sociedad multicultural, pluralista y democratica?®®. Esto implica la obligacién de los

286

287

288

positos de sal medicinal y otros recursos vitals para su salud, el Estado demandado ha creado una amenaza
mayor para el modo de vida pastoral de los Endorois” (parr. 251). La Comision Africana también sefal6 que
el Estado “tiene un deber mayor de tomar pasos positivos para proteger a grupos y comunidades como los
Endorois, asi como de promover los derechos culturales, incluyendo la creacién de oportunidades, politicas
e instituciones”. Al considerar que “el Estado demandado no ha tomado en consideracién el hecho de que,
al restringir el acceso al Lago Bogoria, ha denegado a la comunidad el acceso a un sistema integrado de
creencias, valores, normas, moral, tradiciones y artefactos intimamente relacionados con el acceso al Lago”,
la Comisién Africana concluyé que el Estado habia violado los articulos 17.2 y 17.3 de la Carta, por estimar
que “la esencia misma del derecho a la cultura de los Endorois ha sido denegado, al punto de dejarlo, para
todos los intentos y propositos, ilusorio” (parrs. 250 y 251) (traduccion libre de la Secretaria).

“La fuerte dimension colectiva de la vida cultural de los pueblos indigenas es indispensable para su existen-
cia, bienestar y desarrollo integral, y comprende el derecho a las tierras, territorios y recursos que tradicional-
mente han poseido, ocupado o de otra forma utilizado o adquirido. Hay que respetar y proteger los valores
culturales y los derechos de los pueblos indigenas asociados a sus tierras ancestrales y a su relacion con la
naturaleza, a fin de evitar la degradacién de su peculiar estilo de vida, incluidos los medios de subsistencia,
la perdida de recursos naturales y, en Ultima instancia, su identidad cultural” (parr 36). “Por lo tanto, los
Estados partes deben tomar medidas para reconocer y proteger los derechos de los pueblos indigenas a
poseer, explotar, controlar y utilizar sus tierras, territorios y recursos comunales y, en los casos en que se
hubieren ocupado o utilizado de otro modo esas tierras o territorios sin su consentimiento libre e informado,
adoptar medidas para que les sean devueltos.”

En el caso Chapman v. the United Kingdom (N° 27238/95 ECHR 2001-I), la Corte reconocié que el articulo
8 protege el derecho de una minoria (“Gypsy”) a mantener su identidad (parr. 93). En el caso Gorzelik and
others v. Poland (no. 44158/98, parr. 92, 17 de febrero de 2004), la Corte Europea observé que la necesidad
de proteger la identidad cultural es también importante para el correcto funcionamiento de una democra-
cia. Referencias a todos los casos mencionados en este parrafo en “Cultural Rights in the case-law of the
European Court of Human Rights”, Research division ECHR, enero de 2011, pp. 9a 12.

La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de 2007, ampliamente
aceptada al haber sido adoptada en el 6rgano respectivo con la firma de 143 Estados (incluido Ecuador),
contempla el derecho de estos Pueblos a determinar libremente su condicién politica, a perseguir libremente

su desarrollo econémico, social y cultural, a participar en la adopcion de las decisiones que les afecten, y
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Estados de garantizar a los pueblos indigenas que sean debidamente consultados sobre
asuntos que inciden o pueden incidir en su vida cultural y social, de acuerdo con sus
valores, usos, costumbres y formas de organizacién. En el mismo sentido, el Convenio N°
169 de la OIT reconoce las aspiraciones de los Pueblos indigenas a “asumir el control de
sus propias instituciones y formas de vida y de su desarrollo econémico y a mantener y
fortalecer sus identidades, lenguas y religiones, dentro del marco de los Estados en que

viven" 28,

219. Dada la importancia que tienen los sitios de valor simbdlico para la identidad cultu-
ral del Pueblo Sarayaku y su cosmovisidn, como sujeto colectivo, varios de los testimonios
y peritajes producidos durante el proceso indican el fuerte lazo que existen entre los
elementos de la naturaleza y de la cultura, por un lado, y las dimensiones del ser de cada
integrante del Pueblo, por otro. Lo anterior denota también las profundas afectaciones
a las relaciones sociales y espirituales que los integrantes de la comunidad pueden tener
con los diferentes elementos de la naturaleza que los rodea cuando son destruidos o
menoscabados.

220. La Corte considera que la falta de consulta al Pueblo Sarayaku afecté su identidad
cultural, por cuanto no cabe duda que la intervencién y destruccién de su patrimonio
cultural implica una falta grave al respeto debido a su identidad social y cultural, a sus
costumbres, tradiciones, cosmovisiéon y a su modo de vivir, produciendo naturalmente
gran preocupacion, tristeza y sufrimiento entre los mismos.

a participar plenamente, si lo desean, en la vida politica, econdmica, social y cultural del Estado (Articulos
3,4,5,18, 19, 20, 23,32, 33 y 34). En el caso particular del Ecuador, ese reconocimiento es tan claro que
hoy en dia su propia Constitucion de 2008 reconoce el derecho a la autodeterminacion de diversas formas,
entre otras, al declarar que las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas tienen derecho
a "mantener, desarrollar y fortalecer libremente su identidad, sentido de pertenencia, tradiciones ances-
trales y formas de organizacién social, por el cual la Constitucién garantiza el respeto y la promocion de
las costumbres e identidad de los pueblos indigenas en todos los érdenes de la vida” y, en el caso de los
“pueblos en aislamiento voluntario”, el Estado “deberd adoptar medidas para garantizar sus vidas, hacer
respetar su autodeterminacion y voluntad de permanecer en aislamiento, y precautelar la observancia de sus
derechos”.

289 Convenio N° 169 de la OIT. Considerando quinto.



B.7 Deber de adoptar disposiciones de derecho interno

221. La Corte recuerda que el articulo 2 de la Convencion obliga a los Estados Parte a
adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de la
Convencién, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos los derechos y libertades protegidos por la Convencién?®. Es decir, los Estados
no soélo tienen la obligacion positiva de adoptar las medidas legislativas necesarias para
garantizar el ejercicio de los derechos en ella consagrados, sino que también deben evitar
promulgar aquellas leyes que impidan el libre ejercicio de estos derechos, y evitar que se
supriman o modifiquen las leyes que los protegen®*. En definitiva, “el Estado tiene el
deber de adoptar las medidas necesarias para hacer efectivo el ejercicio de los derechos

y libertades reconocidos en la Convencidn 2%,

B. 10 Conclusion

231. En anteriores oportunidades, en casos relativos a comunidades o pueblos indigenas
y tribales el Tribunal ha declarado violaciones en perjuicio de los integrantes o miembros
de las comunidades y pueblos indigenas o tribales®. Sin embargo, la normativa inter-
nacional relativa a pueblos y comunidades indigenas o tribales reconoce derechos a los

pueblos como sujetos colectivos del Derecho Internacional y no Gnicamente a sus miem-

293 Cfr. Caso Genie Lacayo Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de enero de 1997.
Serie C N° 30, parr. 51, y Caso Chocrén Chocrén Vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 1 de julio de 2011. Serie C N° 227, parr. 140.

294  Cfr. Caso Chocrén Chocrdn Vs. Venezuela, parr. 140, y Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Perd. Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 30 de mayo de 1999. Serie C N° 52, parr. 207.

295 Caso de la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Serie C N° 211, parr. 240.

300 Cfr. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua; Caso de la Comunidad Moiwana
Vs. Suriname, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas; Caso Comunidad Indigena Yakye
Axa Vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas; Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay; Caso
del Pueblo Saramaka Vs. Surinam, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, y Caso Xkamok

Kasek Vs. Paraguay.
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bros®'. Puesto que los pueblos y comunidades indigenas o tribales, cohesionados por
sus particulares formas de vida e identidad, ejercen algunos derechos reconocidos por la
Convencién desde una dimensién colectiva, la Corte sefala que las consideraciones de
derecho expresadas o vertidas en la presente Sentencia deben entenderse desde dicha

perspectiva colectiva.

232. El Estado, al no consultar al Pueblo Sarayaku sobre la ejecucion del proyecto que im-
pactaria directamente en su territorio, incumplié sus obligaciones, conforme a los princi-
pios del derecho internacional y su propio derecho interno, de adoptar todas las medidas
necesarias para garantizar que Sarayaku participara a través de sus propias instituciones
y mecanismos y de acuerdo con sus valores, usos, costumbres y formas de organizacion,
en la toma de decisiones sobre asuntos y politicas que incidian o podian incidir en su terri-
torio, vida e identidad cultural y social, afectando sus derechos a la propiedad comunal y
a la identidad cultural. En consecuencia, la Corte considera que el Estado es responsable
por la violacion del derecho a la propiedad comunal del Pueblo Sarayaku, reconocido en
el articulo 21 de la Convencion, en relacion con el derecho a la identidad cultural, en los
términos de los articulos 1.1y 2 de aquel tratado.

301 Asi, por ejemplo, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas de 2007 esta-
blece, en su articulo 1, que: “Los indigenas tienen derecho, como pueblos o como personas, al disfrute pleno
de todos los derechos humanos y las libertades fundamentales reconocidos por la Carta de las Naciones Uni-
das, la Declaracion Universal de Derechos Humanos y la normativa internacional de los derechos humanos”.
El articulo 3.1 del Convenio N° 169 de la OIT dispone que: “Los pueblos indigenas y tribales deberan gozar
plenamente de los derechos humanos y libertades fundamentales, sin obstaculos ni discriminacién. Las dis-
posiciones de este Convenio se aplicaran sin discriminacion a los hombres y mujeres de esos pueblos”. En igual
sentido, el Comité del PIDESC, en su Observacion General N° 17 de noviembre de 2005, sefal6 expresamente
que el derecho a beneficiarse de la proteccion de los intereses morales y materiales que correspondan por
razon de las producciones cientificas, literarias o artisticas también asiste a los pueblos indigenas en su calidad
de sujetos colectivos y no Gnicamente a sus miembros como sujetos individuales de derechos (parrs. 7, 8 y 32).
Posteriormente, en su Observacion General N° 21 de 2009 el Comité interpret6 que la expresién “toda per-
sona” contenida en el articulo 15.1.a) del Pacto “se refiere tanto al sujeto individual como al sujeto colectivo.
En otras palabras, una persona puede ejercer los derechos culturales: a) individualmente; b) en asociacién con
otras; o ¢) dentro de una comunidad o un grupo” (parr.8). Ademas, otros instrumentos de proteccién regional
como la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos de 1986 han establecido la proteccién especial
de ciertos derechos de los pueblos tribales en funcion del ejercicio de derechos colectivos. Ver, inter alia, los
articulos de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos: articulo 20 que protege el derecho a la
existencia y autodeterminacion de los pueblos; articulo 21 que protege el derecho sobre los recursos naturales

y la propiedad sobre sus tierras, articulo 22 que garantiza el derecho al desarrollo.



IX. REPARACIONES (APLICACION DEL ARTICULO 63.1 DE LA
CONVENCION AMERICANA)*5

B.2 Garantias de no repeticion

a) Debida consulta previa

299.(...) en el presente caso la Corte ha determinado que el Estado es responsable por
la violacion del derecho a la propiedad comunal del Pueblo Sarayaku, por no haber ga-
rantizado adecuadamente su derecho a la consulta. En consecuencia, el Tribunal dispone,
como garantia de no repeticién, que en el eventual caso que se pretenda realizar activida-
des o proyectos de exploracién o extraccién de recursos naturales, o planes de inversion
o desarrollo de cualquier otra indole que impliquen potenciales afectaciones al territorio
Sarayaku o a aspectos esenciales de su cosmovision o de su vida e identidad culturales,
el Pueblo Sarayaku debera ser previa, adecuada y efectivamente consultado, de plena
conformidad con los estandares internacionales aplicables a la materia.

300. El Tribunal recuerda en este sentido que los procesos de participacion y consulta pre-
via deben llevarse a cabo de buena fe en todas las etapas preparatorias y de planificacion
de cualquier proyecto de esa naturaleza. Ademas, conforme a los estandares internacio-
nales aplicables, en tales supuestos el Estado debe garantizar efectivamente que el plan
0 proyecto que involucre o pueda potencialmente afectar el territorio ancestral, implique
la realizacion previa de estudios integrales de impacto ambiental y social, por parte de
entidades técnicamente capacitadas e independientes, y con la participaciéon activa de las
comunidades indigenas involucradas.

b) Regulacién en el derecho interno de la consulta previa

335 Elarticulo 63.1 de la Convencion Americana establece: “Cuando decida que hubo violacién de un derecho
o libertad protegidos en esta Convencion, la Corte dispondrd que se garantice al lesionado en el goce de
su derecho o libertad conculcados. Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las con-
secuencias de la medida o situacion que ha configurado la vulneracion de esos derechos y el pago de una

justa indemnizacion a la parte lesionada”.
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301. Con respecto al ordenamiento juridico interno que reconoce el derecho a la con-
sulta previa, libre e informada, la Corte ya ha observado que, en la evolucion del corpus
juris internacional, la Constitucion ecuatoriana del afno 2008 es una de las mas avanzadas
del mundo en la materia. Sin embargo, también se ha constatado que los derechos a
la consulta previa no han sido suficiente y debidamente regulados mediante normativa
adecuada para su implementacion practica. Por ende, bajo el articulo 2 de la Convencion
Americana, el Estado debe adoptar las medidas legislativas, administrativas o de otra
indole que sean necesarias para poner plenamente en marcha y hacer efectivo, en un
plazo razonable, el derecho a la consulta previa de los pueblos y comunidades indigenas
y tribales y modificar aquellas que impidan su pleno y libre ejercicio, para lo cual debe
asegurar la participacion de las propias comunidades.

¢) Capacitacion a funcionarios estatales sobre derechos de los pueblos indigenas.

302. En el presente caso, la Corte determiné que las violaciones de los derechos a la consul-
ta previa y a la identidad cultural del Pueblo Sarayaku ocurrieron por acciones y omisiones
de diversos funcionarios e instituciones que no los garantizaron. El Estado debe implemen-
tar, en un plazo razonable y con la respectiva disposicion presupuestaria, programas o cur-
sos obligatorios que contemplen médulos sobre los estandares nacionales e internacionales
en derechos humanos de los pueblos y comunidades indigenas, dirigidos a funcionarios mi-
litares, policiales y judiciales, asi como a otros cuyas funciones involucren relacionamiento
con pueblos indigenas, como parte de la formaciéon general y continua de los funcionarios
en las respectivas instituciones, en todos los niveles jerarquicos.

B.3 Medidas de satisfaccion

a) Acto publico de reconocimiento de responsabilidad internacional

305. Si bien en el presente caso el Estado ya ha efectuado un reconocimiento de respon-
sabilidad en el propio territorio Sarayaku, como lo ha dispuesto en otros casos**°y con el
fin de reparar los dafios causados al Pueblo Sarayaku por las violaciones a sus derechos,

350 Cfr. Caso Cantoral Benavides Vs. Pert. Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de diciembre de 2001. Serie
C N° 88, parr. 81 y Caso Atala Riffo y Nifias, parr. 263. Del mismo modo, véase Caso de la Comunidad
Moiwana, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, parrs. 216 y 217 y Xkamok Kasek Vs.

Paraguay, parr. 297.



la Corte considera que el Estado debe realizar un acto publico de reconocimiento de su
responsabilidad internacional por las violaciones declaradas en esta Sentencia. La determi-
nacién del lugar y modalidades del acto deberan ser consultados y acordados previamente
con el Pueblo. El acto debera ser realizado en una ceremonia publica; con la presencia de
altas autoridades del Estado y de los miembros del Pueblo; en idiomas kichwa y castellano
y debera ser ampliamente difundido en los medios de comunicacién. Para ello, el Estado
cuenta con un plazo de un afo, a partir de la notificacion de la presente Sentencia.

b) Publicacion y radiodifusion de la sentencia

308. Ademas, el Tribunal considera apropiado que el Estado dé publicidad, a través de
una emisora radial de amplia cobertura en el suroriente amazénico, al resumen oficial de
la Sentencia, en espafiol, en kichwa y en otras lenguas indigenas de esa subregion, con
la interpretacion correspondiente. La transmision radial debera efectuarse cada primer
domingo de mes, al menos en cuatro ocasiones. Para ello, el Estado cuenta con el plazo
de un ano, a partir de la notificacion de la presente Sentencia.

C. Indemnizacién compensatoria por dafnos materiales e inmateriales

C.1 Dario Material

b) Consideraciones de la Corte

315. El Tribunal hace notar que no han sido aportados elementos probatorios suficientes
y especificos para determinar el ingreso dejado de percibir por miembros del Pueblo Sara-
yaku por la paralizacién de sus actividades en algunos periodos, asi como por la siembra
y venta de los productos que dejaron de realizarse en las chacras, por los alegados gastos
para complementar su dieta ante la falta de alimentos en algunos periodos o por las afec-
taciones al turismo comunitario. Ademas, la Corte nota que los montos solicitados por
concepto de dafo material varian significativamente entre el escrito de solicitudes y los
alegatos finales escritos remitidos por los representantes. Si bien se entiende lo anterior
por la diferencia en el numero de familias inicialmente sefialado y el que surgié luego del
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censo realizado en Sarayaku, no estan claras las diferencias en los criterios propuestos por
los representantes para calcular los dafios materiales. Sin embargo, en las circunstancias
del presente caso, es razonable presumir que los hechos provocaron una serie de gastos
e ingresos dejados de percibir, que debieron ser enfrentados por los miembros del Pue-
blo Sarayaku, el cual vio afectadas sus posibilidades de uso y goce de los recursos de su
territorio, particularmente por la restriccidon de areas de caza, de pesca y de subsistencia
en general. Ademas, por la propia ubicacion y modo de vida del Pueblo Sarayaku, es
comprensible la dificultad para demostrar esas pérdidas y danos materiales.

316. Asimismo, si bien no fueron aportados documentos de soporte de gastos, es razo-
nable estimar que las acciones y gestiones realizadas por miembros del Pueblo generaron
gastos que deben ser considerados como dafo emergente, en particular en lo referente
a las acciones o diligencias realizadas para mantener reuniones con diferentes autori-
dades publicas y otras comunidades, por lo que sus lideres o miembros han tenido que
desplazarse. Por todo lo anterior, la Corte determina en equidad una compensacién por
los danos materiales ocurridos, tomando en cuenta que: i) miembros del Pueblo Sarayaku
incurrieron en gastos para realizar acciones y gestiones a nivel interno para reclamar la
protecciéon de sus derechos; ii) su territorio y recursos naturales fueron danados, v iii) el
Pueblo habria visto afectada su situacion econémica por la paralizacion de actividades
productivas en determinados periodos.

317. En consecuencia, la Corte fija una compensacion de USD$ 90.000.00 (noventa mil
délares de los Estados Unidos de América), por concepto de dafo material, la cual de-
berd ser entregada a la Asociacion del Pueblo Sarayaku (Tayjasaruta), en el plazo de un
ano a partir de la notificacion de la presente Sentencia, para que inviertan el dinero en
lo que el Pueblo decida, conforme a sus propios mecanismos e instituciones de toma de
decisiones, entre otras cosas, para la implementacion de proyectos educativos, culturales,
de seguridad alimentaria, de salud y de desarrollo eco-turistico u otras obras con fines
comunitarios o proyectos de interés colectivo que el Pueblo considere prioritarios.

C.2 Dario Inmaterial

b) Consideraciones de la Corte

322. Al declarar las violaciones de los derechos a la propiedad comunal y a la consulta,
la Corte tomd en cuenta las serias afectaciones sufridas por el Pueblo en atencién a su



profunda relacion social y espiritual con su territorio, en particular por la destruccion de
parte de la selva y ciertos lugares de alto valor simbdlico.

323. En atencién a las indemnizaciones ordenadas por el Tribunal en otros casos, y en
consideracion de las circunstancias del presente caso, los sufrimientos ocasionados al Pue-
blo, a su identidad cultural, las afectaciones a su territorio, en particular por la presencia
de explosivos, asi como el cambio ocasionado en las condiciones y modo de vida de las
mismas y las restantes consecuencias de orden inmaterial que sufrieron por las violaciones
declaradas en esta Sentencia, la Corte estima pertinente fijar, en equidad, la cantidad de
USD$ 1.250.000,00 (un millén doscientos cincuenta mil dolares de los Estados Unidos de
América) para el Pueblo Sarayaku, por concepto de indemnizacién por dano inmaterial.
Este monto debera ser entregado a la Asociacion del Pueblo Sarayaku (Tayjasaruta), en el
plazo de un ano a partir de la notificacién de la presente Sentencia, para que inviertan el
dinero en lo que el Pueblo decida, conforme a sus propios mecanismos e instituciones de
toma de decisiones, entre otras cosas, para la implementacion de proyectos educativos,
culturales, de seguridad alimentaria, de salud y de desarrollo eco-turistico u otras obras con
fines comunitarios o proyectos de interés colectivo que el Pueblo considere prioritarios.

X. Puntos REsoLutivos

341. Por tanto,

LA CORTE

DECLARA:

Por unanimidad, que:

2. El Estado es responsable por la violacién de los derechos a la consulta, a la pro-
piedad comunal indigena y a la identidad cultural, en los términos del articulo 21 de la
Convencién Americana, en relacién con los articulos 1.1y 2 de la misma, en perjuicio del
Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku (...).
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Y DISPONE:

Por unanimidad, que:

1. Esta Sentencia constituye per se una forma de reparacion.

2. El Estado debe neutralizar, desactivar y, en su caso, retirar la pentolita en superficie
y enterrada en el territorio del Pueblo Sarayaku, con base en un proceso de consulta con
el Pueblo, (...).

3.  El Estado debe consultar al Pueblo Sarayaku de forma previa, adecuada, efectiva y
de plena conformidad con los estandares internacionales aplicables a la materia, en el
eventual caso que se pretenda realizar alguna actividad o proyecto de extracciéon de re-
cursos naturales en su territorio, o plan de inversion o desarrollo de cualquier otra indole
que implique potenciales afectaciones a su territorio, (...).

4.  ElEstado debe adoptar las medidas legislativas, administrativas o de otra indole que
sean necesarias para poner plenamente en marcha y hacer efectivo, en un plazo razo-
nable, el derecho a la consulta previa de los pueblos y comunidades indigenas y tribales
y modificar aquellas que impidan su pleno y libre ejercicio, para lo cual debe asegurar la
participacion de las propias comunidades, (...).

5. El Estado debe implementar, en un plazo razonable y con la respectiva disposicion
presupuestaria, programas o cursos obligatorios que contemplen médulos sobre los es-
tandares nacionales e internacionales en derechos humanos de los pueblos y comunida-
des indigenas, dirigidos a funcionarios militares, policiales y judiciales, asi como a otros

cuyas funciones involucren relacionamiento con pueblos indigenas, (...).
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I.  INTRODUCCION DE LA CAUSA Y OBJETO DE LA CONTROVERSIA

1. El caso sometido a la Corte. - El 7 de agosto de 2011, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 51 y 61 de la Convencion Americana y el articulo 35 del Re-
glamento de la Corte, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
“la Comisién Interamericana” o “la Comisién”) sometié a la jurisdiccion de la Corte
Interamericana el caso “Segundo Aniceto Norin Catriman, Juan Patricio Marileo Sara-
via, Victor Ancalaf Llaupe y otros (Lonkos’, dirigentes y activistas del pueblo indigena
Mapuche) respecto de la Republica de Chile” (en adelante, “el Estado” o “Chile”).
Segun la Comision, el caso se refiere a la alegada “violacion de los derechos consagra-
dos en los articulos 8.1, 8.2, 8.2.f, 8.2.h, 9, 13, 23 y 24 de la Convencidon Americana
sobre Derechos Humanos, en relacién con las obligaciones establecidas en los articulos
1.1y 2 de dicho instrumento, en perjuicio de Segundo Aniceto Norin Catriman, Pas-
cual Huentequeo Pichun Paillalao, Florencio Jaime Marileo Saravia, José Benicio Huen-
chunao Marifidn, Juan Patricio Marileo Saravia, Juan Ciriaco Millacheo Lican, Patricia
Roxana Troncoso Robles y Victor Manuel Ancalaf Llaupe, debido a su procesamiento y
condena por delitos terroristas, en aplicacion de una normativa penal contraria al prin-
cipio de legalidad, con una serie de irregularidades que afectaron el debido proceso y
tomando en consideracién su origen étnico de manera injustificada y discriminatoria”.
Segun la Comisién, el caso se inserta dentro de “un reconocido contexto de aplicaciéon
selectiva de la legislacion antiterrorista en perjuicio de miembros del pueblo indigena
Mapuche en Chile”.

VII. Fonpo

153. El presente caso se refiere a alegadas violaciones en perjuicio de las ocho presun-
tas victimas relacionadas con su procesamiento y condena penal por delitos de caracter
terrorista. Tales personas eran dirigentes, miembros o activista del Pueblo indigena
Mapuche. La Corte debera resolver si la ley penal que les fue aplicada (Ley Antiterro-
rista) era violatoria del principio de legalidad asi como también deberad pronunciarse
sobre si en los procesos penales se configuraron alegadas violaciones a varias garantias
judiciales, y si la prisiéon preventiva decretada violé su derecho a la libertad personal.
El Tribunal deberd pronunciarse también sobre los alegatos efectuados por la Comi-

sion Interamericana y los intervinientes comunes respecto de la supuesta consideracion

1 “Lonkos” son los dirigentes principales de las comunidades Mapuche. Ver infra parr. 78.



del origen étnico de las presuntas victimas para aplicarles de forma discriminatoria
la referida ley penal en el marco de un alegado contexto de “aplicacion selectiva de
la legislacion antiterrorista en perjuicio de miembros del pueblo indigena mapuche”,
mediante lo cual alegadamente se criminalizé la protesta social de miembros de ese
pueblo indigena™®.

155. La Corte destaca que en este caso contra Chile no se ha sometido a su conside-
racion ninguna alegada violacién del derecho a la propiedad comunal en relacion con
el articulo 21 de la Convencion Americana. No obstante, este Tribunal recuerda la im-
portancia de los criterios jurisprudenciales que ha desarrollado en sentencias de casos
contra Nicaragua'’, Paraguay'®, Surinam'® y Ecuador'® en relacién con el contenido
y alcance del derecho a la propiedad comunal, tomando en cuenta la estrecha relaciéon
de los pueblos indigenas con sus territorios. El Tribunal se ha pronunciado sobre las obli-
gaciones estatales para garantizar dicho derecho, tales como el reconocimiento oficial
de la propiedad a través de su delimitacién, demarcacién vy titulacion, la devolucion de
los territorios indigenas y la regulacién de un recurso efectivo para resolver los reclamos

156 Informe de Fondo 176/10, parrs. 1, 5, 211y 289; escrito de solicitudes, argumentos y pruebas de CEJIL, y
escrito de solicitudes, argumentos y pruebas de la FIDH (expediente de fondo, Tomo |, folios 2, 10, 11, 67,
76,97, 269, 270, 351, 352, 401, 425, 507, y 515).

157 La cual inicia fundamentalmente a partir de la sentencia emitida en el ao 2001 en el Caso de la Comunidad
Mayagna (Sumo Awas Tingni) Vs. Nicaragua, en la cual a través de una interpretacion evolutiva del articulo
21 de la Convencién Americana, se afirmé que dicha norma protege el derecho a la propiedad comunal de
los miembros de las comunidades indigenas. Cfr. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs.
Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79.

158 Cfr. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, parrs. 125 y 137; Caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No.
146, parrs. 118 y 121, y Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kasek. \/s. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010 Serie C No. 214, parrs. 85 a 87.

159  Cfr. Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 15 de junio de 2005. Serie C No. 124, pérr. 131, y Caso del Pueblo Saramaka V/s. Surinam.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C
No. 172, parrs. 87 a 91.

160 Cfr. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 27 de junio

de 2012. Serie C No. 245, parrs. 145 a 147.
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correspondientes’®’. Asimismo, la Corte ha establecido que “la obligacién de consulta [a
las comunidades y pueblos indigenas y tribales], ademas de constituir una norma conven-
cional, es también un principio general del Derecho Internacional” y ha enfatizado la im-
portancia del reconocimiento de ese derecho como “una de las garantias fundamentales
para garantizar la participacion de los pueblos y comunidades indigenas en las decisiones
relativas a medidas que afecten sus derechos, y en particular su derecho a la propiedad
comunal” ', Se trata de criterios que los Estados deben observar al respetar y garantizar
los derechos de los pueblos indigenas y sus miembros en el &mbito interno.

VII.2. IGUALDAD ANTE LA LEY (ARTICULO 24 DE LA CONVENCION
AMERICANA) Y GARANTIAS JuDICIALES (ARTicuro 8.1, 8.2.F v
8.2.H DE LA CONVENCION AMERICANA), EN RELACION CON EL
ARTIcuLo 1.1

A) Derecho a la igualdad ante la ley (articulo 24 de la Convencién) y derecho a
ser juzgado por un juez o tribunal imparcial (articulo 8.1 de la Convencién),
en relacion con el articulo 1.1 de la Convencién

2. Consideraciones de la Corte
[..]
a.  Consideraciones generales

a.l) El principio de igualdad y no discriminacion y el derecho a la igualdad ante la ley

161 Cfr. Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni V. Nicaragua.Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 153;
Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Surinam, parr. 209; Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay,
parrs. 95y 96; Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, parr. 108, y Caso Comunidad Indi-
gena Xakmok Kasek. V/s. Paraguay, parr. 131.

162  Cfr. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, parrs. 160y 164.



200. La Corte ha determinado que una diferencia de trato es discriminatoria cuando la
misma no tiene una justificacion objetiva y razonable?'!, es decir, cuando no persigue
un fin legitimo y no existe una relacion razonable de proporcionalidad entre los medios
utilizados y el fin perseguido?'2.

201. Ademas, la Corte ha establecido que los Estados deben abstenerse de realizar ac-
ciones que de cualquier manera vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear situa-
ciones de discriminaciéon de jure o de facto*'>. Los Estados estan obligados a adoptar
medidas positivas para revertir o cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus
sociedades, en perjuicio de determinado grupo de personas. Esto implica el deber es-
pecial de proteccién que el Estado debe ejercer con respecto a actuaciones y practicas
de terceros que, bajo su tolerancia o aquiescencia, creen, mantengan o favorezcan las
situaciones discriminatorias?™.

202. Tomando en cuenta los criterios de interpretacion estipulados en el articulo 29 de
la Convencién Americana y en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
la Corte considera que el origen étnico es un criterio prohibido de discriminacién que
se encuentra comprendido dentro de la expresion “cualquier otra condicion social” del
articulo 1.1. de la Convenciéon Americana. El Tribunal ha indicado que al interpretarse el
contenido de dicha expresion debe “elegirse la alternativa mas favorable para la tutela de
los derechos protegidos por dicho tratado, segun el principio de la norma mas favorable

211 Cfr. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinion Consultiva OC-17/02 del 28 de agosto de 2002.
Serie ANo. 17, parr. 46; Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003, parr. 84, y Caso YATAMA
V5. Nicaragua, parr. 185.

212 Cfr. TEDH, Caso D.H. y otros Vs. Republica Checa, No. 57325/00. Sentencia del 13 de noviembre de 2007,
parr. 196, y TEDH, Caso Sejdic y Finci V/s. Bosnia y Herzegovina, Nos. 27996/06 and 34836/06. Sentencia del
22 de diciembre de 2009, parr.42.

213 Cfr. Opinion Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003, parr. 103, y Caso Nadege Dorzema y otros
V5. Republica Dominicana. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de octubre de 2012 Serie C No. 251,
parr. 236.

214 Cfr. Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003, parr. 104, y Caso Nadege Dorzema y otros
V5. Republica Dominicana, parr. 236. En este sentido se ha expresado con anterioridad el Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas en su Observacion General No. 18, No Discriminacién, del 10 de noviem-

bre de 1989, CCPR/C/37, parr. 10.
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al ser humano”?'>. Los criterios especificos en virtud de los cuales esta prohibido discri-

minar, segun el referido articulo, no son un listado taxativo o limitativo sino meramente

enunciativo. La redaccion de esa norma “deja abiertos los criterios con la inclusién del

término ‘otra condicién social’ para incorporar asi a otras categorias que no hubiesen

sido explicitamente indicadas”?'®.

203. Varios tratados internacionales prohiben expresamente la discriminacién por origen

étnico?"”. Asimismo, otros instrumentos internacionales reafirman que los pueblos indi-

genas deben estar libres de toda forma de discriminacion?'s.

215

216
217

218

Cfr. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (Arts. 13y 29 Convenciéon Americana sobre Derechos Huma-
nos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5, parr. 52, y Caso Atala Riffo
y Nifas Vs. Chile, parr. 84.

Cfr. Caso Atala Riffo y Ninas Vs. Chile, parr. 85.

Entre otros, la Convencion Internacional para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion Racial
establece en su articulo 2 la obligacion de los Estados partes de “no incurrir en ninglin acto o préactica de
discriminacion racial contra personas, grupos de personas o instituciones” y, en su articulo 1, determina
que “la expresion “discriminacion racial” denotara toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia
basada en motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico” que tenga por objeto o por resultado
anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos
humanos y libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural o en cualquier
otra esfera de la vida publica. La Convencion sobre los Derechos del Nifio enuncia en su articulo segundo
que se respetaran los derechos enunciados en esa Convencion y aseguraran su aplicacion a cada nifio
sujeto a su jurisdiccién, “sin distincién alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma,
la religion, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion econdmi-
ca, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicién del nifio, de sus padres o de sus
representantes legales”, de forma tal que se incluye la categoria de “raza” separadamente del “origen
nacional, étnico o social”. La Convencién Internacional sobre la protecciéon de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y de sus familiares dispone en su articulo 1 que “[l]a [referida] Convencién sera
aplicable, salvo cuando en ella se disponga otra cosa, a todos los trabajadores migratorios y a sus fami-
liares sin distincién alguna por motivos de sexo, raza, color, idioma, religion o conviccién, opinion politica
o de otra indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situacién econémica, patrimonio,
estado civil, nacimiento o cualquier otra condicién”.

La Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas reafirma en el parrafo
quinto de su predmbulo “que, en el ejercicio de sus derechos, los pueblos indigenas deben estar libres de
toda forma de discriminacion”, y dispone en el articulo 2 que “[lJos pueblos y los individuos indigenas son
libres e iguales a todos los demas pueblos y personas y tienen derecho a no ser objeto de ningun tipo de

discriminacion en el ejercicio de sus derechos, en particular la fundada en su origen o identidad indigenas”.



204. La Corte toma en cuenta que la etnia se refiere a comunidades de personas que

comparten, entre otras, caracteristicas de naturaleza socio cultural, tales como afinidades

culturales, lingUisticas, espirituales y origenes histéricos y tradicionales. Dentro de esta

categoria se encuentran los pueblos indigenas, respecto de los cuales la Corte ha reco-

nocido que tienen caracteristicas propias que conforman su identidad cultural 2'°, tales

como su derecho consuetudinario, sus caracteristicas econdmicas, sociales, sus valores,

usos y costumbres??0.

205. El Pueblo indigena Mapuche esta reconocido como etnia indigena en Chile por el

articulo de la Ley N° 19.253 (“Ley Indigena”), promulgada en septiembre de 1993 (supra

parr. 88), que dispone que:

El Estado reconoce que los indigenas de Chile son los descendientes de las agrupa-
ciones humanas que existen en el territorio nacional desde tiempos precolombinos,
gue conservan manifestaciones étnicas y culturales propias siendo para ellos la tierra
el fundamento principal de su existencia y cultura.

El Estado reconoce como principales etnias indigenas de Chile a: la Mapuche, Aima-
ra, Rapa Nui o Pascuences, la de las comunidades Atacamefias, Quechuas y Collas
del norte del pais, las comunidades Kawashkar o Alacalufe y Yamana o Yagan de los
canales australes. El Estado valora su existencia por ser parte esencial de las raices de
la Nacién chilena, asi como su integridad y desarrollo, de acuerdo a sus costumbres
y valores.

Es deber de la sociedad en general y del Estado en particular, a través de sus institu-
ciones respetar, proteger y promover el desarrollo de los indigenas, sus culturas, fa-
milias y comunidades, adoptando las medidas adecuadas para tales fines y proteger
las tierras indigenas, velar por su adecuada explotacion, por su equilibrio ecolégico
y propender a su ampliacién. [Enfasis afadido]

219

220

Cfr. UN Doc. A/RES/61/295, 13 de septiembre de 2007, Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas, Resolucién de la Asamblea General de las Naciones Unidas 61/295.

Cfr. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, parr. 51, y Caso de las Comunidades Afrodescendientes
Desplazadas de la Cuenca del Rio Cacarica (Operacion Génesis) \/s. Colombia, parr. 354.

Cfr. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, parr. 63, y Caso de las Comunidades Afrodescendientes

Desplazadas de la Cuenca del Rio Cacarica (Operacion Génesis) \/s. Colombia, parr. 354.
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206. El articulo 1.1. de la Convencién Americana proscribe la discriminacién, en general, e
incluye categorfas prohibidas de discriminacion (supra parr. 196). Tomando en cuenta los
criterios desarrollados anteriormente, esta Corte deja establecido que el origen étnico de
las personas es una categoria protegida por la Convencién. Por ello, estad proscrita por la
Convencién Americana cualquier norma, acto o practica discriminatoria basada en la etnia
de la persona. En consecuencia, ninguna norma, decisiéon o practica de derecho interno,
sea por parte de autoridades estatales o por particulares, pueden disminuir o restringir, de
modo alguno, los derechos de una persona a partir de su origen étnico?'. Ello es igualmen-
te aplicable a que, de acuerdo al articulo 24 de dicho tratado, se proscribe una desigualdad
basada en el origen étnico proveniente de la ley interna o de su aplicacion.

210. Las medidas eficaces de lucha contra el terrorismo deben ser complementarias y no
contradictorias con la observancia de las normas de proteccion de los derechos humanos??4.
Al adoptar medidas que busquen proteger a las personas bajo su jurisdiccion contra actos
de terrorismo, los Estados tienen la obligacién de garantizar que el funcionamiento de la
justicia penal y el respeto a las garantias procesales se apeguen al principio de no discrimi-
nacion??. Los Estados deben asegurar que los fines y efectos de las medidas que se tomen
en la persecucién penal de conductas terroristas no discriminen permitiendo que las perso-
nas se vean sometidas a caracterizaciones o estereotipos étnicos??6.

221  Enigual sentido respecto de la prohibicién de discriminaciéon por orientacién sexual. Cfr. Caso Atala Riffo y
Ninas Vs. Chile, parr. 91.

224 Cfr. UN Doc. A/HRC/16/51, 21 de diciembre de 2010,Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator
Especial sobre la promocion y proteccion de los derechos humanos y las libertades fundamentales en la
lucha contra el terrorismo, Sr. Martin Scheinin, Diez esferas de mejores practicas en la lucha contra el terro-
rismo, parrs. 12 y 13. En similar sentido: Caso Loayza Tamayo Vs. Peru. Fondo, parrs. 44y 57; Caso Cantoral
Benavides Vs. Perti. Fondo. Sentencia de 18 de agosto de 2000. Serie C No. 69, parr. 95; Caso Lori Berenson
Mejia Vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2004. Serie C No. 119, parr.
91, y Caso Del Penal Miguel Castro Castro Vs. Perd. Interpretacion de la Sentencia de Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 2 de agosto de 2008 Serie C No. 181, parrs. 76 a 80.

225 CfrUN Doc. A/57/18, 8 de marzo de 2001, Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial, Decla-
racion sobre la discriminacion racial y las medidas para combatir el terrorismo, adoptada luego de los actos
terroristas perpetrados en los Estados Unidos de América el 11 de septiembre de 2001, pag. 102.

226  Cfr. UN Doc. HRI/GEN/1/Rev.9 (Vol.ll), Instrumentos del derecho internacional de los derechos humanos, Com-
pilacién de Observaciones y Recomendaciones Generales adoptadas por los 6rganos de derechos humanos,

Recomendacion General no. XXX del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial (2005), parr. 10.



[.]

VI1.3 DERECHOS A LA LIBERTAD PERSONAL Y A LA PRESUNCION DE
INocENCIA (ArTicuros 7.1, 7.3, 7.5 v 8.2%3 DE LA CONVENCION
AMERICANA)

357. A todo lo ya expresado cabe afadir que tampoco se tuvo en cuenta en ninguno
de los casos la condicion de siete de las presuntas victimas como miembros de un pue-
blo indigena y, en particular, la posicién de autoridades tradicionales que ocupaban los
sefores Norin Catriman y Pichun Paillalao como Lonkos y el sefor Ancalaf Llaupe como
Werkén de sus respectivas comunidades. Los Estados, para garantizar efectivamente los
derechos consagrados en el articulo 7 de la Convencién, en relacion con el articulo 1.1
de la misma, al interpretar y aplicar su normativa interna 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®®. La duracién prolongada
de la prision preventiva puede afectar de manera diferenciada a los miembros de pueblos
indigenas por sus caracteristicas econdmicas, sociales y culturales, que, en el caso de
dirigentes de la comunidad, puede también tener consecuencias negativas en los valores,
usos y costumbres de la comunidad o comunidades en que ejerce liderazgo®.

[.]

VII.4 LIBERTAD DE PENSAMIENTO Y DE EXPRESION, DERECHOS
PoLiticos Y DERECHOS A LA INTEGRIDAD PERSONAL Y A LA
PROTECCION DE LA FamiLiA (ARTIcuLos 13, 23,5.1 y17 DE LA
CONVENCION AMERICANA)

365. Las alegadas violaciones examinadas en el presente capitulo son consecuencia de la
prisidon preventiva y las penas principales y accesorias impuestas a las presuntas victimas.

23 Las disposiciones pertinentes de la Convencién Americana se transcriben infra parr. 307.

24 Cfr. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, parrs. 59y 60, y Caso Pueblo Indigena Kichwa de
Sarayaku Vs. Ecuador, parr. 162.

356  Mutatis mutandis, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, parr. 154, y Caso Masacres de
Rio Negro Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de septiem-

bre de 2012 Serie C No. 250, parr. 177.
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Corresponde determinar si con tales consecuencias se han configurado violaciones auto-
nomas a la Convencion Americana.

B) Consideraciones de la Corte

1. Derecho a la libertad de pensamiento y de expresion

373. En el presente caso a los sefores Aniceto Norin Catriman, Pascual Huentequeo
Pichun Paillalao y Victor Manuel Ancalaf Llaupe les fueron impuestas las penas acce-
sorias previstas en el articulo 9 de la Constitucién Politica de Chile (...), con las cuales
“guedalron, entre otras cosas,] inhabilitados por el plazo de quince afios [...] para ex-
plotar un medio de comunicacién social o ser director o administrador del mismo, o
para desempenar en él funciones relacionadas con la emisiéon o difusion de opiniones o

informaciones”.

374. La Corte considera que la referida pena accesoria supone una restriccion indebida
al ejercicio del derecho a la libertad de pensamiento y expresion de los sefiores Norin
Catriman, Pichun Paillalao y Ancalaf Llaupe, no sélo por haber sido impuesta fundandose
en sentencias condenatorias que aplicaron una ley penal violatoria del principio de lega-
lidad y de varias garantias procesales (supra capitulos VII.1 y VII.2), sino ademas porque
en las circunstancias del presente caso es contraria al principio de la proporcionalidad de
la pena. Como ha determinado la Corte, este principio significa “que la respuesta que
el Estado atribuye a la conducta ilicita del autor de la transgresion debe ser proporcional
al bien juridico afectado y a la culpabilidad con la que actué el autor, por lo que se debe
establecer en funcion de la diversa naturaleza y gravedad de los hechos ™3,

375. La Corte ha constatado que, como autoridades tradicionales del Pueblo indigena
Mapuche, los sefores Norin Catriman, Pichun Paillalao y Ancalaf Llaupe les incumbe un
papel determinante en la comunicacién de los intereses y en la direccién politica, espiri-
tual y social de sus respectivas comunidades (supra parr. 78). La imposicion de la referida

366 Cfr. Caso Vargas Areco Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de
2006. Serie C No. 155, parr. 108, y Caso de la Masacre de la Rochela Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 11 de mayo de 2007. Serie C No. 163, parr. 196.



pena accesoria les ha restringido la posibilidad de participar en la difusion de opiniones,
ideas e informacién a través del desempefio de funciones en medios de comunicacion
social, lo cual podria limitar el &mbito de acciéon de su derecho a la libertad de pensa-
miento y expresion en el ejercicio de sus funciones como lideres o representantes de sus
comunidades. Esto a su vez incide negativamente en la dimension social del derecho a la
libertad de pensamiento y expresion, la cual de acuerdo con lo establecido por la Corte
en su jurisprudencia implica el derecho de todos a conocer opiniones, relatos y noticias
vertidas por terceros’.

376. Asimismo podria haberse producido un efecto intimidante e inhibidor para el ejercicio
de la libertad de expresién, derivado de los particulares efectos que tuvo la aplicacion inde-
bida de la Ley Antiterrorista a miembros del Pueblo indigena Mapuche. La Corte ya se ha
referido en otros casos al efecto intimidante en el ejercicio de la libertad de expresion que
puede causar el temor a verse sometido a una sancién penal o civil innecesaria o despro-
porcionada en una sociedad democratica, que puede llevar a la autocensura tanto a quien
le es impuesta la sancién como a otros miembros de la sociedad®®®. En el presente caso, el
Tribunal considera que la forma en la que fue aplicada la Ley Antiterrorista a miembros del
Pueblo indigena Mapuche podria haber provocado un temor razonable en otros miembros
de ese pueblo involucrados en acciones relacionadas con la protesta social y la reivindica-
cion de sus derechos territoriales o que eventualmente desearan participar en estas.

[...]

2. Derechos politicos

383. En la medida en que el ejercicio efectivo de los derechos politicos constituye un fin
en si mismo y, a la vez, un medio fundamental que las sociedades democraticas tienen

para garantizar los demas derechos humanos previstos en la Convencion®®, la Corte

367 Cfr. Caso Ivcher Bronstein Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 148, y Caso Vélez Restrepo y Fami-
liares Vis. Colombia, parr. 138.

368 Mutatis Mutandi, Caso Tristdn Donoso V/s. Panamd. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 27 de enero de 2009. Serie C No. 193, pérr. 129, y Caso Fontevecchia y D’Amico Vs. Argenti-
na. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2011. Serie C No. 238, parr. 74

369 Cfr. Caso Castaneda Gutman Vs. Estados Unidos Mexicanos, parr. 143, y Caso Lopez Mendoza Vs. Venezue-

la, parr. 108..
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considera que en las circunstancias del presente caso la imposicion de las referidas penas
accesorias, en las que se afecta el derecho al sufragio, la participacion en la direcciéon de
asuntos publicos y el acceso a las funciones publicas, incluso con caracter absoluto y per-
petuo o por un término fijo y prolongado (quince afnos), es contraria al principio de pro-
porcionalidad de las penas (supra, parr. 374) y constituye una gravisima afectacion de los
derechos politicos de los sefiores Segundo Aniceto Norin Catriman, Pascual Huetequeo
Pichun Paillalao, Victor Manuel Ancalaf Llaupe, Juan Patricio Marileo Saravia, Florencio
Jaime Marileo Saravia, José Benicio Huenchunao Mariian, Juan Ciriaco Millacheo Lican'y
la sefora Patricia Roxana Troncoso Robles.

384. Lo anterior es particularmente grave en el caso de los sefiores Ancalaf Llaupe, Norin
Catriman y Pichun Paillalao, por su condicion de lideres y dirigentes tradicionales de sus
comunidades (supra parr. 78), de manera que por la imposicion de las referidas penas
también se afectd la representacién de los intereses de sus comunidades respecto de
otras, asi como respecto del resto de la sociedad chilena en general. En concreto, la
Corte resalta que estos fueron impedidos, en virtud de las referidas penas, de participar
o dirigir funciones publicas en entidades estatales que, por su propia naturaleza, buscan
promover, coordinar y ejecutar acciones de desarrollo y proteccion de las comunidades
indigenas que estos representaban, lo que constituye una vulneraciéon concreta de los de-
rechos amparados en el articulo 23 de la Convencién. Las anteriores conclusiones, que la
Corte deriva de la naturaleza misma de las penas impuestas, resultan confirmadas, entre
otras, con las declaraciones del sefior Ancalaf Llaupe”°, la sefiora Troncoso Robles®' y el
sefior Juan Pichin®7?, hijo del sefior Pascual Pichun Paillalao.

370 Elsenor Ancalaf Llaupe manifesté que habia “quedado [...] de por vida sin poder ejercer cargos publicos [ni]
ejercer el derecho civico de dirigir algun directorio en alguna determinada empresa o [...] asumir cargos en
algin municipio o en cualquier otro organismo del Estado”. Cfr. Declaracién rendida por la presunta victima
Victor Manuel Ancalaf Llaupe ante la Corte Interamericana en la audiencia publica celebrada los dias 29 y
30 de mayo de 2013.

371 Lasefora Troncoso Robles indico que, en razén de la sentencia condenatoria, “[tiene] inhabilidad perpetua
para cargos publicos [y] suspensién perpetua de derechos politicos”. Cfr. Declaracién escritoa rendida el 27
de mayo de 2013 por la presunta victima Patricia Roxana Troncoso Robles (expediente de declaraciones de
presuntas victimas, testigos y peritos, folio 657).

372  El sefior Juan Pichtin manifesté que cuando su padre cumplié su pena privativa de la libertad no pudo
ejercer “el derecho a la participacién como ciudadano, [pues] le negaron el derecho al voto, [y cualquier]
participacion [para ...] poder asumir un cargo publico”. Cfr. Declaracién rendida por Juan Pichun ante la

Corte Interamericana en la audiencia publica celebrada los dias 29 y 30 de mayo de 2013.



385. Igualmente, cabe destacar, también por la condicion de lideres y dirigentes mapu-
che de los sefores Norin Catriman y Pichdn Paillalao (Lonkos), asi como del sefior Ancalaf
Llaupe (Werkén), que la restriccion de los derechos politicos de éstos también afecta a las
comunidades de las cuales hacen parte puesto que, por la naturaleza de sus funciones y
su posicion social, no solo su derecho individual resultd afectado sino, también, el de los
miembros del Pueblo indigena Mapuche a quienes representaban.

4. Proteccion a la familia

[...]

408. La Corte resalta que una de las dificultades en el mantenimiento de las relaciones
entre las personas privadas de libertad y sus familiares puede ser la reclusion de personas
en centros penitenciarios extremadamente distantes de sus domicilios o de dificil acceso
por las condiciones geograficas y de las vias de comunicacién, resultando muy costoso y
complicado para los familiares el realizar visitas periédicas, lo cual eventualmente podria
llegar a constituir una violacién tanto del derecho a la proteccion a la familia como de
otros derechos, como el derecho a la integridad personal, dependiendo de las particulari-
dades de cada caso. Por lo tanto, los Estados deben, en la medida de lo posible, facilitar
el traslado de los reclusos a centros penitenciarios mas cercanos a la localidad donde re-
sidan sus familiares. En el caso de las personas indigenas privadas de libertad la adopcion
de esta medida es especialmente importante dada la importancia del vinculo que tienen
estas personas con su lugar de origen o sus comunidades.

[...]
VIII. REPARACIONES

(APLICACION DEL ARTicuro 63.1 DE LA CONVENCION
AMERICANA)

C) Medidas de restitucion, rehabilitacion, satisfaccién y garantias de no repeticiéon

[.]

2. Medidas de rehabilitacion: atencién médica y psicoldgica
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425. La Corte estima, como lo ha hecho en otros casos*'%, que el Estado debe brindar
gratuitamente, a través de sus instituciones especializadas o personal de salud especiali-
zado, y de forma inmediata, adecuada y efectiva, el tratamiento médico y psicolégico o
psiquiatrico necesario, a Segundo Aniceto Norin Catriman, Victor Manuel Ancalaf Llau-
pe, Florencio Jaime Marileo Saravia, Juan Patricio Marileo Saravia, José Benicio Huen-
chunao Marifan, Juan Ciriaco Millacheo Lican y Patricia Roxana Troncoso Robles, previo
consentimiento informado, incluyendo el suministro gratuito de los medicamentos que
eventualmente se requieran, tomando en consideracion los padecimientos de cada uno
de ellos relacionados con el presente caso; asi como, en su caso, el transporte, y otros
gastos que sean estrictamente necesarios y estén directamente relacionados con la aten-

cion médica y psicologica.

426. En el caso de que el Estado careciera de personal o de las instituciones que puedan
proveer el nivel requerido de atencion, debera recurrir a instituciones privadas o de la so-
ciedad civil especializadas. Asimismo, los tratamientos respectivos deberan prestarse, en
la medida de lo posible, en los centros mas cercanos a sus lugares de residencia*'®> en Chi-
le por el tiempo que sea necesario. Al proveer el tratamiento se debe considerar, ademas,
las circunstancias y necesidades particulares de cada victima, también sus costumbres y
tradiciones, segun lo que se acuerde con cada una de ellas y después de una evaluacién
individual*'®. Para tal efecto, las victimas disponen del plazo de seis meses, contado a
partir de la notificacion de la presente Sentencia, para informar al Estado si desean recibir
dicha atencion médica, psicoldgica o psiquiatrica.

3. Medidas de satisfaccion

a) Publicacion y radiodifusion de la Sentencia

414 Cfr. Caso Cantoral Benavides \/s. Per(. Reparaciones y Costas, parrs. 51. d y e, punto resolutivo 8, y Caso J.
Vs. Perd, parr. 397.

415  Cfr. Caso De la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala, parr. 270, y Caso Osorio Rivera y Familiares V/s. Perd,
parr. 256.

416 Cfr. Caso 19 Comerciantes Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de julio de 2004.

Serie C No. 109, pérr. 278, y Caso Osorio Rivera y Familiares Vs. Perd, parr. 256.



428. La Corte dispone, como lo ha hecho en otros casos*'’, que el Estado publique, en
un plazo de seis meses, contado a partir de la notificacion de la presente Sentencia: a) el
resumen oficial de la presente Sentencia elaborado por la Corte, por una sola vez en el
diario oficial; b) el resumen oficial de la presente Sentencia elaborado por la Corte, por
una sola vez, en un diario de amplia circulaciéon nacional, y ¢) la presente Sentencia en
su integridad, disponible por un periodo de un ano, en un sitio web oficial del Estado,
tomando en consideracién las caracteristicas de la publicacién que se ordena realizar.

429. Asimismo, la Corte considera apropiado, tal como lo ha dispuesto en otros casos*'é,
gue el Estado dé publicidad, a través de una emisora radial de amplia cobertura en las
Regiones Octava y Novena, al resumen oficial de la Sentencia, en espafnol y en mapudun-
gun. La transmisién radial deberd efectuarse cada primer domingo de mes al menos en
tres ocasiones. El Estado deberd comunicar previamente a los intervinientes comunes, al
menos con dos semanas de anticipacion, la fecha, horario y emisora en que efectuara tal
difusion. El Estado debera cumplir con esta medida en el plazo de seis meses a partir de
la notificacion de la presente Sentencia.

[..]
478. Por tanto,
LA CORTE

DECLARA,

por unanimidad, que:

2. El Estado viol6 el principio de igualdad y no discriminacién y el derecho a la igual
proteccion de la ley, consagrados en el articulo 24 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, en relacion con el articulo 1.1 del mismo instrumento, en perjuicio
de los sefores Segundo Aniceto Norin Catriméan, Pascual Huentequeo Pichun Paillalao,

417  Cfr. Caso Cantoral Benavides Vs. Peru. Reparaciones y Costas, parr. 79, y Caso Liakat Ali Alibux Vs. Suriname,
parr. 147.

418 Cfr. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, parr. 227, y Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sara-
yaku Vs. Ecuador, parr. 308.

YD 'sa (ayondv\ vuadipuy 0jgand 12p visiandy A SoAquIdLA “SaquaStii(]) S0430 A UPUILIIDY) ULION 0SUD)

273

CEJIL



Pueblos Indigenas

274

CEJIL

Victor Ancalaf LLaupe, Juan Patricio Marileo Saravia, Florencio Jaime Marileo Saravia,
José Benicio Huenchunao Marifan, Juan Ciriaco Millacheo Lican y la sefiora Patricia
Roxana Troncoso Robles, en los términos de los parrafos 222 a 228 y 230 de la presente

Sentencia.

por unanimidad, que:

7.  El Estado viol6 los derechos politicos, consagrados en el articulo 23.1 de la Conven-
cidbn Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con el articulo 1.1 de la misma, en
perjuicio de los sefiores Segundo Aniceto Norin Catriman, Pascual Huentequeo Pichdn
Paillalao, Victor Manuel Ancalaf LLaupe, Juan Patricio Marileo Saravia, Florencio Jaime
Marileo Saravia, José Benicio Huenchunao Marifan, Juan Ciriaco Millacheo Lican y la
sefora Patricia Roxana Troncoso Robles, en los términos de los parrafos 379 a 386 de la

presente Sentencia.
por unanimidad, que:

8.  El Estado viol6 el derecho a la proteccion a la familia, consagrado en el articulo 17.1
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en relacién con el articulo 1.1
de la misma, en perjuicio del sefior Victor Manuel Ancalaf Llaupe, en los términos de los

parrafos 401 a 410 de la presente Sentencia.
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1. Los autores de la comunicacion son Francis Hopu y Tepoaitu Bessert, de etnia po-
linesia y habitantes de Tahitf, Polinesia francesa. Alegan que son victimas de violaciones
por Francia del parrafo 1y del apartado a) del parrafo 3 del articulo 2, del articulo 14, del
parrafo 1 del articulo 17, del parrafo 1 del articulo 23 y del articulo 27 del Pacto Interna-

cional de Derechos Civiles y Politicos. (...).
LOS HECHOS EXPUESTOS POR LOS AUTORES

2.1. Los autores son descendientes de los propietarios de una parcela de tierra (aproxi-
madamente 4,5 ha.) denominada Tetaitapu, en Nuuroa, en la isla de Tahiti. Afirman
gue sus antepasados fueron injustamente desposeidos de su propiedad por un juicio
de licitacion del Tribunal Civil d’Instance de Papeete el 6 de octubre de 1961. En virtud
del fallo, se concedi6 la propiedad de la tierra a la Société Hoteliere du Pacifique Sud
(SHPS). Desde el afio 1988, el Territorio de Polinesia es el Unico accionista de dicha
empresa.

2.2. En 1990, la SHPS arrendd la tierra a la Société d’'Etude et de Promotion H_teliére, la
cual a su vez la subarrendd a la Société H_teliére RIVNAC. Esta Ultima se propone iniciar
lo antes posible la construccion en el lugar continuo a una laguna, de un lujoso complejo
hotelero. Ya se han realizado algunos trabajos preliminares, como la tala de algunos ar-
boles, desbroce y cercado del terreno.

2.3. Los autores y otros descendientes de los propietarios de las tierras los ocuparon
pacificamente en julio de 1992 para oponerse a la construccién del complejo hotelero.
Alegan que la tierra y la laguna proxima representan una referencia importante para su
historia, su cultura y su vida. Afladen que la tierra comprende un cementerio anterior a
la llegada de los europeos y que la laguna sigue siendo un lugar de pesca tradicional y
constituye el medio de subsistencia de unas 30 familias que viven junto a ella.

2.4. El 30 de julio de 1992, la RIVNAC present¢ al Tribunal de Primera Instancia de Pa-
peete una solicitud de orden de interdiccién; la solicitud fue aprobada el mismo dia, y en
ella se ordenaba a los autores y ocupantes del lugar que lo abandonaran inmediatamente
y pagaran 30.000 FPC (Franco de la Comunidad Financiera del Pacifico) a la RIVNAC. El
29 de abril de 1993, el Tribunal de Apelacién de Papeete confirmé la interdiccion y reiterd
gue los ocupantes tenfan que abandonar el lugar inmediatamente. Se notificé a los au-
tores la posibilidad de apelar ante el Tribunal de Casacion en el plazo de un mes a partir
de la notificacion de la orden. Al parecer, no lo han hecho.



2.5. Los autores alegan que las obras de construccién destruirian su cementerio tra-
dicional y afectarfan de manera perjudicial a sus actividades de pesca. Ahaden que su
expulsion del terreno es inminente y que el Alto Comisionado de la Republica, quien re-
presenta a Francia en Polinesia, pronto recurrird a la fuerza policial para evacuar la zona y
para que puedan comenzar las obras. En este contexto, los autores sefalan que la prensa
local comunicé que hasta 350 agentes de policia (incluido CRS - Compagnie Républicaine
de Sécurité) han sido aerotransportados a Tahiti con ese objeto. Por lo tanto, piden al
Comité que otorgue medidas provisionales de proteccion en virtud del articulo 86 del
reglamento del Comité.

LA DENUNCIA

3.1. Los autores alegan una violacion del apartado a) del parrafo 3 del articulo 2 y del
parrafo 1 del articulo 14 porque no han podido interponer un recurso efectivo ante tribu-
nales legalmente constituidos. A este respecto, indican que en Tahitf las reivindicaciones y
litigios de tierras indigenas eran resueltos tradicionalmente por tribunales indigenas (“tri-
bunaux indigenes”) y que la jurisdiccion de esos tribunales fue reconocida por Francia
cuando Tahitf pasé a la soberanfa francesa en 1880. Sin embargo, se afirma que desde
1936, fecha en que dejo de funcionar el denominado Tribunal Supremo de Tahiti, el Es-
tado Parte no ha tomado medidas adecuadas para el funcionamiento de esos tribunales
indigenas; en consecuencia, afirman los autores que los fallos sobre adjudicaciones de
tierras han sido emitidos aleatoria e ilegalmente por tribunales civiles y administrativos.

3.2. Los autores alegan ademas que se han violado el parrafo 1 del articulo 17 y el
parrafo 1 del articulo 23 porgue su expulsion del terreno en cuestiéon y la construccion
del complejo hotelero entrafarian la destrucciéon del cementerio, donde dicen que estan
enterrados sus familiares, y porque la expulsiéon afectaria a su vida privada y familiar.

3.3. Los autores alegan que son victimas de una violacion del parrafo 1 del articulo 2
del Pacto. Afirman que los polinesios carecen de proteccion bajo las leyes y reglamen-
tos (como los articulos R 361 (1) y 361 (2) del Code des Communes, referentes a los
cementerios, y la legislacion relativa a parajes naturales y excavaciones arqueolégicas)
promulgados para el territorio metropolitano, que se dice que regulan la proteccién de

cementerios. Por tanto, alegan ser victimas de discriminacién.

3.4. Por ultimo, los autores alegan una violacion del articulo 27 del Pacto, puesto que
son privados del derecho a disfrutar de su propia cultura.
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EXAMEN DE LA CUESTION EN CUANTO AL FONDO

10.1. El Comité de Derechos Humanos ha examinado la presente comunicacién habida
cuenta de toda la informacion presentada por las partes, en cumplimiento de lo estable-
cido en el parrafo 1 del articulo 5 del Protocolo Facultativo.

10.2. Los autores denuncian que se les negd acceso a un tribunal independiente e impar-
cial, en violacién del parrafo 1 del articulo 14. En este contexto, afirman que los Unicos
tribunales que podrian haber sido competentes para decidir acerca de las controversias
sobre tierras en la Polinesia francesa son los tribunales indigenas y que habrian debido
tener acceso a esos tribunales. El Comité observa que los autores podian haber presenta-
do el asunto ante un tribunal francés pero que decidieron deliberadamente no hacerlo,
alegando que las autoridades francesas deberian haber mantenido en funcionamiento
los tribunales indigenas. El Comité observa que el Tribunal de Papeete resolvié en 1961 la
controversia por la propiedad de la tierra y que los propietarios anteriores no recurrieron
contra la decision. Los autores no tomaron otras medidas para impugnar la propiedad de
la tierra ni su utilizacion, excepto mediante una ocupacién pacifica. En esas circunstancias
el Comité concluye que los hechos expuestos no ponen de manifiesto una violacion del
parrafo 1 del articulo 14.

10.3. Los autores afirman que la construccién del complejo hotelero en las tierras en
disputa destruiria un antiguo cementerio que representa un lugar importante de su his-
toria, cultura y vida y constituiria una injerencia arbitraria en su vida privada y familiar, en
violacion de los articulos 17 y 23. También sostienen que en esas tierras estan sepultados
miembros de sus familias. El Comité observa que los objetivos del Pacto exigen que el
término “familia” se interprete como un criterio amplio que incluya a todas las personas
que componen la familia, tal como se entienda ésta en la sociedad de que se trate. De
ello se desprende que al definir el término “familia” en una situacion concreta se deben
tener en cuenta las tradiciones culturales. Los reclamos de los autores revelan que éstos
consideran que la relacion con sus antepasados constituye un elemento esencial de su
identidad y cumple una funcién importante en su vida familiar. Esto no ha sido rebatido
por el Estado Parte; tampoco ha objetado el Estado Parte el argumento de que el cemen-
terio en cuestion tiene un papel importante en la historia, cultura y vida de los autores.
El Estado Parte ha impugnado la reclamacion de los autores sélo por el hecho de que no
han establecido un vinculo de parentesco entre los restos descubiertos en el cementerio y
ellos mismos. El Comité considera que el hecho de que los autores no hayan establecido



un vinculo de parentesco directo no puede invocarse en contra de ellos en las circuns-
tancias de la comunicacion, en que el cementerio en cuestion es anterior a la llegada de
los colonos europeos y se reconoce como lugar que contiene restos de los antepasados
de los actuales habitantes polinesios de Tahiti. Por consiguiente, el Comité concluye que
la construccion de un complejo hotelero en el terreno de un cementerio ancestral de los
autores interfirié en el derecho de éstos a la protecciéon de la familia y la vida privada.
El Estado Parte no ha demostrado que esa injerencia haya sido razonable en las circuns-
tancias del caso y nada en la informacion de que dispone el Comité demuestra que el
Estado Parte haya tenido debidamente en cuenta la importancia del cementerio para los
autores cuando decidio arrendar el terreno para la construccién de un complejo hotelero.
El Comité llega a la conclusion de que ha habido una injerencia arbitraria en el derecho
de los autores a la proteccion de la familia y la vida privada, en violacion del parrafo 1 del
articulo 17 y el parrafo 1 del articulo 23.

10.4. Como se establece en el parrafo 7.3 de la decision de 30 de octubre de 1995, el
Comité ha vuelto a considerar la reclamacion de los autores de que existe discriminacion
en violacion del articulo 26 del Pacto, en base a la alegacién de la inexistencia de una
legislacion especifica para la proteccion de los lugares de enterramiento en la Polinesia
francesa. El Comité toma nota de que el Estado Parte recurre contra la admisibilidad de
esta reclamacion, asi como de los argumentos subsidiarios pormenorizados en cuanto al
fondo.

10.5. Sobre la base de la informacién que le han presentado el Estado Parte y los autores,
el Comité no esta en condiciones de determinar si ha habido o no una violacién indepen-
diente del articulo 26 en las circunstancias de la presente comunicacion.

11. Actuando a tenor de lo dispuesto en el parrafo 4 del articulo 5 del Protocolo Fa-
cultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Comité de Derechos
Humanos considera que los hechos que se le presentan ponen de manifiesto violaciones
del parrafo 1 del articulo 17 y del parrafo 1 del articulo 23 del Pacto.

12. El Comité de Derechos Humanos opina que los autores tienen derecho, en virtud
del apartado a) del parrafo 3 del articulo 2 del Pacto, a interponer un recurso efectivo. El
Estado Parte tiene la obligacion de proteger los derechos de los autores efectivamente y
garantizar que no vuelvan a producirse violaciones similares en el futuro.

13. Habida cuenta de que, al hacerse Parte en el Protocolo Facultativo, el Estado Parte
ha reconocido la competencia del Comité para determinar si ha habido una violacién
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del Pacto y que, segun lo dispuesto en el articulo 2 del Pacto, el Estado Parte se ha com-
prometido a garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén
sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el Pacto y ofrecer un recurso efectivo
y aplicable en caso de que se determine que se ha producido una violacién, el Comité
desea recibir informacién, dentro de un plazo de 90 dias, sobre las medidas pertinentes

que el Estado Parte adopte con respecto a su dictamen.
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1. La autora de la comunicacion, de fecha 28 de diciembre de 2004, es Angela Poma
Poma, ciudadana peruana nacida en 1950. Alega ser victima de una violacién de los
articulos 1, parrafo 2; 2, parrafo 3 a); 14, parrafo 1;y 17, del Pacto por parte de Peru.
El Protocolo Facultativo entré en vigor para el Estado Parte el 3 de enero de 1981. Esta
representada por el abogado Tomas Alarcén.

ANTECEDENTES DE HECHO

2.1 Laautoray sus hijos son propietarios de la estancia alpaquera “Parco — Viluyo” ubi-
cada en el distrito de Palca, provincia y regién de Tacna. Se dedican a la crianza de camé-
lidos sudamericanos (alpacas, llamas y otros animales menores), actividad que constituye
su Unico medio de subsistencia. La estancia se encuentra situada en el altiplano andino,
a 4.000 metros de altura, donde solamente hay praderas para el pastoreo y manantiales
de agua subterranea que nutren los llamados “bofedales”, o humedales altoandinos. La
estancia supera las 350 hectareas de terreno de pastoreo y esta atravesada por un bofe-
dal, antiguo cauce del rio Uchusuma, del que dependen mas de ocho familias.

2.2 Enlos anos ‘50, el gobierno peruano desvio el cauce del rio Uchusuma, lo que privod
al humedal situado en las tierras de la autora del agua superficial que le abastecia y hacia
crecer los pastizales donde se alimentaba su ganado. A pesar de ello, el humedal siguié
manteniéndose con los afloramientos de agua subterrdnea que brotan en la zona de
Patajpujo, aguas arriba de la estancia. No obstante, en los afios ‘70, el gobierno perforé
pOzOs para sacar agua subterrdnea en Patajpujo (los llamados pozos del Ayro), lo que
provocé una merma considerable de la humedad de los pastizales y sitios de toma de
agua para consumo humano y animal. Segun la autora, con ello se produjo una sequia
paulatina de los bofedales donde se practica la crianza de camélidos bajo las costumbres
tradicionales de las familias afectadas, descendientes del pueblo Aymara y que constituye
su intimidad (sic.) conservada durante milenios.

2.3 Enlos afos ‘80, el Estado Parte prosiguié con el proyecto de trasvase de agua de
la cordillera andina hacia la costa del pacifico para abastecer el consumo de la ciudad
de Tacna. A inicios de los afos ‘90, el gobierno peruano aprobd un nuevo proyecto
denominado “Proyecto Especial Tacna” (“PET"), bajo la direccion del Instituto Nacional
de Desarrollo (INADE) consistente en la construccion de doce nuevos pozos en la region
Ayro, con la previsién de construir cincuenta pozos adicionales subsiguientemente. La
autora hace notar que esta medida acelerd el proceso de desecacién y degradacion de



10.000 hectareas de tierras aymara de pastoreo y la muerte de gran cantidad de cabezas
de ganado. Las obras se realizaron sin contar con resoluciéon aprobatoria del estudio de
impacto ambiental, el cual es obligatorio conforme al articulo 5 del Cédigo de Medio
Ambiente y Recursos Naturales. Los pozos tampoco fueron inventariados en el Registro
de Recursos Hidricos del Instituto Nacional de Recursos Naturales (INRENA).

2.4 En 1994, varios miembros de la comunidad aymara se manifestaron en la regién de
Ayro y fueron reprimidos por oficiales de policia y de las fuerzas armadas. La autora sos-
tiene que el presidente de la comunidad, Juan Cruz Quispe, que impidié la construccién
de los cincuenta pozos previstos por el PET, fue asesinado en el distrito de Palca y que su
muerte nunca fue investigada.

2.5 Segun la autora, la sucesion de varias protestas indigenas, incluyendo una queja
colectiva enviada al gobierno el 14 de diciembre de 1997, forzaron la desactivacion de
seis de los doce pozos construidos en Ayro, entre ellos el denominado pozo N° 6, que se
suponia especialmente perjudicial para los intereses indigenas. Este pozo fue transferido
a la Empresa Prestadora de Servicios de Saneamiento de Tacna (EPS Tacna), dependiente
del Municipio.

2.6 Figura en el expediente la copia de un oficio del INADE de 31 de mayo de 1999 diri-
gido al Instituto Nacional de Recursos Naturales (INRENA), dependiente del Ministerio de
Agricultura, como resultado de la consulta efectuada por un congresista en el que se se-
fiala que EPS-Tacna, en convenio con la antigua ONERN (hoy INRENA) habia realizado un
Estudio de Impacto Ambiental en el que se concluia lo siguiente: “el impacto ambiental
previsible sobre el medio en términos globales es moderado, y no influye principalmente
por cuanto el régimen de explotacién de los recursos hidricos subterraneos son menores
al célculo de reservas renovables establecido en los estudios hidrogeolédgicos”.

LA DENUNCIA

3.1 Laautora alega que el Estado Parte viol6 el parrafo 2 del articulo 1, porque al desviar
las aguas subterrdneas de sus tierras, se destruy6 el ecosistema del altiplano, se degra-
daron las tierras y se desecaron los humedales. Como resultado de ello, murieron miles
de cabezas de ganado y se colapsé el Unico sistema de supervivencia de la comunidad, a
saber el pastoreo y crianza de llamas y alpacas, dejandoles en la miseria. Es por ello que
se han visto privados de sus medios de subsistencia.

' 'S VU0 VIO

149,

283

CEJIL



Pueblos Indigenas

284

CEJIL

3.2 La autora alega igualmente que se vio privada del derecho a interponer un recurso
efectivo, en violacién del articulo 2, parrafo 3, inciso a) del Pacto. Al exigir la presentacion
de un informe por parte del Estado para que el juez inicie un proceso el Estado se convier-
te al mismo tiempo en juez y parte y se pronuncia, antes que lo haga el propio juez, sobre
la existencia o no de delito. Se queja igualmente de que no exista en el Cédigo Penal el
delito de despojo de aguas utilizadas por los indigenas para sus actividades ancestrales, y
afirma haber agotado los recursos internos.

3.3 La autora alega que los hechos descritos constituyen una ingerencia en su vida y
actividad familiar, en violaciéon del articulo 17 del Pacto. Por falta de agua su Unico me-
dio de subsistencia, es decir el pastoreo y crianza de alpacas y llamas se vio gravemente
afectado. El Estado parte no puede obligarles a cambiar su modo de vida familiar, ni
a dedicarse a una actividad que no es la suya ni a interferir con su deseo de continuar
viviendo en sus territorios ancestrales. Su vida privada y familiar esta constituida por sus
costumbres, relaciones sociales, el idioma Aymara, las formas de pastoreo, el cuidado del
animal. Todo ello se ha visto afectado como resultado del desvio de las aguas.

3.4 Sostiene que las autoridades politicas y judiciales no tomaron en cuenta los argu-
mentos de la comunidad y sus representantes por el hecho de ser indigenas, por lo que se
violo su derecho a la igualdad ante los tribunales reconocido en el parrafo 1 del articulo
14.

ExAMEN EN CuAaNnTO AL FONDO

7.1 El Comité ha examinado la presente comunicacién a la luz de toda la informacion
facilitada por las partes, segun lo previsto en el parrafo 1 del articulo 5 del Protocolo Fa-
cultativo. La cuestion que debe elucidar es si las obras de desvio de aguas que provocaron
la degradacioén de las tierras de la autora viola sus derechos bajo el articulo 27 del Pacto.

7.2 El Comité recuerda su Observacion General N° 23, con arreglo a la cual el articulo 27
establece y reconoce un derecho que se confiere a las personas pertenecientes a grupos
de minorias y que constituye un derecho separado, que se suma a los demas derechos de
gue pueden disfrutar todas las personas en virtud del Pacto. En algunos de sus aspectos
los derechos de las personas amparadas en virtud de ese articulo -por ejemplo, el disfrute
de una determinada cultura- pueden guardar relacion con modos de vida estrechamente
asociados al territorio y al uso de sus recursos. Esto podria ser particularmente cierto en



el caso de los miembros de comunidades indigenas que constituyen una minoria. Dicha
Observacion General sefala igualmente, por lo que se refiere al ejercicio de los derechos
culturales protegidos por el articulo 27, que la cultura se manifiesta de muchas formas,
inclusive un modo particular de vida relacionado con el uso de recursos terrestres, es-
pecialmente en el caso de los pueblos indigenas. Ese derecho puede incluir actividades
tradicionales tales como la pesca o la caza y el derecho a vivir en reservas protegidas por
la ley. El goce de esos derechos puede requerir la adopcion de medidas juridicas positivas
de proteccion y medidas para asegurar la participacion eficaz de los miembros de comu-
nidades minoritarias en las decisiones que les afectan. La proteccion de esos derechos
tiene por objeto garantizar la preservacion y el desarrollo continuo de la identidad cultu-
ral, enriqueciendo asi el tejido social en su conjunto.

7.3 El Comité ha reconocido en casos anteriores que los derechos protegidos por el ar-
ticulo 27 incluyen el derecho de las personas a emprender, en forma mancomunada, ac-
tividades econdmicas y sociales que forman parte de la cultura de la comunidad a la que
pertenecen.! En el presente caso resulta indiscutible que la autora es miembro de una
minoria étnica y que la cria de camélidos constituye un elemento esencial de la cultura
de la comunidad aymara, siendo ésta una forma de subsistencia y una practica ancestral
gue se ha transmitido de padres a hijos. La autora misma participa de esa actividad.

7.4 El Comité reconoce que un Estado pueda legitimamente tomar medidas para pro-
mover su desarrollo econdmico. Sin embargo, recuerda que ello no puede menoscabar
los derechos reconocidos en el articulo 27. Asi pues, el alcance de la libertad del Estado
en este ambito deberd medirse con base a las obligaciones que deba asumir de confor-
midad con el articulo 27. El Comité recuerda asimismo que las medidas cuya repercusion
equivalga a una negacion del derecho a gozar de la propia cultura de la comunidad son
incompatibles con el articulo 27, mientras que aquellas medidas que solo tuvieran una
repercusién limitada sobre el modo de vida y el sustento de las personas pertenecientes
a la comunidad no equivaldrian necesariamente a una denegacion de los derechos reco-
nocidos por ese articulo.?

7.5 En el presente caso, se trata de determinar si las consecuencias del desvio de aguas
autorizado por el Estado parte en la cria de camélidos son de una proporcién tal que tie-
nen un impacto sustantivo negativo en el disfrute por parte de la autora de su derecho a

1 Lubicon Lake Band c. Canada cit. parr. 32.2.
2 Comunicaciones N° 511/1992 y 1023/2001, Lansman c Finlandia, dictdmenes adoptados respectivamente

el 26 de octubre de 1994 y 15 de abril de 2005, respectivamente.
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disfrutar de la vida cultural de la comunidad a que pertenece. En este sentido, el Comité
toma nota de las alegaciones de la autora de que miles de cabezas de ganado murieron
a causa de la degradacion de 10.000 hectéreas de tierras aymara de pastoreo, degrada-
cion producida como resultado directo de la implementacion del Proyecto Especial Tacna
durante los afios 1990s, y que ello habria arruinado su modo de vida y la economia de la
comunidad, forzando a sus miembros a abandonar sus tierras y su actividad econémica
tradicional. Observa que dichas afirmaciones no han sido contestadas por el Estado Parte,
que se ha limitado a justificar la presunta legalidad de la construcciéon de los pozos del
Proyecto Especial Tacna.

7.6 El Comité considera que la permisibilidad de las medidas que comprometen signi-
ficativamente las actividades econémicas de valor cultural de una minorfa o comunidad
indigena o interfieren en ellas, guarda relacién con el hecho de que los miembros de esa
comunidad hayan tenido oportunidad de participar en el proceso de adopcién de decisio-
nes relativas a esas medidas y de que sigan beneficidandose de su economia tradicional. El
Comité considera que la participacion en el proceso de decision debe ser efectiva, por lo
gue no es suficiente la mera consulta sino que se requiere el consentimiento libre, previo
e informado de los miembros de la comunidad. Ademas, las medidas deben respetar el
principio de proporcionalidad, de manera que no pongan en peligro la propia subsisten-
cia de la comunidad y de sus miembros.

7.7 En el presente caso, el Comité observa que ni la autora ni la comunidad de la que
forma parte fueron consultadas en ningiin momento por el Estado Parte en lo relativo a
la construccién de los pozos de agua. Ademas, el Estado tampoco exigio la realizaciéon de
estudios por entidad competente e independiente con miras a determinar el impacto que
la construccién de los pozos tendria en la actividad econémica tradicional, ni se tomaron
medidas para minimizar las consecuencias negativas y reparar los dafios sufridos. El Co-
mité observa asimismo que la autora, no ha podido seguir beneficiandose de su actividad
econoémica tradicional, debido a la desecacién de las tierras y la pérdida de su ganado.
Por ello, el Comité considera que la actuacion del Estado comprometié de manera sus-
tantiva el modo de vida y la cultura de la autora, como miembro de su comunidad. El
Comité concluye que las actividades realizadas por el Estado parte violan el derecho de
la autora, a gozar de su propia cultura en comun con los demas miembros de su grupo,
con arreglo al articulo 27 del Pacto.

7.8 En lo relativo a las alegaciones de la autora relacionadas con el articulo 2, parrafo
3 a), el Comité toma nota de las acciones emprendidas por la autora ante la Primera
Fiscalia de Tacna y la Fiscalia Superior. Observa que, si bien esta Ultima presenté denuncia



contra la compania EPS Tacna, el Juzgado de lo penal competente rechazo la apertura del
caso sobre la base de un error de procedimiento, a saber, la supuesta inexistencia de un
informe que las propias autoridades debian proporcionar. En las circunstancias del caso
el Comité considera que el Estado Parte ha negado a la autora su derecho a un recurso
efectivo ante la violacion de sus derechos reconocidos en el Pacto, segun lo establecido
en el parrafo 3 a) del articulo 2, leido conjuntamente con el articulo 27.

7.9 Habiendo llegado a las conclusiones precedentes, el Comité no considera necesario
referirse a la posible violacién del articulo 17 invocado por la autora.

8. Con base en todo lo anterior, el Comité, actuando en virtud del parrafo 4 del arti-
culo 5 del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
considera que los hechos que tiene ante si revelan una violacién del articulo 27 y del
parrafo 3 a) del articulo 2 lefdo conjuntamente con el articulo 27.

9. A tenor de lo dispuesto en el apartado a) del parrafo 3 del articulo 2 del Pacto, el
Estado Parte debe proporcionar a la autora un recurso efectivo asi como medidas de
reparacion adecuadas al perjuicio sufrido. El Estado Parte tiene la obligacién de tomar las
disposiciones necesarias para que en lo sucesivo no ocurran violaciones parecidas.

10. Al pasar a ser Parte en el Protocolo Facultativo, Perd reconocié la competencia del
Comité para determinar si ha habido o no una violacién del Pacto. En virtud del articulo 2
del Pacto, el Estado Parte se ha comprometido a garantizar a todos los individuos que se
encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en
el Pacto y a proporcionarles un recurso efectivo y aplicable en caso de que se demuestre
gue se ha producido una violacién. El Comité desea recibir del Estado Parte, en el plazo
de 180 dias, informacién sobre las medidas adoptadas para aplicar el dictamen del Co-
mité. Se ruega al Estado Parte que publique el dictamen del Comité.
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RESUMEN DE LOS HECHOS

1. Enla Comunicacion se alega que el gobierno militar de Nigeria ha participado direc-
tamente en la produccién de petréleo a través de la empresa petrolera estatal, Nigerian
National Petroleum Company (“NNPC", por sus siglas en inglés), accionista mayoritario
de un consorcio integrado con Shell Petroleum Development Corporation (“SPDC”, por
sus siglas en inglés), y alega ademas que dichas operaciones han causado deterioro am-
biental y problemas de salud, como consecuencia de la contaminacion del medio am-
biente del pueblo de Ogoni.

2. En la Comunicacién se alega que el consorcio petrolero ha explotado reservas de
petréleo en Ogoni sin tener en cuenta la salud de las comunidades locales ni el ambiente
de la zona, desechando residuos téxicos al medio ambiente y en vias fluviales locales y que,
como consecuencia, se violaron normas ambientales internacionales aplicables. Asimismo,
el consorcio no se ocupd de mantener sus instalaciones, lo que produjo numerosos derra-
mes en las inmediaciones de las aldeas que se podrian haber evitado. La contaminacién
resultante del agua, suelo y aire ha producido graves impactos -de corto y largo plazo- en
la salud, incluso infecciones cuténeas, enfermedades gastrointestinales y respiratorias, in-
cremento en el riesgo de padecer cancer y problemas neurolégicos y reproductivos.

3. Enla Comunicacién se alega que el Gobierno de Nigeria ha consentido y facilitado
estas violaciones al poner sus potestades legales y militares al servicio de las companias
petroleras. (...)

4. En la Comunicacion se alega que el Gobierno no ha monitoreado las operaciones
de las compafiias petroleras ni ha exigido el cumplimiento de medidas de seguridad habi-
tuales en la industria. El Gobierno ha dificultado el acceso de las comunidades de Ogoni
a informacion sobre los riesgos causados por la actividad petrolera. Las comunidades de
Ogoni no han participado en las decisiones que afectan el desarrollo de Ogoni.

5. El Gobierno no ha requerido a las compafiias petroleras ni a sus filiales que lleven
a cabo estudios de impacto sobre la salud y el medio ambiente de las operaciones y los

materiales nocivos utilizados en la produccion de petréleo. (...)

6. Enla Comunicacién se alega que el Gobierno de Nigeria no exige que las compafias



petroleras consulten con las comunidades antes del inicio de las operaciones, incluso
cuando estas operaciones representan una amenaza directa a las tierras de la comunidad
0 a los individuos.

7.  Enla Comunicacion se alega que en el curso de los ultimos tres afios, las fuerzas de
seguridad de Nigeria han atacado, quemado y destruido muchos pueblos y viviendas de
Ogoni con el pretexto de desalojar a funcionarios y defensores del Movimiento para la
Supervivencia del Pueblo Ogoni (“MOSOP”, por sus siglas en inglés). (...)

8.  El ejército de Nigeria ha reconocido su papel en las crueles operaciones que dejaron
a miles de vecinos del pueblo de Ogoni sin vivienda. (...)

9. Enla Comunicacion se alega que el Gobierno de Nigeria ha destruido y amenazado
las fuentes de alimentos de Ogoni a través de una variedad de medios. El Gobierno ha
participado en la explotacion irresponsable de petréleo que ha intoxicado gran parte del
suelo y del agua de los cuales dependen la agricultura y la pesca de Ogoni. Las fuerzas de
seguridad de Nigeria han destruido cultivos y han asesinado animales de granja al invadir
alos pueblos. Las fuerzas de seguridad han generado pénico e inseguridad, lo que ha im-
pedido que muchos vecinos del pueblo de Ogoni volvieran a sus campos y a su ganado.
La destruccion de las tierras, de los rios y de los cultivos, y la matanza de los animales han
causado desnutricidon y hambruna en algunas comunidades de Ogoni.

DEMANDA

10. En la Comunicacién se alegan violaciones a los articulos 2, 4, 14, 16, 18(1), 21y 24
de la Carta Africana.

CONSIDERACIONES SOBRE EL FONDO DEL ASUNTO

43. En la presente Comunicacion se alega una violacion coordinada de una amplia va-
riedad de derechos que se garantizan en la Carta Africana de Derechos Humanos y de
los Pueblos. Antes de adentrarnos en la investigacién sobre si el Gobierno de Nigeria ha
violado tales derechos como se alega en la Demanda, seria apropiado establecer aquello
gue generalmente se espera de los gobiernos conforme a la Carta y, mas especificamente
aun, en relacién con los derechos.
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44. Las ideas internacionalmente aceptadas sobre las diversas obligaciones en materia
de los derechos humanos, indican que todos los derechos -tanto civiles y politicos, como
sociales y econémicos- generan por lo menos cuatro niveles de deberes para un Estado
que se compromete a adherir a un régimen de derechos: el deber de respetar, proteger,
promover y garantizar estos derechos. Dichas obligaciones se aplican universalmente a
todos los derechos e implican una combinaciéon de deberes negativos y positivos. Como
instrumento de derechos humanos, la Carta Africana no es ajena a estos conceptos y el
orden con el que se los trata en el presente caso se elige de acuerdo a la conveniencia vy,
de ninguna manera, implica dotarlos de algin orden de prioridad. Cada nivel de obliga-

ciones es tan relevante como los derechos presuntamente violados.?

45. En un primer nivel, la obligacién de respetar implica que el Estado debe abstenerse
de interferir en el goce de los derechos fundamentales; debe respetar a los titulares de
derechos, sus libertades, autonomfa, recursos, y libertad de accion.? Con respecto a los
derechos sociales y econémicos, el Estado estd obligado a respetar el uso libre de los
recursos propios o de aquellos al servicio de cada persona individualmente o en el marco
de algun tipo de asociacién con otros, incluidos el hogar o la familia, para las satisfacer
las necesidades que requiera el goce de los derechos. En cuanto a un grupo colectivo, sus
recursos deben respetarse ya que los mismos deben utilizarse para la satisfaccion de sus
necesidades.

46. En un segundo nivel, el Estado esta obligado a proteger a los titulares de los dere-
chos de otros sujetos, por medio de las leyes y poniendo a disposicion recursos efectivos.
Esta obligacion exige que el Estado tome medidas para proteger a los beneficiarios de
los derechos de interferencias politicas, econdmicas y sociales. (...) Esto estd muy rela-
cionado con el tercer nivel de obligaciones del Estado de promover el goce de todos los
derechos humanos. El Estado debe asegurarse de que los individuos puedan ejercer sus
derechos y libertades, por ejemplo, promoviendo la tolerancia, concientizando, e incluso

creando infraestructura.

2 Véase Asbjern Eide, “Economic, Social and Cultural Rights As Human Rights” en Asbjern Eide, Catarina
Krause y Allan Rosas (Eds.) Economic, Social, and Cultural Right: A Textbook (1995) PP. 21-40

3 Véase Krzysztof Drzewicki, “Internationalization of Human Rights and Their Juridization” en Raija Hanski
y Markku Suksi (Eds.), Second Revised Edition, An Introduction to the International Protection of Human
Rights: A Textbook (1999), p. 31.

4 Drzewicki, ibidem.



47. El ultimo nivel de obligaciones le exige al Estado garantizar los derechos y libertades
con los que se comprometié de manera libre en virtud de los diversos marcos de derechos
humanos. Se trata mas bien de una expectativa positiva por parte del Estado de direccio-
nar su organizacion hacia el ejercicio real de los derechos. (...)

48. Por lo tanto, se impone a los Estados la carga de cumplir con el conjunto de de-
rechos antes referidos cuando se comprometen a través de instrumentos de derechos
humanos. Enfatizando en el caracter inclusivo de sus obligaciones, el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, por ejemplo, en su articulo 2(1), estipula
gue cada uno de los Estados “se compromete a adoptar medidas (...) por todos los
medios apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas, la plena
efectividad de los derechos aqui reconocidos”. Segun el tipo de derechos que se tomen
en cuenta, varia el nivel de énfasis en la aplicacion de estos deberes. Sin embargo, a veces
la necesidad de gozar significativamente de algunos de los derechos requiere de una ac-
cion concertada del Estado en relacién con mas de uno de tales deberes. A continuacion
se evalla si el Gobierno de Nigeria ha violado, por sus actos, lo dispuesto en la Carta

Africana tal como reclaman los demandantes.

52. El derecho de los pueblos a un entorno general satisfactorio favorable a su desarro-
llo, como se garantiza en el articulo 24 de la Carta Africana, o el derecho a un ambiente
sano, como es de conocimiento general, impone obligaciones claras al gobierno. Le exige
al Estado tomar medidas razonables para prevenir la contaminacién y la degradacion del
medio ambiente, para promover la conservacion, y para asegurar el desarrollo y uso de
los recursos naturales ecolégicamente sustentables. Conforme al articulo 12 del Pacto In-
ternacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, del que Nigeria es un Estado
Parte, se exige a los gobiernos que adopten las medidas necesarias para el mejoramiento
de la higiene del trabajo y del medio ambiente en todos sus aspectos. El derecho a dis-
frutar del mejor estado fisico y mental posible enunciado en el articulo 16(1) de la Carta
Africana y el derecho de los pueblos a un entorno general satisfactorio favorable a su de-
sarrollo (articulo 24)* antes mencionado obligan a los gobiernos a desistir de amenazar
directamente la salud y el entorno de sus ciudadanos. El Estado esta obligado a respetar
estos derechos, lo que implica en gran medida una conducta no intervencionista del Es-

* N. del T.. Correccién del original en el que errébneamente se cita al articulo 16(3) de la Carta Africana de

Derechos Humanos y de los Pueblos.
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tado, como por ejemplo, no llevar a cabo, proponer ni tolerar ninguna practica, politica
o medidas legales que violen la integridad del individuo®.

53. El cumplimiento del gobierno con el espiritu de los articulos 16 y 24 de la Carta
Africana debe también incluir ordenar o, al menos, permitir el control cientifico indepen-
diente de los entornos amenazados, requerir y promover estudios sobre el impacto social
y ambiental previo a cualquier desarrollo industrial importante, comprometerse a un con-
trol apropiado y brindar informacién a aquellas comunidades expuestas a actividades y
materiales peligrosos, y brindar oportunidades significativas para que los individuos sean
escuchados y puedan participar en las decisiones en materia de desarrollo que afecten a
sus comunidades.

54. Examinamos ahora la conducta del Gobierno de Nigeria en relacién con los articulos
16y 24 de la Carta Africana. Sin duda, es cierto que el Gobierno de Nigeria, a través de la
NNPC, tiene el derecho de producir petréleo, ingreso que se va a utilizar para garantizar
los derechos econémicos y sociales del pueblo de Nigeria. Pero no se tomd la precau-
cion que se deberia haber tomado -como se detalld en el parrafo anterior- y que habria
protegido los derechos de las victimas de las violaciones. Para empeorar la situacion, las
fuerzas de seguridad del gobierno adoptaron conductas que violaron los derechos de los
Ogonis al atacar, quemar y destruir varios de sus pueblos y hogares.

57. Los gobiernos tienen el deber de proteger a sus ciudadanos, no solo a través de la
legislacién adecuada y el cumplimiento efectivo, sino también protegiéndolos de hechos
perjudiciales que cometan particulares (Véase Union des Jeunes Avocats/Chad)™®. Este
deber amerita acciones positivas por parte de los gobiernos para cumplir con sus obliga-
ciones asumidas en instrumentos de derechos humanos. (...)

58. La Comision sefala que, en el presente caso, a pesar de su obligacion de proteger a
las personas de interferencias en el goce de sus derechos, el Gobierno de Nigeria facilité
la destruccion de Ogoni. Contrariando las obligaciones de la Carta y a pesar de tales
principios establecidos internacionalmente, el Gobierno de Nigeria le ha dado el visto
bueno a los agentes privados, en particular a las companias petroleras, para afectar de

8 Véase Scott Leckie, “The Right to Housing” en Economic, social and cultural rights (ed) Eide, Krause y Rosas,
Martinus Nijhoff Publishers 1995.

10 Comunicacion 74/92.



forma devastadora el bienestar de los Ogonis. Bajo ningln estandar, su practica cumple
con la conducta minima esperada de los gobiernos, y por lo tanto, viola el articulo 21 de
la Carta Africana.

60. Aunque el derecho a una vivienda no estd estipulado explicitamente en la Carta
Africana, como consecuencia de la combinacién de las disposiciones que protegen el
derecho a disfrutar del mejor estado fisico y mental posible, citado anteriormente en el
articulo 16, el derecho a la propiedad, y la proteccién dada a la familia prohibe la destruc-
cion injustificada del hogar porque la propiedad, la salud y la familia se ven perjudicadas
cuando se destruye la vivienda. (...)

61. (...) La obligacion del Estado de respetar el derecho a la vivienda exige que el Es-
tado, y todos sus 6rganos y agentes, se abstengan de llevar a cabo, proponer o tolerar
cualquier practica, politica o medida legal que viole la integridad del individuo, o su liber-
tad para utilizar los materiales u otros recursos disponibles en la forma que resulte mas
apropiada para satisfacer las necesidades de vivienda del individuo, de la familia o de la
comunidad.? La obligacién estatal de proteger le exige evitar la violacion del derecho a la
vivienda de cualquier individuo por parte de otro individuo o agentes no estatales como
propietarios, agentes de bienes raices y terratenientes, y cuando ocurran tales violacio-
nes, debe actuar para impedir demds privaciones asi como también garantizar el acceso

a recursos legales'. (...)

62. La proteccion de los derechos garantizados en los articulos 14, 16y 18 (1) conduce
a la misma conclusién. Con respecto al primero de estos derechos, y en el caso del pueblo
de Ogoni, el Gobierno de Nigeria no ha cumplido con estas dos obligaciones minimas.
El gobierno ha destruido las viviendas y las aldeas de los Ogoni, y luego, a través de sus
fuerzas de seguridad, obstruyd, hostigd, golped y, en algunos casos, dispar6 y asesind
a ciudadanos inocentes que intentaban volver para reconstruir sus viviendas en ruinas.
Estas acciones representan violaciones masivas del derecho a la vivienda y violan los arti-
culos 14, 16 y 18(1) de la Carta Africana.

63. La violacion especifica por parte del Gobierno de Nigeria del derecho a una vivienda
adecuada como esta protegido implicitamente en la Carta incluye ademas el derecho a la

13 Scott Leckie, “The Right to Housing” en Eide, Krause y Rosas, op. cit., 107-123, en p.113.
14 Ibidem, pp. 113-114.
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proteccion contra los desalojos forzosos. La Comision Africana se inspira en la definiciéon
del término “desalojos forzosos” por parte del Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales que define este término “como el hecho de hacer salir a personas, familias y/o
comunidades de los hogares y/o las tierras que ocupan, en forma permanente, sin ofrecerles
medios apropiados de proteccién legal o de otra indole ni permitirles su acceso a ellos”'>.
Sin importar el lugar y el momento en el que ocurran, los desalojos forzosos son extremada-
mente traumaticos. Causan sufrimiento fisico, psicolégico y emocional; implican pérdidas de
medios de sustento econémico y aumentan el empobrecimiento. Ademas, pueden causar
danos fisicos y, en algunos casos, muertes esporadicas (...). Los desalojos separan familias y
aumentan los niveles existentes de individuos sin hogar.'® En este aspecto, en la Observacion
General N° 4 (1991) del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales sobre el
derecho a una vivienda adecuada, se indica que “todas las personas deben gozar de cierto
grado de seguridad de tenencia que les garantice una proteccién legal contra el desahucio,
el hostigamiento u otras amenazas” (...). La conducta del Gobierno de Nigeria demuestra
claramente una violacion del derecho ejercido por los Ogoni como derecho colectivo.

65. El derecho a la alimentacion esta estrechamente relacionado con la dignidad de los
seres humanos y, por lo tanto, es esencial para el goce y el ejercicio de demas derechos
como la salud, la educacion, el trabajo y a participacion politica. La Carta Africana y el
derecho internacional exigen y obligan a Nigeria a proteger y mejorar las fuentes de
alimentacién existentes, y a asegurar el acceso a una alimentacion adecuada para todos
los ciudadanos. Sin aludir brevemente al deber de mejorar la produccién de alimentos y
garantizar el acceso, la base fundamental del derecho a la alimentacion requiere que el
Gobierno de Nigeria no destruya ni contamine las fuentes de alimentacion. (...)

68. (...) Esevidente que los derechos colectivos, medioambientales, econémicos y socia-
les son elementos esenciales de los derechos humanos en Africa. La Comisién Africana
aplicara cualquiera de los diversos derechos contenidos en la Carta Africana. Le da la
bienvenida a esta oportunidad para aclarar que no existe ningin derecho en la Carta
Africana que no pueda ejercerse. (...).

15 Véase Observacion General N° 7 (1997) sobre el derecho a una vivienda adecuada (parrafo 1 del articulo 11
del Pacto): los desalojos forzosos.

16 Ibidem, p. 113.



PoRr L0 TANTO, LA COMISION,

Sostiene que la Republica Federal de Nigeria viold los articulos 2, 4, 14, 16, 18(1), 21y 24
de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos; (...).

pLIaSIN "sa 1080

297

CEJIL









Pueblos Indigenas

300

CEJIL

RESUMEN DE LOS HECHOS

1. La demanda fue presentada por el Centre for Minority Rights Development (CEMIRI-
DE) y Minority Rights Group International (MRG), en nombre de la comunidad Endorois.
Asimismo, el Centre on Housing Rights and Evictions (COHRE) presentd un escrito amicus
curiae que apoy¢ la demanda. Los demandantes alegan violaciones causadas por el des-
alojo de la comunidad Endorois, un pueblo indigena, de sus tierras ancestrales, de la falta
de indemnizacién adecuada por la pérdida de su propiedad, de la alteraciéon de la activi-
dad econémica de pastoreo de la comunidad y de las violaciones del derecho a practicar
su religion y cultura y del derecho al desarrollo general del pueblo Endorois.

2. Los demandantes alegan que el Gobierno de Kenia violé la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos (en adelante “Carta Africana”), la Constitucion de Kenia y el
derecho internacional al desalojar de manera forzosa al pueblo Endorois de sus tierras
ancestrales alrededor de la zona del Lago Bogoria en los distritos administrativos de
Baringo y Koibatek, asi como en los distritos administrativos de Nakuru y Laikipia dentro
de la Provincia de Rift Valley en Kenia, sin las consultas previas adecuadas, ni una indem-
nizacién apropiada y efectiva.

3. Los demandantes declaran que los Endorois conforman una comunidad de aproxi-
madamente 60.000 habitantes’ que han vivido por siglos en la zona del Lago Bogoria.
Afirman que, con anterioridad al desalojo del pueblo Endorois de su tierra a causa de la
creacion de la Reserva de Caza del Lago Hannington en 1973, posteriormente llamada
Reserva de Caza del Lago Bogoria (...) por el Gobierno de Kenia, los Endorois habian
establecido y llevado por siglos un estilo de vida sostenible, intrinsicamente ligado a sus
tierras ancestrales. Los demandantes alegan que desde 1978 se le ha negado a los Endo-
rois el acceso a su tierra.

6. Los demandantes afirman que el area circundante al Lago Bogoria es tierra fértil,
con pasto verde y depdsitos de sales medicinales, que ayudan a criar ganado saludable.
Asimismo, declaran que el Lago Bogoria es crucial para las practicas religiosas y tradicio-

1 Los Endorois han sido clasificados, en ocasiones, como una subtribu de la tribu Tugen perteneciente al
grupo Kalenjin. Segun el censo de 1999, los Endorois fueron considerados como parte del grupo Kalenijin,

conformado por los Nandi, los Kipsigis, los Tugen y los Marakwet, entre otros.



nales del pueblo Endorois. Sostienen que los lugares de oracion histéricos, los sitios para
rituales de circuncision y otras ceremonias culturales de la comunidad se desarrollan en la
zona del Lago Bogoria. Dichos sitios eran utilizados semanal o mensualmente para cere-
monias locales mas pequenas, y anualmente para festividades culturales de los Endorois
de toda la region. Los demandantes alegan que los Endorois creen que los espiritus de
todos los miembros de la comunidad, sin importar donde estén enterrados, contintan
habitando en el Lago, por lo que se realizan festivales anuales en esa zona. Ademas,
sostienen que los Endorois creen que el bosque Monchongoi* es su lugar de nacimiento
y el sitio de asentamiento de la primera comunidad Endorois.

17. Los demandantes alegan que en la actualidad los Endorois viven en distintos lugares
en la periferia de la Reserva, gue no solo han sido forzados a abandonar las tierras fér-
tiles por zonas semiaridas, sino que ademas su comunidad ha sido dividida y desalojada
de sus tierras tradicionales y ancestrales. Sostienen que, para los Endorois, el acceso a
la region del Lago Bogoria es un derecho de la comunidad y que el Gobierno de Kenia
contintia negandoles la participacion efectiva en decisiones que afectan a su tierra, y en
consecuencia viola su derecho al desarrollo.

19. Los demandantes alegan que la decision del Gobierno de tomar tierras tradicionales
de los Endorois para una Reserva de Caza, que a su vez le prohibe a los Endorois acceder
a la zona, ha puesto en peligro la actividad econémica de pastoreo de la comunidad y
su integridad cultural. También sostienen que, 30 afios después de que comenzaran los
desalojos, los Endorois todavia no han recibido una indemnizacion completa y justa por
la pérdida de sus tierras y sus derechos sobre estas. Ademas alegan que el proceso por
el cual se los desalojo de sus tierras tradicionales no solo viola los derechos de propiedad
de la comunidad Endorois, sino que también rompe los vinculos espirituales, culturales y
econémicos con las tierras.

20. Los demandantes alegan que los Endorois no tienen voz en la gestion de sus tierras
ancestrales. Se rechazé el registro de Endorois Welfare Committee, el 6rgano que repre-

* N. del T.: Su nombre correcto es bosque Mochongoi.
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senta a la comunidad Endorois, y de esta manera se les negé a los Endorois el derecho
a la consulta justa y legitima. Segun los demandantes, rechazar el registro de Endorois
Welfare Committee ha ocasionado consultas ilegitimas: las autoridades eligen a deter-
minados individuos para que presten su consentimiento “en nombre” de la comunidad.
Ademas, sostienen que la negacién a otorgarles el titulo perfecto de sus tierras tradicio-
nales, el desalojo de la comunidad de su hogar ancestral y las restricciones severas para el
acceso a la regién del Lago Bogoria en la actualidad, junto con la falta de indemnizacién
adecuada, constituyen una violacién grave de la Carta Africana. Declaran que la comu-
nidad Endorois demanda dichas violaciones tanto en su caracter de pueblo como en

nombre de todos los individuos afectados.

ARTICULOS PRESUNTAMENTE VIOLADOS

22. Los demandantes solicitan que se declare que la Republica de Kenia ha violado los
articulos 8, 14, 17, 21y 22 de la Carta Africana. Ademas solicitan:

La restitucion de sus tierras, con un titulo perfecto y una delimitacion clara. La
indemnizacién a la comunidad por el dafo ocasionado por la pérdida de su propie-
dad, desarrollo y recursos naturales, pero también la libertad de practicar su religion

y cultura.

ALEGATOS DE FONDO

Consideraciones de los demandantes sobre el fondo del asunto

72. Los demandantes argumentan gue los Endorois siempre han sido duefos de buena
fe de las tierras de la zona del Lago Bogoria? y que el concepto de tierra de los Endorois
no concebia la pérdida de la tierra sin una conquista. También argumentan que, como

4 Op. cit., parrs. 3, 4y 5 de la presente Comunicacién, donde los demandantes presentan argumentos para

probar su propiedad de la tierra.



comunidad de pastores, su concepto de “propiedad” de la tierra no es el de propiedad
obtenida mediante un papel. Declaran que la comunidad Endorois siempre ha considera-
do a la tierra como propia, perteneciente a toda la comunidad y utilizada para la vivienda,
el ganado, la actividad apicultora y las practicas religiosas y culturales. Por ejemplo, otras

comunidades pedian permiso para traer animales a la zona.®

73. Asimismo, argumentan que los Endorois siempre se han considerado a si mismos
como una comunidad bien delimitada. Histéricamente, los Endorois son una comunidad
de pastores, que depende casi exclusivamente de su ganado. Su actividad de pastoreo
consiste en que sus animales (ganado vacuno, caprino y ovino) pasten en las regiones
bajas de la zona del Lago Bogoria en la temporada de lluvias, y llevarlos al bosque Mon-
chongoi* durante la estacion seca. Sostienen que, tradicionalmente, los Endorois han
dependido de la apicultura para la obtencién de miel y que el area circundante al Lago
Bogoria es tierra fértil, con pasto verde y depodsitos de sales medicinales, que ayudan
a criar ganado saludable. Argumentan que el Lago Bogoria es ademas el centro de las
practicas religiosas y tradicionales: alli se encuentran los lugares de oracién histéricos y
los sitios para rituales de circuncision y otras ceremonias culturales. Dichos sitios eran
utilizados semanal o mensualmente para ceremonias locales mas pequefas y anualmente
para festividades culturales de los Endorois de toda la region.

74. Los demandantes argumentan que los Endorois creen que los espiritus de todos los
gue fueron Endorois, sin importar dénde estén enterrados, contintan habitando en el
Lago. Se realizaban festivales anuales en esa zona en los que participaban los Endorois de
toda la region. Dicen que el bosque Monchongoi* es considerado por los Endorois como
su lugar de nacimiento y el sitio de asentamiento de la primera comunidad Endorois.
Ademads, declaran que el liderazgo de la comunidad recae tradicionalmente en los ancia-
nos. Si bien durante la administracién colonial britanica se elegian jefes, esta practica no
continud luego de la independencia de Kenia. Declaran que, recientemente, la comuni-
dad formé el Endorois Welfare Committee (EWC) para que represente sus intereses. (...)

75. Los demandantes argumentan que los Endorois son un “pueblo”, condiciéon que
les da derecho a beneficiarse de las disposiciones de la Carta Africana que protegen los
derechos colectivos. También alegan que la Comisién Africana ha ratificado los dere-
chos de los “pueblos” para iniciar acciones legales de acuerdo con la Carta Africana en

5 Op. cit., parrs. 3,4y 5.
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el caso The Social and Economic Rights Action Centre for Economic and Social Rights v.
Nigeria, (el caso de los Ogoni), al declarar: “En los articulos 20 al 24, la Carta Africana
claramente dispone que los pueblos ‘conserven los derechos que les corresponden
como pueblos’, es decir, colectivamente”. La importancia de la comunidad y la identi-
dad colectiva en la cultura africana se reconocen en toda la Carta Africana.”® Asimis-
mo, sostienen que la Comision Africana indicod que, cuando hay una gran cantidad de
victimas individuales, puede resultar poco practico que cada demandante se presente
ante los tribunales nacionales de manera individual. En esos casos, como ocurrio en el
caso de los Ogoni, la Comisién Africana puede juzgar los derechos de un pueblo de
manera colectiva. Por consiguiente, argumentan que los Endorois, como pueblo, tie-
nen derecho a iniciar acciones legales colectivamente de acuerdo con las disposiciones
pertinentes de la Carta Africana.

DECISION SOBRE EL FONDO DEL ASUNTO

144. La presente Comunicacion alega que el Estado Demandado ha violado los dere-
chos humanos de la comunidad Endorois, un pueblo indigena, al desalojarlos de mane-
ra forzosa de sus tierras ancestrales, no compensarlos adecuadamente por la pérdida
de su propiedad, alterar la actividad econémica de pastoreo de la comunidad y violar
el derecho a practicar su religiéon y cultura y el derecho al desarrollo general del pueblo
Endorois.

147. Antes de responder a las preguntas anteriores, la Comision Africana indica que los
conceptos de “pueblos” y “pueblos indigenas/comunidades” son términos controverti-
dos.*

6 The Social and Economic Rights Action Centre for Economic and Social Rights v. Nigeria, Comisién Africana
de los Derechos Humanos y de los Pueblos, Comm. N° 155/96, (2001), parr. 40.

46 Véase el Informe del Relator Especial (Rodolfo Stavenhagen) sobre la situacion de los derechos humanos
y las libertades fundamentales de los pueblos indigenas en la Aplicacion de la Resolucién de la Asamblea
General (Implementation of General Assembly Resolution) 60/251 del 15 de marzo del 2006, A/HRC/4/32/
Add.3, 26 de febrero del 2007: “Misiéon a Kenia” del 4 al 14 de diciembre del 2006, 9.



En cuanto a “pueblos indigenas”, no existe una definicién universal e inequivoca del con-
cepto, dado que ninguna definicién aceptada captura la diversidad de las culturas, his-
torias y circunstancias indigenas actuales. Las relaciones entre los pueblos indigenas y los
grupos dominantes o mayoritarios de una sociedad varian de acuerdo al pais. Lo mismo
ocurre con el concepto de “pueblos”. De este modo, la Comisién Africana esta al tanto
de la connotacién politica que tienen estos conceptos. Debido a dichas controversias,
quienes redactaron la Carta Africana deliberadamente no sugirieron ninguna definicion
del concepto de “pueblo(s)”.4” En su Informe del Grupo de Trabajo de Expertos sobre
las Poblaciones/Comunidades Indigenas,* la Comision Africana describe la disyuntiva de
definir el concepto de “pueblos” en los siguientes términos:
A pesar de su funcién de interpretar todas las provisiones de la Carta Africana, de
acuerdo con el articulo 45(3), la Comision Africana evitd inicialmente interpretar el
concepto de “pueblos”. La Carta Africana no define el concepto. En un principio, la
Comisién Africana no estaba conforme con desarrollar derechos sobre los que ha-
bia poca jurisprudencia internacional especifica. El Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales no definen “pueblos”. Es evidente que quienes redactaron la Carta Africana
pretendian hacer una distincion con los tradicionales derechos individuales, ya que
los articulos que preceden al articulo 17 se refieren a “cada individuo”. El articulo
18 marca un quiebre al referirse a la familia. Los articulos 19 a 24 se refieren espe-
cificamente a “todos los pueblos”.

148. No obstante, la Comision Africana sefiala que, si bien los términos “pueblos” y
“comunidad indigena” son motivo de intensos debates, algunos grupos marginales y
vulnerables en Africa estan padeciendo problemas particulares. Est4 al tanto de que mu-
chos de estos grupos no han sido contemplados por los paradigmas de desarrollo do-
minantes y, en muchos casos, estan siendo victimizados por las politicas de desarrollo y
el pensamiento de las mayorias y se violan sus derechos humanos basicos. La Comision
Africana también esta al tanto de que los pueblos indigenas se han vuelto marginales en

47 Véase el Informe del Relator de la reunién ministerial de la Organizacion para la Unidad Africana sobre el
proyecto de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos llevada a cabo en Banjul, Gambia, del
9 al 15 de junio de 1980 (CAB/LEG/67/3/Draft Rapt. Rpt (II)), pag. 4.

48  Informe del Grupo de Trabajo de Expertos sobre las Poblaciones/Comunidades Indigenas de la Comisién
Africana, publicado conjuntamente por la Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos y

IWGIA, 2005.
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sus propios palises, debido a procesos pasados y actuales, y necesitan que se reconozcan
y se protejan sus derechos humanos basicos y sus libertades fundamentales.

150. La Comision Africana también sefiala que la Carta Africana, en los articulos 20 a 24,
dispone que los pueblos conserven los derechos que les corresponden como pueblos, es
decir, colectivamente®. La Comision Africana, a través de su Grupo de Trabajo de Exper-
tos sobre las Poblaciones/Comunidades Indigenas, ha establecido cuatro criterios para
identificar a los pueblos indigenas®3. Son: ocupar y usar un territorio especifico; perpetuar
voluntariamente sus particularidades culturales; autoidentificarse como colectividad bien
delimitada y tener el reconocimiento de otros grupos; experimentar sometimiento, mar-
ginacion, desalojo, exclusiéon o discriminacion. El Grupo de Trabajo también determiné
algunas de las caracteristicas comunes a los grupos indigenas africanos:

(...) primero y principal (pero no de manera exclusiva) se trata de diferentes grupos

cazadores-recolectores o antiguos cazadores-recolectores y ciertos grupos de pas-

tores. ..

(...) Una caracteristica fundamental de muchos de ellos es que la subsistencia de su

estilo de vida particular depende de tener acceso y derechos a sus tierras tradiciona-

les y los recursos naturales que alli se encuentren™.

151. Por consiguiente, la Comision Africana estd al tanto de que existe un consenso
emergente sobre algunas caracteristicas objetivas que un conjunto de individuos deberia
manifestar para ser considerado como “pueblo”, a saber: una tradicién histérica comun,
identidad étnica o racial, homogeneidad cultural, unidad linguistica, afinidades religiosas e
ideoldgicas, conexion con su territorio y una actividad econémica comun u otros vinculos,
identidades o afinidades de las que gocen colectivamente (especialmente los derechos es-
tablecidos en los articulos 19 a 24 de la Carta Africana) o de los que sufran colectivamente

52 Véase The Social and Economic Rights Action Centre for Economic and Social Rights v. Nigeria. (SERAC y
CESR) o el caso de los Ogoni, 2001. La Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, Decisiéon
155/96, The Social and Economic Rights Action Centre y el Centre for Economic and Social Rights — Nigeria
(27 de mayo del 2002), Decimoquinto Informe Annual de Actividad de la Comisiéon Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos, 2001-2002.

53  Informe del Grupo de Trabajo de Expertos sobre las Poblaciones/Comunidades Indigenas de la Comision
Africana (adoptado en la Vigésimo Octava Sesion, 2003).

54 Informe del Grupo de Trabajo de Expertos sobre las Poblaciones/Comunidades Indigenas de la Comision

Africana (adoptado en la Vigésimo Octava Sesién, 2003).



como consecuencia de la privacién de esos derechos. Lo que resulta evidente es que los
intentos de definir el concepto de pueblos indigenas reconocen los vinculos entre los pue-
blos, su tierra y su cultura y que un grupo de esas caracteristicas exprese su deseo de ser
identificado como un pueblo o sea consciente de que son un pueblo®.

152. En cuanto a la presente cuestion, la Comisién Africana tiene también el deber, de
acuerdo con el articulo 61 de la Carta Africana, de tener en consideracion otras fuentes
subsidiarias de derecho internacional o principios generales para determinar los derechos
contemplados en la Carta Africana.>® Ademas, tiene en cuenta la definicion sugerida por
el Grupo de Trabajo sobre Pueblos Indigenas de las Naciones Unidas:
(...) que los pueblos indigenas son (...) los que, teniendo una continuidad histérica
con las sociedades anteriores a la invasion y precoloniales que se desarrollaron en
sus territorios, se consideran distintos de otros sectores de las sociedades que ahora
prevalecen en esos territorios o en partes de ellos. Constituyen ahora sectores no
dominantes de la sociedad y tienen la determinacion de preservar, desarrollar y
transmitir a futuras generaciones sus territorios ancestrales y su identidad étnica
como base de su existencia continuada como pueblo, de acuerdo con sus propios
patrones culturales, sus instituciones sociales y sus sistemas legales™.

153. Pero esta definicion deberia ser entendida en conjunto con el Informe del Grupo de
Trabajo de Expertos sobre las Poblaciones/Comunidades Indigenas de la Comision Afri-
cana del afio 2003, que es la base de su “definicién” de pueblos indigenas®. De manera
similar, sefiala que la Organizacién Internacional del Trabajo ha sugerido una definicion
de pueblos indigenas en la Convenio N° 169 sobre los pueblos indigenas y tribales en
paises independientes™.

(...) los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho de

55 Ibid.

56  Véase el articulo 60 de la Carta Africana.

57 José Martinez Cobo (1986), Relator Especial, Estudio del problema de la discriminacién contra las pobla-
ciones indigenas, Subcomisién de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a las Minorias, ONU Doc. E/
CN.4/Sub.2/1986/7/Add 4.

58  El Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas amplia el andlisis mas allé de la experiencia historica africana
y también plantea la cuestiéon algo controvertida de los “primeros pobladores” de un territorio, que no
siempre es pertinente a Africa.

59  Convencioén sobre los pueblos indigenas y tribales en paises independientes (Organizacién Internacional del
Trabajo, Convencién N° 169), 72 Boletin Oficial de la Organizacion Internacional del Trabajo 59, entré en

vigor el 5 de septiembre del 1991, Articulo 1(1)(b).
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descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una regién geografica a
la que pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacion o del estable-
cimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacion
juridica, conservan todas sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y
politicas, o parte de ellas®®.

154. La Comisién Africana también esta al tanto de que, si bien algunos pueblos indigenas
pueden ser los primeros pobladores, la validacion de los derechos no se alcanza automati-
camente por dichas reclamaciones basadas en épocas previas a las invasiones o en épocas
precoloniales. En cuanto al Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo,
aunque muchos pafses africanos no lo han firmado ni ratificado, y como la conceptuali-
zacién del término que realizan los grupos de trabajo de las Naciones Unidas, la Comisién
Africana sostiene que hay un comun denominador entre todos los diferentes criterios para
intentar describir los pueblos indigenas: que estos tienen una relacién inequivoca con un
territorio definido; todos los intentos de definir el concepto reconocen los vinculos entre la
gente, sus tierras y su cultura. Al respecto, la Comision Africana sefala la observacion del
Relator Especial de las Naciones Unidas, donde declara que en Kenia los pueblos/comuni-
dades indigenas incluyen a las comunidades de pastores, como los Endorois®', los Borana,
los Gabra, los Maasai, los Pokot, los Samburu, los Turkana y los Somali, asi como también
a las comunidades de cazadores-recolectores cuyo sustento depende del bosque, como
los Awer (Boni), los Ogiek, los Sengwer o los Yaaku. Asimismo, el Relator Especial de las
Naciones Unidas observé que la comunidad Endorois ha vivido por siglos en su territorio
tradicional en la zona del Lago Bogoria, que fue declarado reserva natural en 19732,

155. En la presente Comunicacién, la Comision Africana desea poner énfasis en que la
Carta reconoce los derechos de los pueblos®®. Los demandantes argumentan que los

60  Convencion sobre los pueblos indigenas y tribales en paises independientes (Organizacién Internacional del
Trabajo, Convencién N° 169), 72 Boletin Oficial de la Organizacién Internacional del Trabajo 59, entré en
vigor el 5 de septiembre del 1991, Articulo 1(1)(b).

61  Véase el Informe del Relator Especial (Rodolfo Stavenhagen) sobre la situacién de los derechos humanos y
las libertades fundamentales de los pueblos indigenas, op. cit., Supra nota 47 [se ha agregado la cursival.

62  Véase el Informe del Relator Especial (Rodolfo Stavenhagen) sobre la situacién de los derechos humanos y
las libertades fundamentales de los pueblos indigenas, op. cit., Supra nota 47.

63  La Comision Africana ha ratificado los derechos de los pueblos para iniciar acciones legales de acuerdo con
la Carta Africana. Véase el caso The Social and Economic Rights Action Centre for Economic and Social
Rights v. Nigeria, donde la Comision declaré: “En los articulos 20 al 24, la Carta Africana claramente dispo-

ne que los pueblos ‘conserven los derechos que les corresponden como pueblos’, es decir, colectivamente”.



Endorois son un pueblo, condicion que les da derecho a beneficiarse de las disposiciones
de la Carta Africana que protegen los derechos colectivos. El Estado Demandado no esta
de acuerdo®. La Comisién Africana sefala que la Constitucion de Kenia, si bien incorpora
el principio de no discriminacion y garantiza los derechos civiles y politicos, no reconoce
los derechos econémicos, sociales y culturales como tales, ni los derechos colectivos.
Ademas sefala que los derechos de las comunidades indigenas de pastores y cazadores-
recolectores no se reconocen como tales en el marco constitucional y legal de Kenia, y
no existen politicas o instituciones gubernamentales que se encarguen directamente de
las cuestiones indigenas. También observa que, si bien Kenia ha ratificado la mayoria de
los tratados y convenios internacionales sobre derechos humanos, no ha ratificado la
Convencién N° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre los pueblos indi-
genas y tribales en paises independientes y se ha negado a aprobar la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas de la Asamblea General.

156. Luego de estudiar todas las consideraciones presentadas por los demandantes y el
Estado Demandado, la Comisién Africana sostiene que la cultura, la religion y el estilo
tradicional de vida de los Endorois estan inseparablemente ligados a sus tierras ances-
trales (el Lago Bogoria y el &rea circundante). Afirma que el Lago Bogoria y el bosque
Monchongoi* son fundamentales para el estilo de vida de los Endorois y que, si no tienen
acceso a sus tierras ancestrales, no pueden ejercer plenamente sus derechos culturales y
religiosos, y no se sienten conectados con su tierra y sus ancestros.

157. Ademas de la relacién sagrada con su tierra, la autoidentificacion es otro criterio
importante para definir a los pueblos indigenas®. El Relator Especial de la ONU sobre los
derechos y las libertades fundamentales de los indigenas, también apoya la autoidentifi-
cacion como un criterio clave para determinar quién es indigena®. La Comisiéon Africana

64  La Comision Africana también indicé que, cuando hay una gran cantidad de victimas individuales, puede
resultar poco practico que cada demandante se presente ante los tribunales nacionales de manera indivi-
dual. En esos casos, como ocurrio en el caso de los Ogoni, la Comision Africana puede juzgar los derechos
de un pueblo de manera colectiva. Por consiguiente, argumentan que los Endorois, como pueblo, tienen
derecho a iniciar acciones legales colectivamente de acuerdo con las disposiciones pertinentes de la Carta
Africana.

65  Informe del Grupo de Trabajo de Expertos de la Comision Africana sobre Poblaciones / Comunidades Indi-
genas (adoptado en el 282 Sesién, 2003).

66  Véase Rodolfo Stavenhagen (2002), Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos huma-
nos y las libertades fundamentales de los indigenas, Comisién de Derechos Humanos de la ONU, Doc. E/

CN.4/2002/97, (2002) pérrafo 53.
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es consciente de que, actualmente, muchos pueblos indigenas estan aun excluidos de la
sociedad y, a menudo, se ven incluso privados de sus derechos como ciudadanos iguales
de un estado. Pese a ello, muchas de estas comunidades estan decididas a preservar,
desarrollar y transmitir a las generaciones futuras sus territorios ancestrales y su identi-
dad étnica. Acepta los argumentos de que la continuada existencia de las comunidades
indigenas como “pueblos” estan intimamente conectada a su posibilidad de influir en
su propio destino y de vivir de acuerdo con sus propios patrones culturales, instituciones
sociales y sistemas religiosos®’. La Comision Africana toma nota ademas de que el infor-
me del Grupo de Trabajo de Expertos sobre Poblaciones / Comunidades Indigenas de la
Comision Africana (GTPI), enfatiza que la autoidentificacion es un ingrediente importante
en el concepto de los derechos de los pueblos tal como se establecen en la Carta. Esta
de acuerdo en que las presuntas violaciones de la Carta Africana por parte del Estado
demandado son aquellas que afectan al corazén de los derechos indigenas: el derecho
a preservar la propia identidad a través de la identificacion con las tierras ancestrales, los
patrones culturales, las instituciones sociales y los sistemas religiosos. La Comisién Africa-
na, por tanto, acepta que la autoidentificacién de los endorois como individuos indigenas
y su aceptacion como tal por el grupo es un componente esencial de su sentido de la
identidad®®.

158. Ademas, al buscar inspiracion en el derecho internacional de derechos humanos y
de los pueblos, la Comisién Africana advierte que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha tratado de casos de autoidentificaciéon de comunidades afrodescendientes
gue estaban viviendo de forma colectiva y que habfan desarrollado, durante dos o tres
siglos, un vinculo ancestral con la tierra. Mas aun, el modo de vida de estas comunidades
dependia en gran medida de la utilizacion tradicional de sus tierras, al igual que su super-
vivencia cultural, debido a la existencia de enterramientos ancestrales en estas tierras®®.

67  Véase también Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, Recomendacion General VI, Condi-
cién de miembros de un determinado grupo o grupos raciales étnicos basada en la autoidentificacion (382
Sesién, 1990), Doc. A/45/18 en p.81 (1991). “El Comité”, en su Recomendacién General VIl sefalé que
la condicion de miembro de un grupo “de no haber justificacién en contrario, se besara en la que haga el
propio interesado”.

68  Véase Rodolfo Stavenhagen (2002), Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos huma-
nos y las libertades fundamentales de los indigenas, Comisién de Derechos Humanos de la ONU, Doc. E/
CN.4/2002/97, (2002) parrafo 100, en que argumenta que la autoidentificacion es un criterio calve para
determinar quién es indigena.

69 Op. cit, infran. 71.



159. La Comision Africana advierte que, aungue ha aceptado ya la existencia de pueblos
indigenas en Africa en los informes de su GTPI, y a través de la adopcién de su Opinién
de Asesoria sobre la Declaracion de la ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas,
toma nota del hecho de que la Corte Interamericana no ha dudado en otorgar protec-
cion de derechos colectivos a grupos mas alla de la interpretacion “restringida aborigen/
precolombina” de los pueblos indigenas tradicionalmente adoptada en las Américas. En
ese sentido, la Comision Africana sefala dos sentencias relevantes de la CIDH: Moiwana
contra Surinam’® y Saramaka contra Surinam. El caso saramaka es de especial relevancia
para el caso endorois, dada la opinién expresada por el Estado demandando durante las
audiencias orales sobre el fondo”'.

162.(...) En el caso de los endorois, la Comision Africana es de la opinion de que la
cuestion de si ciertos miembros de la comunidad pueden reclamar ciertos derechos co-
munales en nombre del grupo es una cuestién que deben resolver los propios endorois

70  Véase Aldea Moiwana contra Surinam, Sentencia de 15 de junio de 2005. Serie C nimero 124, parrafos 85
y 134-135. El 29 de noviembre de 1986, el ejército de Surinam atacé la aldea de los cimarrones ndjuka de
Moiwana y masacré a mas de 40 hombres, mujeres y nifios, y destruyo la aldea hasta sus cimientos. Los que
escaparon del atague huyeron al bosque circundante y luego se exilaron o desplazaron dentro del pafs. El 12
de noviembre de 1987, casi un ano después, Surinam ratific simultdneamente la Convencién Americana
de Derechos Humanos y reconocié la jurisdiccién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Casi
diez anos después, el 27 de junio de 1997, se present6 una peticion ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, luego transmitida a la Corte. La Comisién afirmé que, aunque el ataque era anterior a
la ratificacion por Surinam de la Convencién Americana y a su reconocimiento de la jurisdiccién de la Corte,
la presunta denegacion de justicia y el desplazamiento de la comunidad Moiwana que se produjeron tras
el ataque eran los asuntos de la solicitud. En este caso la Corte reconocié derechos territoriales colectivos,
a pesar de tratarse de una comunidad afrodescendiente, es decir, no una interpretacién precolombina /
autoctona de la indigeneidad en las Américas).

71 El Estado demandado durante la vista oral en la 40% Sesién Ordinaria en Banjul, Gambia, afirmé que: (a) los
endorois no merecen un trato especial ya que no son diferentes de otros subgrupos tungen y que (b) la in-
clusion de algunos de los miembros de los endorois en la “sociedad moderna” ha afectado su diferenciaciéon
cultural, de modo que seria dificill definirlos con una personeria juridica diferente (c)la representacion de los
endorois a través del Endorois Welfare Council no es legitima presuntamente. Véase Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos, Informe niimero 9/06 Los doce clanes saramaka (los) contra Surinam (2 de
marzo de 2006); Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del pueblo Saramaka contra Surinam

(Sentencia de 28 de noviembre de 2007) en parrafos 80-84.
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de acuerdo con sus propias costumbres y normas tradicionales, y no el Estado. Los en-
dorois no pueden ver negado su derecho a la personalidad juridica solo porque algunos
miembros de la comunidad no se identifican con las tradiciones y leyes de los endorois.

(...) A partir de toda la evidencia presentada a la Comision Africana, tanto oral como
escrita y en video, la Comision Africana esta de acuerdo en que los endorois son una
comunidad indigena y que cumplen con el criterio de “diferenciacion”. La Comision
Africana esté de acuerdo en que los endorois se consideran a si mismos un pueblo dife-
rente, que comparte una historia, cultura y religion coman. La Comision Africana pien-
sa que los endorois son un “pueblo”, un estatus que les da derecho a beneficiarse de
las disposiciones de la Carta Africana que protegen los derechos colectivos. La Comi-
sion Africana es de la opinion de que las presuntas violaciones de la Carta Africana son
de tal naturaleza que afectan al corazén mismo de los derechos indigenas: el derecho
a preservar la propia identidad a través de la identificacion con las tierras ancestrales.

165. Antes de decidir si el Estado demandado ha violado efectivamente el Articulo 8 de
la Carta, la Comision desea establecer si las creencias espirituales y las practicas culturales
constituyen una religion segun la Carta Africana y el derecho internacional. En ese senti-
do, la Comision Africana toma nota de la observacién del CDH en su parrafo 164 (supra).
Es de la opiniéon de que la libertad de conciencia y religién deberfa, entre otras cosas,
significar el derecho de culto, a la participacion en rituales, a observar dias festivos y a
vestir ropas religiosas’®. La Comision Africana sefala su propia observaciéon en Free Legal
Assistance Group versus Zaire, que sostiene que el derecho a la libertad de conciencia
permite a los individuos o grupos celebrar culto o reunirse en conexiéon con una religion
o creencia y establecer y mantener lugares para esos propositos, ademas de celebrar
ceremonias de acuerdo con los preceptos de la propia religiéon o creencia’.

166. Esta Comision es consciente de que la religiéon esta frecuentemente vinculada a las
tierras, las creencias y las practica culturales, y que la libertad de culto y de participacion en

73 Declaracion sobre la eliminacién de todas las formas de intolerancia y de discriminacion fundadas en la
religion o en las creencias (392 Sesion, 1981), Asamblea General de la ONU, Resolucién 36/55.

74 Véase Free Legal Assistance Group contra Zaire, Comisién Africana sobre los Derechos Humanos y de los
Pueblos, comunicacion nimero 25/89, 47/90, 56/91, 100/93 (1995), parrafo 45. Véase también Declaraciéon
sobre la eliminacion de todas las formas de intolerancia y de discriminacion fundadas en la religion o en las

creencias, (392 Sesion, 1981), Asamblea General de la ONU, resolucion 36/55



tales actos ceremoniales es un aspecto central de la libertad religiosa. Las practicas cultura-
les y religiosas de los endorois se centran alrededor del lago Bogoria y son de significacién
fundamental para todos los endorois. Durante los testimonios orales, y en la presentacion
escrita de los demandantes, se llamé la atencién de esta Comision hacia el hecho de que
los lugares sagrados estan situados alrededor del lago Bogoria, que el donde los endorois
rezan y donde se llevan a cabo regularmente las ceremonias religiosas. Entiende que los
ancestros de los endorois estan enterrados cerca del lago y, como ya se ha sefalado, que el
lago Bogoria esta considerado el hogar espiritual de todos los endorois, vivos y muertos.

167. Advierte ademas que una de las creencias de los endorois es que el Gran Ancestro,
Dorios, bajo de los Cielos y se establecié en el bosque de Mochongoi’®. Toma nota de
los argumentos de los demandantes, que no han sido respondidos por el Estado deman-
dando, de que los endorois creen que cada estacion el agua del lago se vuelve roja y los
surtidores calientes emiten un fuerte olor, sefialando el momento en el que la comuni-
dad realiza sus ceremonias tradicionales para apaciguar a los ancestros que se ahogaron
cuando se formé el lago.

168. Por todas las razones expuestas, la Comision Africana es de la opiniéon de que las creen-
cias y practicas ceremoniales de los endorois constituyen una religién seguin la Carta Africana.

172. La Comision Africana estd de acuerdo en que, en algunas situaciones, puede ser
necesario imponer alguna forma limitada de restricciéon a un derecho protegido por la
Carta Africana. Pero tal restriccion debe estar establecida por la ley y no debe aplicarse de
tal modo que menoscabaria totalmente el derecho. Toma nota de la recomendacién del
CDH de que las restricciones deben Unicamente aplicarse para aquellos propoésitos para
los que fueron prescritas, y deben estar directamente relacionadas y ser proporcionadas
a la necesidad especifica con la que se justifican’®. La razdon de ser de una limitacion
particularmente severa del derecho a la practica religiosa como la experimentada por los
endorois, debe estar basada en razones excepcionalmente sélidas y es el Estado deman-
dado el que debe probar que esa interferencia no solo es proporcionada a la necesidad
especifica con la que se justifica sino también razonable. En el caso de Amnistia Interna-

75  Véase parrafos 73y 74.
78  Comité de Derechos Humanos, Observacién General 22, Articulo 18 (48 sesion, 1993), Recopilacion de
Observaciones Generales y Recomendaciones Generales adoptados por los 6rganos de los tratados, Doc.

HRNGEN\T\Rev.1 (1994), 35, parrafo 8.
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cional contra Sudan, la Comisién Africana afirmé que una prohibicion general de las aso-
ciaciones cristianas era “desproporcionada para las medidas requeridas por el Gobierno
para mantener el orden publico, la seguridad y la integridad fisica” La Comision Africana
anadioé ademas que cualquier restriccién impuesta sobre los derechos a practicar la propia
religion deberia ser insignificante. En el caso mencionado, la Comision Africana sentencio

que la completa y total expulsién de las tierras para ceremonias religiosas no es minima’®.

173. La Comisién Africana es de la opinién de que negar a los endorois el acceso al lago
es una restriccion de su libertad a practicar su religiéon, una restriccion no necesaria para
ningun interés significativo de seguridad publica u otra justificacion. La Comision Africa-
na tampoco esta convencida de que el desalojo de los endorois de sus tierras ancestrales
fuera una accion legal para conseguir el desarrollo econémico o la proteccion ecolégica.
La Comision Africana es de la opinion de que permitir a los endorois la utilizacion de las
tierras para la practica de su religiéon no perjudicaria el objetivo de conservacion o de

desarrollo de la zona por razones econémicas.

(...) Por tanto, la Comision Africana considera al Estado demandado culpable de
una violacion del Articulo 8 de la Carta Africana. La Comision Africana es de la
opinién de que la expulsion forzosa de los endorois de sus tierras ancestrales por el
Estado demandado interfirio en el derecho a la libertad religiosa de los endorois y
los alejé de los lugares sagrados esenciales para la practica de su religion, haciendo
virtualmente imposible para la comunidad el mantener practicas religiosas esencia-
les para su cultura y religion.

(...) La Comisién Africana es de la opinidn de que las limitaciones establecidas a los
deberes del estado de proteger derechos deberian considerarse a la luz del espiritu
de la Carta Africana. Esta fue la opinién de la Comision en Amnistia Internacional

contra Zambia, cuando senald que “las clausulas restrictivas no deben interpretarse
en contra de los principios de la Carta... y que el recurso a las mismas no deberia
ser utilizado como un medio para legitimar violaciones de las disposiciones expresas
de la Carta.”®°

79  La Comision Africana opina que las limitaciones en los deberes del estado de proteger los derechos huma-
nos deben interpretarse de acuerdo con el espiritu de la Carta Africana. Esta fue la opinién de la Comision
en Amnistia Internacional contra Zambia, donde sefnal6 que las clausulas limitantes no debe utilizarse como
un medio de justificar violaciones de las disposiciones expresas de la Carta. Véase Amnistia Internacional
contra Sudan (1999), parrafos 82 y 80.

80 Amnistia Internacional contra Zambia, Comisién Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos,

comunicaciéon namero 212/98 (1999).



PRESUNTAS VIOLACIONES AL ARTicUuLO 14

187. Los demandantes alegan que los tribunales, tanto internacionales como nacionales,
han reconocido que los grupos indigenas tienen una forma especifica de tenencia de
la tierra que crea una serie de problemas particulares. Entre los problemas comunes a
los que se enfrentan los grupos indigenas se incluye la falta de un reconocimiento “for-
mal” titulado de sus territorios histéricos, el no reconocimiento en los sistemas legales
domeésticos de los derechos de propiedad comunitaria, y la reclamacion de titulo formal
legal sobre las tierras indigenas por parte de las autoridades coloniales. Esto, arguyen,
ha llevado a muchos casos de desplazamiento del territorio histérico de un pueblo, tanto
por parte de las autoridades coloniales y como por los estados poscoloniales que esgri-
mieron los titulos legales heredados de las autoridades coloniales. La Comisién Africana
toma nota de que su Grupo de Trabajo sobre Poblaciones / Comunidades Indigenas ha
reconocido que algunas minorias africanas se enfrentan a la desposesion de sus tierras y
gue son necesarias medidas especiales para garantizar su supervivencia de acuerdo con
sus tradiciones y costumbres®. La Comisién Africana es de la opinion de que el primer
paso para la protecciéon de las comunidades tradicionales africanas es el reconocimiento
de que los derechos, intereses y beneficios de tales comunidades sobre sus tierras tra-
dicionales constituyen “propiedad” segun la Carta y que puede que haya que adoptar
medidas especiales para garantizar tales “derechos a la propiedad”.

188. El caso de Dog an y otros contra Turquia®® es instructivo para la presente comuni-
cacion. Aunque los demandantes no pudieron demostrar tener titulo registrado de las
tierras de las que habian sido desalojados forzosamente por las autoridades turcas, la
Corte Europea de Derechos Humanos observé que:
(...) La nocion de “posesiones” del Articulo 1 tiene un significado auténomo que,
ciertamente, no esta limitado a la posesion de bienes fisicos: ciertos otros derechos e

89  Véase Informe del Grupo de Trabajo de Expertos de la Comisién Africana, presentado de acuerdo con la
“Resolucion sobre los derechos de las poblaciones / comunidades en Africa”, adoptado por la Comisién
Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos en su 282 Sesion Ordinaria (2005).

90  Dog any otros contra Turquia, Corte Europea de Derechos Humanos, solicitudes 8803-8811/02, 8813/02 y
8815-8819/02 (2004), parrafos 138- 139.
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intereses constituyen bienes que pueden ser considerados como “derechos de propie-
dad” y, por tanto, como “posesiones” para los propdsitos de esta disposicion®'.

189. Aungue no tenfan propiedad registrada, habian construido sus propias casas en las
tierras de sus antepasados o vivian en las casas propiedad de sus padres y cultivaban la
tierra que pertenecia a estos. La Corte sefiald ademas que los solicitantes tenian derechos
indiscutidos sobre la tierra comunitaria en la poblacién, como los pastos y bosques, y que
se ganaban la vida con la cria de ganado y la tala de arboles.

190. La Comision Africana también toma nota de la observaciéon de la CIDH, en el fun-
damental caso de Mayagna (Sumo) Awas Tingni contra Nicaragua®, de que la Conven-
cion Interamericana protege los derechos de propiedad en un sentido que incluye los
derechos de miembros de las comunidades indigenas dentro del marco de la propiedad
comunal y de que argumento que la posesion de la tierra deberia ser suficiente para que
las comunidades indigenas que carecen de titulo real obtengan reconocimiento oficial de
esa propiedad.

191. En opinion de la Comisién Africana, el Estado demandado tiene una obligacion,
segun el Articulo14 de la Carta de Africana, no solo de respetar el “derecho a la pro-
piedad” sino también de protegerse derecho. En los casos de Mauritania®?, la Comision
Africana concluyo que la confiscacién y pillaje de la propiedad de los mauritanos negros
y la expropiacion o destruccion de sus tierras y casas antes de obligarles a emigrar cons-
titufa una violacion del derecho a la propiedad segun lo garantiza el Articulo 14. De igual
modo, en el caso Ogoni 20012, la Comisiéon Africana tratd de situaciones en las que se
produjo desalojo de personas de sus casas. La Comision Africana sostuvo que el desalo-
jo de las personas de sus casas violaba el Articulo 14 de la Carta Africana, ademas del

91 Dog an y otros contra Turquia, Corte Europea de Derechos Humanos, solicitudes 8803-8811/02, 8813/02 y
8815-8819/02 (2004), parrafos 138- 139.

92 Caso Awas Tingni (2001), parrafos 140(b) y 151 Comisioén Africana sobre los Derechos Humanos y de los
Pueblos, comunicaciones 54/91, 61/91, 98/93, 164/97, 196/97 y 210/98.

93  Comision Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos, comunicaciones 54/91, 61/91, 98/93,
164/97, 196/97 y 210/98.

94 Comision Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos, Decision 155/96, The Social and Economic
Rights Action Centre and the Centre for Economic and Social Rights — Nigeria (27 de mayo de 2002), 15°
Informe Anual de Actividades de la Comision Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos, 2001-
2002, elaborado en la 312 Sesion Ordinaria de la Comision Africana celebrada del 2 al 26 de mayo de 2002

en Pretoria, Sudafrica.



derecho a una vivienda adecuada que, aunque no se recoge explicitamente en la Carta
Africana, esta también garantizado por el Articulo 14°.

199. La Comisién Africana es de la opinion de que, aunque la Constitucién de Kenia
senale que la tierra en fideicomiso puede ser alienada, y que la Ley de Tierras en Fidei-
comiso incluye un procedimiento exhaustivo para el calculo de las compensaciones, los
derechos a la propiedad de los endorois han sido usurpados, en particular por la expro-
piacion y la denegacion efectiva de la propiedad sobre sus tierras. Esta de acuerdo con
los demandantes en que a los endorois nunca se les dio plena titularidad sobre las tierras
gue tenian, de hecho, antes de la administracion colonial britanica. Por contra, sus tierras
quedaron sujetas a un fideicomiso, lo que les dio titularidad de beneficiarios pero les
negd la titularidad real. La Comision Africana estd ademas de acuerdo en que aunque
durante una década pudieron ejercer sus derechos tradicionales sin restriccion, el sistema
de tierra en fideicomiso ha demostrado ser inadecuado para proteger sus derechos.

200. La Comision Africana también toma nota de las opiniones expresadas por el Comité
sobre los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, que ha proporcionado un test legal
para el desalojo forzosode las tierras que un grupo de personas reclama tradicionalmente
como su propiedad. En su Observacién General numero 4, afirma que “las instancias de
desahucios forzados son prima facie incompatibles con los requisitos del Pacto y sélo
podrian justificarse en las circunstancias mas excepcionales y de conformidad con los
principios pertinente del derecho internacional.”'%. Esta opinion ha sido igualmente rea-
firmada por la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas que sefiala que
los desalojos forzosos son graves violaciones de los derechos humanos, en particular del
derecho a una vivienda digna'®. La Comision Africana también toma nota de la Observa-

95  Comision Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos, Decision 155/96, The Social and Economic
Rights Action Centre and the Centre for Economic and Social Rights — Nigeria (27 de mayo de 2002) (citando
al Comité sobre los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General nimero 7, El derecho a
una vivienda adecuada (Art.11 (1) del pacto): desalojos forzosos, parrafo 4, Doc. E/C.12/1997/4 (1997)).

103 Comité sobre los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién General 4, El derecho a una
vivienda adecuada (Sexta sesién, 1991), parrafo 18, Doc. ONU, E/1992/23, anexo lll en 114 (1991), reedita-
do en Recopilacién de las Observaciones Generales y Recomendaciones Generales adoptadas por érganos
creados en virtud de tratados de derechos humanos, Doc. ONU, HRI/GEN/1/Rev.6, 18 (2003).

104 Véase, Comision de Derechos Humanos, resolucion 1993/77, Doc. ONU, E/C.4/RES/1993/77 (1993); Comi-
sion de Derechos Humanos, resolucién 2004/28, Doc. ONU E/C.4/RES/2004/28 (2004). 53.
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cion General nimero 7 que exige a los Estados Parte que, antes de llevar a cabo cualquier
desalojo, explore todas las alternativas viables, en consulta con las personas afectadas,
con vistas a evitar o, al menos, minimizar, la necesidad de utilizar la fuerza'®.

204. La Comisién Africana sefala que la Declaracion de la ONU sobre los derechos de los
pueblos indigenas, oficialmente sancionada por la Comision Africana en su Opinién de
Asesoria de 2007, trata extensivamente de los derechos territoriales. La jurisprudencia en
el derecho internacional concede el derecho a la propiedad mas que el del mero acceso.
La Comision Africana advierte que si el derecho internacional solo concediera el acceso,
los pueblos indigenas seguirian estando indefensos frente a mas violaciones y despose-
sion por parte del Estado o de terceras partes. La propiedad garantiza que los pueblos
indigenas puedan relacionarse con el estado y con terceras partes como interesados acti-

vos y no como beneficiarios pasivos'®.

205. La jurisprudencia de la Corte Interamericana también deja claro que el simple acceso
o la posesion de facto de la tierra no es compatible con los principios del derecho inter-
nacional. Solo la propiedad de jure puede garantizar la proteccion efectiva de los pueblos
indigenas'®.

209. En opinién de la Comision Africana, pueden deducirse las siguientes conclusiones:
(1) la posesion tradicional de la tierra por los indigenas tiene un efecto equivalente al
de un pleno titulo de propiedad otorgado por el estado; (2) la posesiéon tradicional da
derecho a los indigenas a demandar reconocimiento oficial y registro de la titularidad de
la propiedad; (3) los miembros de los pueblos indigenas que, en contra de su voluntad,
han abandonado sus tierras tradicionales, o han perdido la posesion de las mismas, retie-
nen derechos de propiedad sobre ellas, incluso aunque carezcan de titulo legal, a menos

105 Véase Comité sobre los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion General 7, Desalojos
forzosos y el derecho a una vivienda adecuada (162 sesion, 1997), parrafo 14, Doc. ONU E/1998/22, anexo
IV en 113 (1998), reeditado en Recopilaciéon de las Observaciones Generales y Recomendaciones Generales
adoptadas por los Organos de los Tratados, Doc. ONU HRI/GEN/1/Rev.6 en 45 (2003).

108 Véase Articulos 8(2) (b), 10, 25, 26 y 27 de la Declaracion de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas.

109 Parrafo 110 del caso Saramaka.



que las tierras hayan sido legalmente transferidas a terceras partes de buena fe; y (4) los
miembros de los pueblos indigenas que han perdido contra su voluntad posesién de sus
tierras, cuando esas tierras han sido legalmente transferidas a terceras partes inocentes,
tienen derecho a la restitucion de las mismas o a obtener otras tierras de igual extensién y
calidad. En consecuencia, la posesion no es una condicion necesaria para la existencia de
derechos a la restitucion de tierras indigenas. El presente caso de los endorois se enmarca
en esta ultima conclusion. La Comisién Africana, por tanto, esta de acuerdo en que las
tierras de los endorois han sido usurpadas.

210. Que tal usurpacion se ha producido se demuestra porgue los endorois, después de
haber sido expulsados de sus tierras, no han tenido libre acceso a los lugares religiosos y
a sus tierras tradicionales para pastorear su ganado. La Comisién Africana es consciente
de que se han construido carreteras de acceso, entradas, alojamientos y un hotel en las
tierras ancestrales de la comunidad endorois alrededor del lago Bogoria y de que inmi-
nentes operaciones mineras amenazan también con causar dafnos irreparables en las
tierras. Se ha notificado también a la Comision Africana que el Estado demandado esta
demarcando y vendiendo partes de las tierras histéricas de los endorois a terceras partes.

211. La Comisiéon Africana es consciente de que la usurpacién, en si misma, no es una
violacién del Articulo 14 de la Carta, mientras se haga de acuerdo con la ley. El Articulo
14 de la Carta Africana indica una doble condicion para que la usurpacién pueda llevar-
se a cabo “en interés publico o general de la comunidad” y “de conformidad con las
disposiciones de las leyes adecuadas”. La Comisién Africana evaluard a continuacion si
una ocupacion “en interés publico” es proporcionada hasta el punto de subordinar los
derechos de los pueblos indigenas a sus tierras ancestrales. La Comisién Africana esta
de acuerdo con los demandantes de que la condicién establecida en el Articulo 14 de la
Carta es conjuntiva, es decir, para que una usurpacion no sea una violacion del Articulo
14, debe probarse que era por necesidad o interés general de la comunidad y que se llevd
a cabo de acuerdo con la legislacion adecuada.

212. La condicién del “interés publico” tiene que superar un limite mucho mayor en el
caso de ocupacion de tierras indigenas que en el caso de propiedad privada individual. En
este sentido, la condiciéon es mucho mas estricta cuando se aplica a los derechos de los
pueblos indigenas sobre sus tierras ancestrales. En 2005 este punto fue subrayado por el
Relator Especial de la Subcomision de las Naciones Unidas para la Promocion y Proteccion
de los Derechos Humanos que publicé la siguiente declaracion:

(...) Si hubiera alguna limitacion del derecho de los pueblos indigenas sobre sus

recursos naturales, esta solo podria derivarse del interés estatal mas urgente e im-
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perioso. Pocas limitaciones de los derechos indigenas sobre los recursos son apro-
piadas, porque la propiedad indigena de los recursos estd asociada con los derechos
humanos més importantes y fundamentales, incluidos el derecho a la vida, a la

alimentacion, el derecho de libre determinacion, a la vivienda y el derecho a existir

como pueblo'®,

213. Las limitaciones en los derechos, como las permitidas en el Articulo 14, deben exa-
minarse bajo el principio de la proporcionalidad. La Comisién sefala sus propias conclu-
siones de que “... la justificacion de las limitaciones debe ser estrictamente proporcional
y absolutamente necesaria para los beneficios que se derivan de ella.”"’. La Comisién
Africana toma nota también del decisivo caso Handyside contra Reino Unido, en el que
la CEDH afirmé que cualquier condicionalidad o restriccidon impuesta a un derecho debe
ser “proporcional al legitimo fin que se persigue.” 8.

214. La Comision Africana es de la opinion de que cualquier limitacién de los derechos
debe ser proporcional a una necesidad legitima, y debera aplicarse a través de las me-
didas lo menos restrictivas posible. En la presente comunicacion, la Comision Africana
mantiene la opinién de que con el objetivo de crear una reserva de caza, el Estado de-
mandando ha expulsado ilegalmente a los endorois de sus tierras ancestrales y destruido
sus bienes. Es de la opinién de que el trastorno y el desplazamiento de los endorois de
las tierras que consideran su hogar y la negaciéon de sus derechos de propiedad sobre sus
tierras ancestrales son desproporcionados frente al bien publico servido por la reserva de

Caza.

215. Es también de la opinion de que incluso si la reserva de caza fuera un objetivo legi-
timo y sirviera al bien publico, se podria haber conseguido por medios alternativos, pro-
porcionados a la necesidad. A partir de la evidencia presentada, tanto oralmente como
por escrito, esta claro que la comunidad queria trabajar con el Gobierno de manera que
se respetasen sus derechos de propiedad, incluso si se creaba una reserva de caza. En
ese sentido, la Comision Africana recuerda su propia conclusién en el caso del Proyecto
de Derechos Constitucionales, donde sefiala que “una limitacion no puede erosionar

116 Nazila Ghanea y Alexandra Xanthaki (2005) (eds). ‘Indigenous Peoples’ Right to Land and Natural Resour-
ces’ en Erica-lrene Daes “Minorities, Peoples and Self-Determination”, Martinus Nijhoff Publishers.

117  Constitutional Rights Project, Civil Liberties Organisation y Media Rights Agenda contra Nigeria, Comision
Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos, comunicaciones numero 140/94, 141/94, 145/95
(1999), parrafo 42 (a partir de ahora, caso The Constitutional Rights Project 1999)

118 Handyside contra el Reino Unido, numero 5493/72, Serie A.24 (7 de diciembre de 1976), parrafo 49.



un derecho hasta el punto de convertirlo en ilusorio.”'. En el momento en que ese
derecho se convierte en ilusorio, la limitacidon no puede considerarse proporcional, sino
gue se convierte en una violacion del derecho. La Comision Africana estd de acuerdo en
gue el Estado demandando no solo ha negado a la comunidad endorois todo derecho
legal en sus tierras ancestrales, convirtiendo sus derechos de propiedad en esencialmente
ilusorios, sino que, en nombre de la creacion de una reserva de caza y la subsiguiente
expulsion de la comunidad endorois de sus propias tierras, el Estado demandado ha vio-
lado la esencia misma del propio derecho, y no puede justificar tal interferencia con una
referencia al “interés general de la comunidad” o a la “necesidad publica”.

218. La Comision Africana también sefiala que la naturaleza “desproporcionada” de una
usurpacion en tierras indigenas que, por tanto, no cumple las condiciones establecidas en
las disposiciones del Articulo 14 de la Carta Africana, debe considerarse una violacién aun
mayor del Articulo 14 cuando el desplazamiento en cuestion fue realizado por la fuerza.
Los desalojos forzosos, por su propia definicién, no pueden satisfacer las condiciones del
Articulo 14 de la Carta de haber sido hechos “de acuerdo con la ley”. Esta disposicion
debe significar que, como minimo, tanto la ley de Kenia como las disposiciones pertinentes
del derecho internacional fueron respetadas. La grave naturaleza de los desalojos forzosos
podria equivaler a una grave violacion de los derechos humanos. De hecho, la Comisién de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, en sus resoluciones 1993/77 y 2004/28, ha rea-
firmado que los desalojos forzosos suponen una grave violacion de los derechos humanos
y, en particular, del derecho a una vivienda adecuada'?. Siempre que el desplazamiento sea
forzoso, esto sugeriria per se que no se ha satisfecho la condicién de “proporcionalidad”.

226. En lo que se refiere a la consulta, el umbral es especialmente exigente a favor de
los pueblos indigenas, ya que también exige que se conceda el consentimiento. La no
observacién de las obligaciones de consultar y buscar el consentimiento, o de compensar,
suponen, en Ultima instancia, una violacion del derecho a la propiedad.

119  Caso The Constitutional Rights Project, parrafo 42.

120 Véase Comision de las Naciones Unidas sobre Derechos Humanos, resolucién 1993/77, Doc. ONU E/
CN.4/1993/RES/77 y Comision de las Naciones Unidas sobre Derechos Humanos, resolucion 2004/28, Doc.
ONU E/CN.4/2004/RES/28. Ambas resoluciones reafirman que la practica de los desalojos forzosos es una

grave violacion de los derechos humanos y, en particular, del derecho a una vivienda adecuada.
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227.En el caso Saramaka, para garantizar que las restricciones a los derechos de pro-
piedad de los miembros del pueblo saramaka por la concesion de licencias dentro de su
territorio no suponen la negaciéon de su supervivencia como un pueblo tribal, la Corte
afirmé que el Estado debe cumplir tres salvaguardas: primero, asegurar la participa-
cion efectiva de los miembros del pueblo saramaka, de acuerdo con sus costumbres
y tradiciones, en relaciéon con cualquier desarrollo, inversién, exploracidon o plan de
extraccion dentro del territorio saramaka; segundo, garantizar que los saramaka reci-
birdan un beneficio razonable de cualquier plan similar dentro de su territorio; tercero,
garantizar que no se otorgara ninguna concesién dentro del territorio saramaka hasta
gue entidades independientes y técnicamente solventes, con la supervision del Estado,
lleven a cabo estudios previos de impacto ambiental y social. Estas salvaguardas estan
destinadas a preservar, proteger y garantizar la especial relacion que los miembros de
la comunidad saramaka tienen con su territorio, lo que a su vez garantiza su supervi-
vencia como pueblo tribal.

228. En el caso presente, la Comision Africana es de la opinién de que no se permi-
ti6 ninguna participacion efectiva de los endorois, ni la comunidad ha disfrutado de
ningun beneficio razonable. Ademas, no se llevé a cabo una evaluacién de impacto
ambiental y social previa. La ausencia de estos tres elementos de las ‘condiciones’ es
equivalente a una violacion del Articulo 14, el derecho a la propiedad, segun la Carta.
El no garantizar la participacién efectiva y el no garantizar una participacion razonable
en los beneficios de la reserva de caza (u otras formas adecuadas de compensacion)
también suponen una violacion del derecho al desarrollo.

231. La Comision Africana es de la opinion de que el Estado demandado no pagoé la
compensacion pronta y plena que exige la Constitucion. Es de la opinién de que no se
ha cumplido con la legislacion keniata y de que, aunque algunos miembros de la comu-
nidad endorois aceptaran una compensacién monetaria limitada, eso no significa que
la aceptaran como la compensacién total, ni que aceptaran la pérdida de sus tierras.

232. La Comision Africana advierte las observaciones de la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas que, entre otras disposiciones sobre
restitucion y compensacion, senala:
(...) Los pueblos indigenas tienen derecho a la restitucion de las tierras, los terri-
torios y los recursos que tradicionalmente han poseido u ocupado o utilizado de
otra forma y que les hayan sido confiscados, ocupados, utilizados o danados sin



su consentimiento expresado con libertad y pleno conocimiento. Cuando esto no
sea posible, tendran derecho a una indemnizacion justa y equitativa. Salvo que los
pueblos interesados hayan convenido libremente en otra cosa, la indemnizacién
consistird en tierras, territorios y recursos de igual cantidad, extension y condicion
juridica'®. (...)

236. A la Comisiéon Africana le parece ademas que la cantidad de 30 libras esterlinas
como compensacion por las tierras ancestrales de alguien desafia al sentido comuny a
la justicia.

237.La Comision Africana advierte las detalladas recomendaciones relativas a la com-
pensacion a pagar a las personas desplazadas o desalojadas que desarrollé la Subco-
mision para la Prevencion de la Discriminacion y la Proteccion de las Minorias de las
Naciones Unidas'3'. Estas recomendaciones, que han sido consideradas y aplicadas por
la Corte Europea de Derechos Humanos'?, establecen los siguientes principios para la
compensacion por pérdida de tierras: las personas desplazadas deberian ser (i) com-
pensadas por sus pérdidas al coste total equivalente antes del desplazamiento mismo;
(ii) asistidas en el desplazamiento y apoyadas durante el periodo de transiciéon en el
lugar de realojo; y (iii) asistidas en sus iniciativas para mejorar su anterior nivel de vida,
su capacidad de generacion de ingresos y sus niveles de produccién, o para, como
minimo, recuperarlos. Si el Estado demandado tiene interés en dar a los endorois una
compensacion justa podria seguir estas recomendaciones.

238. Teniendo en cuenta todos los argumentos de ambas partes, la Comisién Africana
estd de acuerdo con los demandantes en que se ha usurpado y se continlia usurpando
gravemente la propiedad de los endorois. La usurpacion no es proporcional a ninguna
necesidad publica y no es acorde con la legislacién nacional e internacional. Por lo tan-
to, la Comisién Africana sentencia a favor de los demandantes que los endorois, como
un pueblo diferenciado, han sufrido una violacién del Articulo 14 de la Carta.

127  Declaracion sobre los derechos de los pueblos indigenas, parrafo 5 del predmbulo [sic], E/CN.4/Sub.2/1994/2/
Add. 1 (1994).

131 Subcomisién de la ONU para la Prevencién de la Discriminacion y la Proteccion de las Minorias, Directrices
acerca de los acontecimientos internacionales y los desalojamientos forzosos (472 sesion, 1995), Doc. ONU
E/CN.4/Sub.2/1995/13. 17 de julio de 1995, parrafos 16(b) y (e).

132 Dogan contra Turquia (2004), parrafo 154.
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PRESUNTA VIOLACION DEL ARTICULO 17 (2) Y (3)

239. Los demandantes alegan que los derechos culturales de los endorois han sido vio-
lados por dos motivos: en primer lugar, la comunidad se ha enfrentado a sistematicas
restricciones en el acceso a los lugares culturales y, en segundo, los derechos culturales de
la comunidad han sido violados por el grave dafio causado por las autoridades de Kenia
a su modo de vida pastoralista.

241. La Comisién Africana es de la opinion de que la proteccién de los derechos huma-
nos va mas alla del deber de no destruir o debilitar deliberadamente a grupos minorita-
rios, sino que exige el respeto y la proteccion de su patrimonio religioso y cultural, esen-
cial para la identidad del grupo, incluidos edificios y lugares como bibliotecas, iglesias,
mezquitas, templos y sinagogas. Tanto los demandantes como el Estado demandando
parecen estar de acuerdo en eso. Sefiala que Articulo 17 de la Carta tiene una dimension
dual, en su naturaleza tanto individual como colectiva, protegiendo, por un lado, la par-
ticipacion de los individuos en la vida cultural de su comunidad y, por otro, obligando al
Estado a promover y proteger los valores tradicionales reconocidos por una comunidad.
Asi, entiende que la cultura significa una compleja totalidad que incluye una asociacion
espiritual y fisica con las tierras ancestrales propias, conocimientos, creencias, artes, leyes,
moral, costumbres y cualquier otra capacidad y habitos adquiridos por los seres humanos
como miembros de una sociedad — la suma total de las actividades y productos materiales
y espirituales de un grupo social dado que lo distinguen de otros grupos similares. Tam-
bién entiende que la identidad cultural abarca la religion, la lengua y otras caracteristicas
definitorias'.

242. La Comision Africana advierte que el predmbulo de la Carta Africana reconoce que
“los derechos civiles y politicos no pueden ser disociados de los derechos econémicos,
sociales y culturales ...los derechos sociales y culturales constituyen[n] una garantia del
disfrute de los derechos civiles y politicos”, ideas que influyeron en la Carta Cultural Afri-
cana de 1976 que, en su predmbulo subraya “el derecho inalienable [de todos los pue-
blos] a organizar su vida cultural en plena armonia con sus ideas politicas, econémicas,

133 Rachel Murray y Steven Wheatley (2003) “Groups and the African Charter on Human and Peoples’ Rights”,
Human Rights Quarterly, 25, p.224.



sociales, filosoficas y espirituales” 34, El Articulo 3 de dicha Carta declara que la cultura es
una fuente de enriquecimiento mutuo para las diversas comunidades'?>.

243. Esta Comision también toma nota de las opiniones del Comité de Derechos Huma-
nos en relacion con el ejercicio de los derechos culturales protegidos por el Articulo 27
de la Declaracién de la ONU sobre los derechos de las personas pertenecientes a minorias
nacionales o étnicas, religiosas y linguisticas. El Comité observa que “la cultura se mani-
fiesta de muchas formas, inclusive un modo particular de vida relacionado con el uso de
recursos terrestres, especialmente en el caso de los pueblos indigenas. Ese derecho puede
incluir actividades tradicionales como la pesca o la caza y el derecho a vivir en reservas
protegidas por la ley. El goce de esos derechos puede requerir la adopcién de medidas
juridicas positivas de proteccion y medidas para asegurar la participacién eficaz de los
miembros de comunidades minoritarias en las decisiones que les afectan.” 3¢

244. La Comisién Africana advierte que un tema comun que usualmente atraviesa el deba-
te sobre cultura y su violacién, es la asociaciéon con las tierras ancestrales propias. Advierte
gue su Grupo de Trabajo sobre Poblaciones / comunidades Indigenas ha observado que la
desposesion de la tierra y sus recursos es “un grave problema de derechos humanos para
los pueblos indigenas.”’3” Advierte ademas que un Informe del Grupo de Trabajo ha subra-
yado también que la desposesion “amenaza la supervivencia econdmica, social y cultural
de las comunidades indigenas pastoralistas y de cazadores recolectores.” 3

245. En el caso de las comunidades indigenas de Kenia, la Comision Africana toma nota
del critico "Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y li-
bertades fundamentales de los indigenas en Kenia” de que “sus modos de vida y culturas
han sido tradicionalmente discriminados y la falta de reconocimiento legal y empodera-
miento son reflejo de su marginacion social, politica y econdmica.” 3. £l también sefiald
gue los principales problemas de derechos humanos a los que se enfrentan “se relacién

134 Carta Cultural Africana (1976), parrafo 6 del Preambulo.

135  Ibid. Articulo 3.

136 Comité de Derechos Humanos, Observacién General 23 (50 sesion, 1994), Doc. ONU CCPR/C/21/Rev.1/
Add5, (1994), parrafo. 7.

137 Informe del Grupo de Trabajo de la Comisién Africana sobre Poblaciones / Comunidades Indigenas (2003),
p.20.

138 lbid. p.20.

139 Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y libertades fundamentales de los

indigenas [...]
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con la pérdida y degradacién ambiental de sus tierras, bosques tradicionales y recursos
naturales, como resultado de la desposesion de tiempos coloniales y en el periodo pos-
terior a la independencia. En las Gltimas décadas, las inadecuadas politicas de desarrollo
y conservaciéon han agravado la violacion de sus derechos econémicos, sociales y cultura-

les.” 140

246. La Comisién Africana piensa que, en su interpretacion de la Carta Africana, ha reco-
nocido el deber del estado de tolerar la diversidad y de introducir medidas que protejan
a los grupos de identidades diferentes a las del grupo mayoritario/dominante. Asi, ha
interpretado que el Articulo 17(2) exige que los gobiernos tomen medidas “encaminadas
a la conservacion, desarrollo y difusién de la cultura”, como la promocion de “la identi-
dad cultural como un factor de aprecio mutuo entre los individuos, grupos, naciones y
religiones;...promoviendo la sensibilizacion y el disfrute del patrimonio cultural de grupos
étnicos nacionales y minorias y de sectores indigenas de la poblacién.” !

247. El GTPI de la Comisién Africana ha subrayado ademaés la importancia de crear espa-
cios para que las culturas dominantes e indigenas coexistan. El GTPI advierte con preocu-
pacién que:
(...) “Las comunidades indigenas han sido desplazadas en muchos casos de sus
areas tradicionales para hacer sitio a los intereses econémicos de otros grupos mas
poderosos y para iniciativas de desarrollo a gran escala que tienden a destruir sus
vidas y culturas mas que a mejorar su situacion”*.

248. La Comision Africana es de la opinién de que el Estado demandado tiene un deber
mayor en términos de adoptar medidas positivas para proteger grupos y comunidades
como los endorois, 'y también de promover los derechos culturales, incluida la creacion

140  Ibid. énfasis anadido.

141 Directrices para los Informes Nacionales Peri¢dicos, en Segundo Informe Anual de Actividades de la Comi-
sion Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos 1988-1989, ACHPR/RPT/2nd, Anexo XII.

142 Informe de la Comision Africana Grupo de trabajo sobre pueblos indigenas (2005), p. 20. [Cursivas en el original]

143 Véase Declaracion de la ONU sobre los derechos de las personas pertenecientes a minorias nacionales o
étnicas, religiosas y linguisticas, Articulo 4(2): Los Estados adoptaran medidas para crear condiciones favo-
rables a fin de que las personas pertenecientes a minorfas puedan expresar sus caracteristicas y desarrollar
su cultura, idioma, religién, tradiciones y costumbres; CEDR, Recomendacién General XXIll, Articulo 4(e):
Garanticen que las comunidades indigenas puedan ejercer su derecho a practicar y reavivar sus tradiciones y
costumbres culturales y preservar y practicar su idioma; Pacto Internacional sobre los Derechos Econémicos,

Sociales y Culturales, Articulo 15(3).



de oportunidades, politicas, instituciones u otros mecanismos que permitan que diferen-
tes culturas y modos de vida existan y se desarrollen, en vista de los desafios a los que se
enfrentan las comunidades indigenas. Estos desafios incluyen la exclusion, la explotacion,
la discriminacion y la extrema pobreza; el desplazamiento de sus territorios tradicionales y
la privacion de sus medios de subsistencia; la falta de participacién en las decisiones que
afectan a las vidas de las comunidades; la asimilacién forzosa y los datos sociales negati-
VoS, entre otras cuestiones y, a veces, las comunidades indigenas sufren violencia directa
y persecucion, y algunas incluso se enfrentan al peligro de extincion'.

249. En su andlisis del Articulo 17 de la Carta Africana, la Comision Africana es conscien-
te de que, a diferencia de los Articulos 8 y 14, el Articulo 17 no tiene ninguna clausula
restrictiva. La ausencia de una clausula restrictiva es una indicacién de que los redactores
de la Carta previeron pocas o ninguna circunstancia en la que podria ser apropiado limitar
el derecho de un pueblo a la cultura. Advierte ademas que, incluso si el Estado deman-
dado fuera a poner alguna limitacion en el ejercicio de ese derecho, la restriccién deberia
ser proporcionada a un fin legitimo que no interfiriese negativamente en el ejercicio de
los derechos culturales de una comunidad. Por tanto, incluso si la creacién de la reserva
de caza constituye un fin legitimo, el que el Estado demandado no haya garantizado el
acceso, por derecho, para la celebracién del festival cultural y de los y rituales no puede
considerarse proporcionado al fin. La Comisién es de la opinién de que las actividades
culturales de la comunidad endorois no suponen un dafo al ecosistema de la reserva de
caza y que la restriccion de los derechos culturales no estaria justificada, especialmente
ya que no se ofrecié a la comunidad ninguna alternativa adecuada.

251. Al forzar a la comunidad a vivir en tierras semi dridas sin acceso a las sales medicina-
les ni otros recursos vitales para la salud de su ganado, el Estado demandado ha amena-
zado gravemente el modo de vida de los pastores endorois. En su opinion, se ha negado
la misma esencia del derecho a la cultura de los endorois, convirtiéndolo, para todos los
intentos y propdsitos, en ilusorio. Por lo tanto, se concluye que el Estado demandado ha
violado el Articulo 17(3) y el Articulo (3) de la Carta.

144 Véase declaracion del Sr. Sha Zukang Vicesecretario General para Asuntos Econdémicos y Sociales y Coordi-
nador del Segundo Decenio Internacional de los Pueblos Indigenas del Mundo ante la Tercera Comision de

la Asamblea General sobre el tema “Cuestiones indigenas”, Nueva York, de octubre de 2008.
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PRESUNTA VIOLACION DEL ARTICULO 21

252. Los demandantes alegan que la comunidad endorois no ha podido acceder a los
recursos vitales en la region del lago Bogoria desde su expulsiéon de la reserva de caza.

255. La Comision Africana advierte que, en el caso Ogoni, el derecho a los recursos
naturales situados dentro de sus tierras tradicionales también se reconoce a los pueblos
indigenas, dejando claro que un pueblo que habita una regién especifica dentro de un
estado puede reclamar ese derecho segun el Articulo 21 de la Carta Africana'®. El Estado
demandado no ha proporcionado suficientes evidencias para sustanciar su afirmacion de
gue los demandantes se han beneficiado enormemente del turismo y de las actividades
de prospeccién minera.

256. La Comision Africana toma nota de que los ingresos procedentes de la reserva
de caza han sido utilizados para financiar muchos proyectos Utiles, ‘un hecho’ que los
demandantes no niegan. Sin embargo, la Comision Africana se refiere a dos casos del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos para interpretar este aspecto legal. La
Convencién Americana no tiene un equivalente del Articulo 21 de la Carta Africana sobre
el derecho a los recursos naturales. Por tanto, interpreta el derecho a los recursos natu-
rales como parte del derecho a la propiedad (Articulo 21 de la Convencién Americana)y,
a su vez, aplica derechos de limitacién en la cuestion de los recursos naturales similares a
los que aplica en el caso del derecho a la propiedad. La condicién, en ambos casos, debe
cumplir estandares mas elevados cuando el potencial despojo o desarrollo de las tierras
afecta a tierras indigenas.

268.(...) La Comision Africana es de la opinién de que los endorois tienen el derecho
a disponer libremente de su riqueza y recursos naturales en consulta con el Estado de-
mandado. El Articulo 21(2) también se refiere a las obligaciones de un Estado Parte de
la Carta Africana en caso de una violacion por despojo, a través de la disposicion sobre
restitucion y compensacion. Los endorois no han recibido nunca una compensacion ade-
cuada ni se han restituido sus tierras. Por lo tanto, el Estado demandando ha violado el
Articulo 21 de la Carta.

145  Caso Ogoni (2001), parrafos 56-58.



PRESUNTA VIOLACION DEL ARTICULO 22

269. Los demandantes alegan que se ha violado el derecho de los endorois al desarrollo
como resultado de la creacion, por parte del Estado demandado, de la reserva de cazay
por no implicar adecuadamente a los endorois en el proceso de desarrollo.

277. La Comision Africana es de la opinion de que el derecho al desarrollo tiene una do-
ble condicion, a la vez constitutiva e instrumental, o util como medio y también como fin.
Una violacién de su elemento procedimental o de su elemento sustantivo, constituye una
violacién del derecho al desarrollo. Satisfacer una de las condiciones no satisface el dere-
cho al desarrollo. La Comisiéon Africana toma nota de los argumentos de los demandan-
tes de que el reconocimiento del derecho al desarrollo exige cumplir con cinco criterios
basicos: debe ser equitativo, no discriminatorio, participativo, con rendicién de cuentas
y transparente, con la equidad y la posibilidad de eleccion como cuestiones importantes,
abarcadoras, en el derecho al desarrollo'*®.

278. En este sentido, toma nota del informe del Experto Independiente de la ONU que
sefald que el desarrollo no se limita a que el estado proporcione, por ejemplo, vivienda
para personas o grupos particulares. El desarrollo es, por el contrario, proporcionar a la
gente la capacidad de elegir donde vivir. El Expertos Independiente afirma que “...el es-
tado o cualquier otra autoridad no pueden decidir arbitrariamente dénde debe vivir una
persona simplemente porque hay disponibles viviendas”. La libertad de eleccion debe
estar presente como un componente del derecho al desarrollo™'.

279. Los endorois piensan que ellos no tuvieron mas eleccién que abandonar el lago
y, cuando algunos de ellos intentaron volver a ocupar sus antiguas tierras y casas, se

150 Arjun Sengupta, “Development Cooperation and the Right to Development,” Francois-Xavier Bagnoud
Centre Working Paper No. 12, (2003), disponible en www.hsph.harvard.edu/fxbcenter/working_papers.
Htm. Véase también, Declaracién de la ONU sobre el derecho al desarrollo, U.N. GAOR, 412 sesion, Doc.
A/RES/41/128 (1986), Articulo 2.3, que se refiere a la participacion activa, libre y significativa en el desa-
rrollo.

151  Arjun Sengupta, “El derecho al desarrollo como derecho humano” Centro Francois-Xavier Bagnoud, Do-
cumento de trabajo No. 8, (2000), pagina 8, disponible en: http:/mwww.hsph.harvard.edu/fxbcenter/work-

ing_papers.htm 2000.
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les recibi6 con violencia y realojos forzosos. Los demandantes alegan que esta falta de
eleccion contradice directamente las garantias del derecho al desarrollo. La Comision
Africana también toma nota de un informe elaborado por el Grupo de Trabajo de la
ONU sobre las Poblaciones Indigenas que exige que “los pueblos indigenas no se sientan
coartados, presionados ni intimidados en sus decisiones sobre el desarrollo.”’*? el Estado
demandado hubiera permitido que se dieran las condiciones para facilitar el derecho al
desarrollo como lo entiende la Carta Africana, el desarrollo de la reserva de caza podria
haber aumentado la capacidad de los endorois, ya que habrian tenido la posibilidad de
beneficiarse de la reserva de caza. Sin embargo, las expulsiones forzosas eliminaron cual-
quier posibilidad de elegir donde querian vivir.

280. La Comisién Africana toma nota de las afirmaciones del Estado demandado de que la
comunidad esta bien representada en la estructura de adopcién de decisiones, pero esto es
refutado por los demandantes. En el parrafo 27 del informe sobre el fondo de los deman-
dantes, se alega que los endorois no pueden opinar en al gestion de sus tierras ancestrales.
Al EWC, el organismo representativo de la comunidad endorois, se le ha negado el registro,
denegandose asi el derecho de los endorois a una consulta justa y legitima. Los demandan-
tes alegan ademas que la imposibilidad de registrar al EWC ha conducido a menudo a que
se llevasen a cabo consultas ilegitimas, en las que las autoridades han seleccionado a ciertas
personas para que dieran su consentimiento “en nombre” de la comunidad.

281. La Comision Africana sefala que sus propios estandares afirman que un Gobierno
debe consultar en relacién a los pueblos indigenas, especialmente cuando se trate de
cuestiones sensibles como las tierras'. La Comision Africana esta de acuerdo con los
demandantes en que las consultas que el Estado demandado llevéd a cabo con la comu-
nidad fueron inadecuadas y no pueden considerarse como una participacion efectiva. Las
condiciones de la consulta no cumplieron con el estandar de la Comisién Africana sobre
consultas de manera apropiada a las circunstancias. Estd convencida de que los miembros

152 Antoanella-lulia Motoc y la Fundacién Tebetbba, Documento de trabajo preliminar sobre el principio del
consentimiento previo de los pueblos indigenas fundamentado y dado libremente en relacién con los as-
pectos del desarrollo que afectan a sus tierras y recursos naturales, que sirva de marco para la redaccion
de un comentario juridico sobre este concepto por parte del Grupo de Trabajo, Doc. ONU, E/CN.4/Sub.2/
AC.4/2004/4 (2004), para. 14 (a).

153 Informe del Grupo de Trabajo de Expertos de la Comisién Africana sobre Poblaciones / Comunidades Indige-
nas (282 sesion, 2003). Véase también, Convenio 169 de la OIT que sefala: “Las consultas llevadas a cabo
en aplicacion de este Convenio deberan efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstan-

cias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas.”



de la comunidad fueron informados del inminente proyecto como fait accompliy que no
se les dio la oportunidad de influir en las politicas o en su papel en la reserva de caza.

282. Ademas, los representantes de la comunidad estaba en una posicién negociadora de
desventaja, una acusaciéon que el Estado demandado no niega ni comenta, por ser analfabe-
tos y tener un muy diferente concepto de la propiedad, uso y posesiéon que el de las autorida-
des de Kenia. La Comisién Africana esta de acuerdo en que incumbia al Estado demandando
llevar a cabo procesos de consulta de tal modo que permitieran a los representantes estar
plenamente informados del acuerdo y participar en el desarrollo de aspectos cruciales para la
vida de la comunidad. También esta de acuerdo con los demandantes en que la inadecuacion
de la consulta llevada a cabo por el Estado demandado queda evidenciada por las acciones
de los endorois después de la creacion de la reserva de caza. Los endorois crefan, y siguen
creyendo incluso después de su expulsion, que la reserva de caza y su modo de vida ganadero
no serfan mutuamente excluyentes y que tendrian derecho a retornar a sus tierras. Como no
entendieron su expulsién permanente, muchas familias no abandonaron la zona hasta 1986.

283. La Comision Africana desea llamar la atencion del Estado demandado sobre el Ar-
ticulo 2(3) de la Declaracion de la ONU sobre el derecho al desarrollo que sefiala que el
derecho al desarrollo incluye una “participacion activa, libre y significativa en el desarro-
llo”1>4, El resultado del desarrollo deberia ser el del empoderamiento de la comunidad
endorois. No es suficiente que las autoridades de Kenia se limiten a dar ayuda alimentaria
a los endorois. Las posibilidades y capacidad de elegir de los endorois deben mejorar para
gue se realice el derecho al desarrollo.

288. En la presente comunicacion ante la Comision Africana, la evidencia en video de los
demandantes muestra que el acceso al agua potable se vio severamente restringido como
resultado de la pérdida de sus tierras ancestrales (lago Bogoria), que tiene muchas fuentes
de agua corriente. De igual modo, los medios tradicionales de subsistencia —el pastoreo
de animales- se han visto reducidos debido a la falta de acceso a los verdes pastos de sus
tierras tradicionales. Los ancianos repiten que han perdido mas de la mitad de su ganado
desde el desplazamiento'®. La Comisién Africana es de la opinién de que el Estado deman-
dado ha hecho muy poco para proporcionar la necesaria asistencia a este respecto.

154  Declaracion de la ONU sobre el derecho al desarrollo, ONU. GAOR, 412 sesion, Doc. ONU A/RES/41/128
(1986), Articulo 2.3.

156  Véase, por ejemplo, el affidavit del Richard Yegon, uno de los ancianos de la comunidad endorois.

DIUIY *SQ S1040pUT PUPIUNLLOD)

331

CEJIL



Pueblos Indigenas

332

CEJIL

289. Intimamente ligada al derecho al desarrollo esta la cuestion de la participacion. La
CIDH ha afirmado que, para garantizar la participacion efectiva del pueblo saramaka en
los planes de desarrollo o inversion dentro de su territorio, el Estado tiene el deber de
consultar activamente con dicha comunidad de acuerdo con sus costumbres y tradicio-
nes. Este deber exige que el Estado acepte y disemine informacién, e implica una comu-
nicacién constante entre las partes. Estas consultas deben ser de buena fe, a través de
procedimientos culturalmente propiados y con el objetivo de alcanzar un acuerdo.

290. En la presente comunicacion, aunque el Estado demandado alegue que ha consul-
tado con la comunidad endorois, la comisién Africana opina que esta consulta no fue
suficiente. Estad convencida de que el Estado demandado no obtuvo el consentimiento
previo e informado de todos los endorois antes de designar sus tierras como reserva de
caza y comenzar su desalojo. El Estado demandado no explicé con claridad a los endorois
gue se les negarian todos sus derechos de retorno a sus tierras, incluido el acceso irres-
tricto a los pastos y la sal mineral medicinal para su ganado. La Comision Africana esta
de acuerdo con que los demandantes tenfan la legitima expectativa de que, incluso tras
su desalojo inicial, se les permitiria el acceso a sus tierras para ceremonias religiosas y con
propdsitos medicinales. De hecho, esta es la razén por la que han acudido a la Comisién
Africana.

291. Ademas, la Comisién Africana entiende que, ante cualquier proyecto de desarrollo
o inversion que pudiera tener un gran impacto en el territorio endorois, el Estado tiene el
deber no solo de consultar con la comunidad sino también de obtener su consentimiento
libre, previo e informado, de acuerdo con sus costumbres y tradiciones.

293. En este sentido, es importante sefalar que el Relator Especial de la ONU sobre la
situacion de los derechos humanos y libertades fundamentales de los indigenas observé
que: cuando [los grandes proyectos de desarrollo] tienen lugar en zonas ocupadas por
pueblos indigenas es posible que sus comunidades sufran profundos cambios sociales y
econémicos que a menudo las autoridades competentes son incapaces de comprender
y mucho menos de prever. (...) Las principales repercusiones de estos proyectos en los
derechos humanos de los pueblos indigenas estan relacionados con la pérdida de la
tierra y los territorios tradicionales, el desalojo, la migracién y el reasentamiento, el ago-
tamiento de los recursos necesarios para la supervivencia fisica y cultural, la destrucciony
contaminacion del medio ambiente tradicional, la desorganizacion social y comunitaria,
los efectos negativos a largo plazo en la salud y la nutricién asi como, en algunos casos,



el hostigamiento y la violencia.”'*8. Por lo tanto, el Relator Especial de la ONU determiné
gue “el consentimiento libre, previo e informado es esencial para la proteccion de los
derechos humanos de los pueblos indigenas en relacién con los grandes proyectos de
desarrollo” ™.

294. En relacion con la participacion en los beneficios la CIDH, en el caso Saramaka, dijo
gue la participacion en los beneficios es esencial, tanto en relacion con el derecho al desa-
rrollo como, por extension, con el derecho a la propiedad. El derecho desarrollo sera violado
cuando el desarrollo en cuestién disminuya el bienestar de la comunidad. La Comunidad
Africana sefiala igualmente que el concepto de participacion en los beneficios sirve también
como un importante indicador del cumplimiento de los derechos a la propiedad; no cumplir
con la debida compensacién (incluso si los otros criterios de fin legitimo y proporcionalidad
se satisfacen) resulta en una violacién del derecho a la propiedad.

295. La Comision Africana toma nota ademds de que en la ‘Carta Africana sobre partici-
pacién popular en el desarrollo y la transformacién’ de 1990, la participaciéon en los bene-
ficios es esencial para el proceso de desarrollo. En el presente contexto de los endorois, el
derecho a obtener “justa compensacién” en el espiritu de la Carta Africana se traduce en
un derecho de los miembros de la comunidad endorois a participar razonablemente en los
beneficios como resultado de una restriccién o privacion de su derecho al uso y disfrute de
sus tierras tradicionales y de aquellos recursos naturales necesarios para su supervivencia.

296. En este sentido, el Comité para la Eliminacion de la Discriminaciéon Racial ha reco-
mendado no solo que se obtenga el consentimiento informado previo de las comuni-
dades cuando se planea realizar actividades de explotacion a gran escala dentro de los
territorios indigenas, sino también que se garantice la participacion equitativa en los be-

158 [Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de
los indigenas, Rodolfo Stavenhagen, presentado de conformidad con la resolucién 2002/65 de la Comisién.
Doc ONU E/CN.4/2003/90].

159 EI CEDR ha observado que “[e]n cuanto a la explotacién de los recursos del subsuelo de los territorios tra-
dicionales de las comunidades indigenas, el Comité observa que con la mera consulta a estas comunidades
antes de iniciar la explotacion de los recursos no se cumplen las condiciones especificadas en la Recomenda-
cion general N° XXIll del Comité, relativa a los derechos de las poblaciones indigenas. El Comité recomienda,
pues, que se recabe previamente el consentimiento de estas comunidades con conocimiento de causa”.
Cf. CEDR, Examen de los informes presentados por los Estados Partes de conformidad con el Articulo 9 de
la Convencion. Observaciones Finales sobre Ecuador (622 sesion, 2003), Doc. ONU CERD/C/62/C0O/2, 2 de
junio de 2003, parrafo 16.
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neficios derivados de tal explotacion. En el presente caso, el Estado demandado deberia
garantizar una participacion en los beneficios mutuamente aceptable. En este contexto,
de acuerdo con el espiritu de la Carta Africana, la participaciéon en los beneficios puede
entenderse como una forma de razonable compensacion equitativa resultante de la ex-
plotacion de tierras tradicionalmente ocupadas y de aquellos recursos naturales necesa-
rios para la supervivencia de la comunidad endorois.

297. La Comisiéon Africana esta convencida de que la inadecuacion de las consultas hizo
que los endorois se sintieran marginados de un proceso de la maxima importancia para
su vida como pueblo. El resentimiento por la injusticia con la que habian sido tratados
empujé a algunos miembros de la comunidad a intentar reclamar el bosque de Mochon-
goi en 1974 y en 1984, a reunirse con el Presidente para discutir la cuestion en 1994
y 1995 y a protestar por estas actuaciones en manifestaciones pacificas. La Comision
Africana esta de acuerdo en que, si se hubieran llevado a cabo consultas con la parti-
cipacion efectiva de los endorois, no se habria producido la resultante confusion sobre
sus derechos ni el resentimiento porque su consentimiento se habia obtenido de forma
torticera. Esta también convencida de que sufrido pérdidas sustanciosas: la pérdida real
en bienestar y la negacion de los beneficios derivados de la reserva de caza. Ademas,
los endorois han sufrido una significativa pérdida en términos de capacidad de eleccién
desde su expulsion de las tierras. Esta de acuerdo en que los endorois, como beneficiarios
del proceso de desarrollo, tenian derecho a una distribucion equitativa de los beneficios
derivados de la reserva de caza.

298. La Comisién Africana es de la opinion de que el Estado demandado tiene la respon-
sabilidad de crear condiciones favorables para el desarrollo de un pueblo'®. No es cier-
tamente responsabilidad de los propios endorois encontrar lugares alternativos en que
pastorear su ganado o llevar a cabo sus ceremonias religiosas. Por el contrario, el Estado
demandado esta obligado a garantizar que los endorois no son olvidados en el proceso
de desarrollo o en los beneficios. La Comision Africana esta de acuerdo en que al no pro-
porcionar una compensacién adecuada y beneficios, o proporcionar tierras apropiadas
para pastos, el Estado demandado no tuvo debidamente en cuenta los endorois en el
proceso de desarrollo. Falla en contra del Estado demandado que la comunidad endorois
ha sufrido una violacién del Articulo 22 de la Carta.

160 Declaracion sobre el derecho al desarrollo, Articulo 3.



RECOMENDACIONES

1) A la vista de lo anterior, la Comisién Africana cree que el Estado demandado ha
violado los Articulos 1, 8, 14, 17, 21 y 22 de la Carta Africana. La Comisién Africana
recomienda que el Estado demandado:

a. Reconozca los derechos de propiedad de los endorois y restituya las tierras an-
cestrales Endorois.

b. Garantice que la comunidad endorois tiene acceso irrestricto al lago Bogoria y lu-
gares circundantes para ritos religiosos y culturales y para el pastoreo de su ganado.

d. Pague regalfas a los endorois por las actividades econdmicas existentes y garanti-
ce que se benefician de las posibilidades de empleo en la reserva.
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