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RESUMEN

En un mundo de creciente integracion, no sélo econdémica y politica, sino
también juridica, una de las preguntas que se plantea es su impacto sobre
el continente americano. Una de las posibles respuestas —explorada en este
articulo— es el surgimiento de un derecho constitucional latinoamericano, que
se construiria a partir de principios de orden publico comunes fundados en el
derecho de los derechos humanos. En este contexto, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos se configuraria como un érgano jurisdiccional que ejerce
justicia constitucional. En este estudio se asume el ejercicio de identificar

*  Becario de investigacion posdoctoral del bAAD-Conicyt en el Max Planck Institute for
Comparative Public Law and International Law de la Universidad de Heidelberg, Alemania. Pro-
fesor de derecho internacional piblico y derechos humanos, doctor en derecho, MA en relaciones
internacionales, LLM en derechos humanos y derecho humanitario. El autor agradece el apoyo
brindado por el pAAD y Conicyt y por el Max Planck Institute for Comparative Public Law and
International Law, en cuyo marco se ha realizado esta investigacion. gaguilarch@hotmail.com.

** Fecha de recepcion: 17 de mayo de 2010. Fecha de aceptacién: 7 de octubre de 2010.
La segunda parte de este texto serd publicada en la edicién 26 de esta misma revista.

Revista Derecho del Estado n.° 25, diciembre de 2010, pp. 41-83



42 Revista Derecho del Estado

pardmetros constitucionales comunes a partir de un grupo determinado de
derechos, esto es, de los derechos humanos de los pueblos indigenas.
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ABSTRACT

In a world with increasing economic, political and legal integration, the
question arises on the impact of this integration on the American continent.
One of the possible answers could be the emergence of a Latin-American
Constitutional Law. This new set of norms and standards would be built on
common public order principles from Human Rights Law. In this context, the
Inter-American Court of Human Rights would probably appear as a jurisdic-
tional body which carries out constitutional justice. This article undertakes
the task to identify common constitutional standards related to indigenous
peoples’ human rights.

KEYWORDS

Constitutional Law, International Human Rights Law, Interamerican Court
of Human Rights, Indigenous Peoples Rights.

INTRODUCCION

En América Latina existe una enorme desigualdad entre las distintas capas de
la poblacidn, que se proyecta en todos los aspectos de la vida —econémicos,
sociales y culturales—, y repercute en el dmbito politico y juridico. WALDMAN
se ha referido a las sociedades latinoamericanas como “sociedades fracturadas
y polarizadas social y econémicamente”’.

La Comisiéon Econdmica para América Latina y el Caribe (Cepal), con

sede en Santiago de Chile, afirma que América Latina sigue siendo la regidon

1. GiLba WALDMAN M. “Los claroscuros de la situacién indigena en la paraddjica demo-
cracia latinoamericana actual”, en Josf EMILIO ORDONEZ CIFUENTES (coord.), La construccion
del Estado nacional: democracia, justicia, paz y Estado de derecho. xi Jornadas Lascasianas,
p. 187.
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mds desigual del mundo?. En la regidn la tasa de pobreza promedio alcanza
a 34,1% de la poblacidn, y de este porcentaje la tasa promedio de extrema
pobreza o indigencia corresponde a 12,6%. Es decir, se trata de 184 millones
de personas pobres y 68 millones indigentes®. En cuanto al analfabetismo, 8,3%
(8,8% para mujeres y 7,7% para hombres) de la poblacidn, en promedio, es
analfabeta. Hay paises donde estos datos son especialmente sintomdticos y
particularmente preocupantes. Asi, por ejemplo, el porcentaje de analfabe-
tismo en Brasil es de 9,6%; en Honduras de 19,4%; en Guatemala de 25,2%;
en Nicaragua de 30,3%; y en Haiti de 41,1%*.

Esta desigualdad adquiere importancia debido a las aspiraciones de los
Estados de América Latina a desarrollar y consolidar la democracia en la
region. Baste para ello mencionar, simplemente, las recientes declaraciones
finales de las Cumbres Iberoamericanas de jefes de Estado y de Gobierno y
de las Cumbres de las Américas. En efecto, en la “Declaraciéon de Lisboa” de
2009, los Estados latinoamericanos reiteraron su compromiso para “erradicar
la pobreza, combatir el hambre y mejorar la salud de nuestras poblaciones,
asf como para alcanzar un desarrollo regional sostenible, integrado, inclusivo,
equitativo y respetuoso del medio ambiente, prestando una particular aten-
cidn a la situacion de las economias mds vulnerables™?; y en el “Comunicado
especial de la presidencia sobre la situacion en Honduras” declararon su “fir-
me compromiso con la defensa de los principios democraticos de todos los
paises de Iberoamérica para prevenir cualquier intento de desestabilizacion
a gobiernos legitimamente electos”®. Por su parte, aiin mds claramente, en
la “Declaracion de compromiso de Puerto Espafia”, de 2009, los Estados del
continente americano ratificaron sus

aspiraciones y metas para las Américas dependen de democracias sélidas, 1a buena
gestion publica, el estado de derecho y el respeto de los derechos humanos y las
libertades fundamentales. Creemos que la democracia es esencial para el desa-
rrollo social, politico y econémico de los pueblos de las Américas. Por lo tanto,
renovamos nuestro compromiso de combatir la pobreza, la desigualdad, el hambre
y la exclusidn social a fin de elevar las condiciones de vida de nuestros pueblos
y fortalecer la gobernabilidad democratica en las Américas, y mantendremos los
principios de la Carta democrdtica interamericana y la aplicaremos plenamente.

2. Cfr. CEPAL. Panorama social de América Latina, Santiago, Cepal, 2008, p. 21.

3. Tdem, p. 15. La poblacién total de Latinoamérica y el Caribe es de 586°590.000 habitantes;
Cfr. CEPAL, Anuario estadistico de América Latina y el Caribe, Santiago, Cepal, 2008, p. 23.

4. Idem, p. 57.

5. Cfr. Declaracién de Lisboa. xix Cumbre Iberoamericana de jefes de Estado 'y de Gobierno,
Estoril (Portugal), 29 de noviembre-1 de diciembre 2009.

6. Cfr. “Comunicado especial de la presidencia sobre la situacién en Honduras”. xix Cum-
bre Iberoamericana de jefes de Estado y de Gobierno, Estoril (Portugal), 29 de noviembre-1 de
diciembre 2009.
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Reafirmamos nuestro compromiso de fomentar la credibilidad y la confianza
ciudadana en las instituciones democrdticas, en particular la legitimidad de los
procesos electorales, y el pleno respeto de los derechos humanos y libertades
fundamentales’.

Sin embargo, en ese mismo continente aparece la paradoja de la desigualdad
y de la consolidacion de la democracia. En efecto, la consolidacién de la
democracia —sobre todo formas avanzadas de democracia que exceden la
visidn cldsica de esta simplemente como un hombre un voto y que extinguen
el derecho a la democracia en el ejercicio del derecho de voto— requiere un
pueblo integro, sano, minimamente bien educado y bien alimentado, con una
vivienda que cumpla los requerimientos minimos, con ingresos suficientes
para mantener minimamente una familia, en otras palabras, un pueblo respecto
del cual el Estado satisfaga las condiciones minimas para que desarrollen una
vida digna. La situacion actual en la region diverge ampliamente del cum-
plimiento de estos requisitos minimos —todos vinculados a la satisfaccién de
derechos econémicos, sociales y culturales—®. ; Como es posible pensar que un
pueblo que mayoritariamente tiene hambre o no tiene acceso al agua potable
ni a atencion de salud oportuna y de calidad, podrd ejercer cabalmente su
derecho a la democracia, al voto, a ser elegido, a participar en la direccion de
los asuntos publicos? Para una familia en condiciones de pobreza o escasez
de recursos su primera preocupacion es dar de comer a sus hijos, velar por
su salud y proporcionarles una buena educacion.

En América Latina estas preocupaciones e intereses se anteponen y pre-
ceden al interés en la participacion politica y las complejidades del lenguaje
politico, en los muchas veces inescrutables misterios de la vida politica, en
el desmenuzamiento y andlisis fino de las propuestas politicas y las politicas
publicas. Sin embargo, la creencia en la democracia como mejor sistema
de gobierno ha ido en aumento. Asi, por ejemplo, en 2002 el 45% de los
latinoamericanos preferfan someterse a una dictadura que les garantizara
empleo y una renta suficiente a vivir en una democracia que los empujara
a la miseria. Este fue el resultado de una investigacion realizada por el
Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), cuando fueron
entrevistadas 30 mil personas en dieciocho paises del continente. Con todo,

7. Cfr.”’Declaracién de compromiso de Puerto Espafia”. Quinta Cumbre de las Américas,
Puerto Espaiia, Trinidad y Tobago, 19 de abril de 2009. Asegurando el futuro de nuestros ciuda-
danos, promoviendo la prosperidad humana, la seguridad energética y la sostenibilidad ambiental,
par. 78.

8. “Enestas cinco décadas la Corte IDH ha observado avances significativos en los derechos
politicos y civiles, en tanto muchos paises que sufrfan dictaduras y conflictos armados viven
ahora en democracia. Sin embargo, el desafio actual es mejorar la calidad de esa democracia,
incluyendo todos los derechos politicos y civiles”. Comunicado de prensa 78/09. Corte IDH
culmina su 137° periodo de sesiones. Washington, D. C., 13 de noviembre de 2009.
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en el informe 2009 de Latinobarémetro se afirma que desde 2004 los que bajo
ninguna circunstancia apoyarian a un gobierno militar aumentaron de 63%
a 65%. En Costa Rica dicho porcentaje era de 91%, en Uruguay de 78%, en
Nicaragua de 75%, mientras que en Guatemala era s6lo 42%°. Ademads, ese
mismo informe sefiala que 76% de los ciudadanos de la region piensan que
la democracia es el mejor sistema de gobierno, aun cuando 30% aprobaba
que el gobierno pasara por encima de las leyes'’.

Un pueblo plagado de desigualdades —donde la satisfaccion de los derechos
econdémicos, sociales y culturales (DEsC) no ha podido subvertir las injusticias
de la vida real e introducir un principio de justicia social y un nivel minimo
de vida digna en su seno— es un pueblo imposibilitado para avanzar hacia
etapas plenas de democracia. Un pueblo que tenga graves preocupaciones
de acceso a la alimentacion adecuada, al trabajo, a la salud o al agua potable
no estd en condiciones de ejercer en forma continua la democracia material,
mds alld de cumplir con los requerimientos minimos de democracia formal,
concurriendo el dia correspondiente a las urnas para ejercer su derecho a
sufragio. Por otro lado, ni la constitucién mds perfecta y depurada, fruto del
ejercicio mds ilustrado del derecho comparado, ni la elaboracién mds com-
pleta del catdlogo de derechos humanos en la constitucién puede asegurar
etapas avanzadas de democracia material. Por eso creemos que una avanzada
técnica legislativa y el dominio del derecho comparado no son, ni por mucho,
suficientes para alcanzar altos indices de proteccién de los derechos humanos
y una democracia material real y efectiva. GRos ESPIELL ha manifestado la
oposicién “entre realidad y normatividad (sic), entre el ser y el deber ser”
del constitucionalismo latinoamericano''. Cuando hablamos de democracia
material nos referimos a una democracia que se configura bajo la forma de
un derecho que no se agota en el simple ejercicio periddico del derecho a voto
y de ser elegido, sino que, ademds, comprende el ejercicio en forma continua
del derecho de participacion, en todos los dmbitos de la vida publica, y de
escrutinio de los asuntos publicos, del derecho a demandar explicaciones y
rendicién de cuentas a los individuos elegidos y de que sean responsables
por sus acciones y por sus omisiones.

Los derechos humanos —todos, tanto civiles y politicos como econémicos,
sociales y culturales— pueden desempenfar un papel corrector fundamental de
estas injusticias y desigualdades y, de este modo, enderezar el camino de la
comunidad hacia estadios mds avanzados de democracia material. En otras
palabras, mientras mds y mejor se satisfagan los derechos humanos mds y
mejor calidad de la democracia alcanzard un pueblo.

9. CORPORACION LATINOBAROMETRO. Informe 2009, Santiago de Chile, noviembre 2009,
p. 12.

10. Tdem, p. 21.

11. HEcTor Gros EspPIELL. “El constitucionalismo latinoamericano y la codificacion en el
siglo X1X”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, n.° 6, 2002, p. 156.
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Si, esta es América Latina, un continente de paradojas y contrastes, con
logros, muchas veces sorprendentes, pero donde la triste realidad nos enfrenta,
muchas veces, a una comunidad repleta de desigualdades, en la que la discri-
minacion social, cultural y étnica estd siempre presente, en una sociedad muy
estratificada y tradicionalmente clasista y patriarcal, y donde la vida diaria
no nos evita episodios de asesinatos, masacres y horrorosas violaciones a
los derechos humanos. América Latina es un mundo que convive con pasos
crecientes hacia el anhelado desarrollo econdmico pero, concomitantemente,
subsisten las desigualdades y una grave injusticia social.

En este contexto poco halagiiefio se inscribe la temdtica indigena —su
existencia culturalmente diversa, el reconocimiento de su identidad cultural
y sus derechos colectivos— en América Latina.

El reconocimiento y desarrollo que han tenido los derechos de los pue-
blos indigenas en América Latina ha sido vital para el progreso expansivo
del sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos. En
efecto, practicamente todos los Estados de la region tienen una composicion
multicultural, con presencia de pueblos indigenas y tribales. En Bolivia y
Guatemala, por ejemplo, los pueblos indigenas representan la mayoria de la
poblacidén. El reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas es
también importante, ya que ello implica el inicio del fin de un prolongado
periodo de denigracion e ignorancia. En efecto, durante gran parte de la vida
republicana de los Estados americanos los pueblos indigenas fueron olvi-
dados y sus derechos ignorados, comenzando un largo camino de exclusién
y marginacion, no sélo en la participacion democrdtica, sino también en el
desarrollo social y econémico y en el reconocimiento cultural'>.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, con dinamismo, creatividad
y audacia, ha desempefiado un rol fundamental en el reconocimiento de los
derechos de los pueblos indigenas, incorpordndolos no sélo a la vida politica
y publica, sino, ademds, a la existencia juridica. Cabe sefialar también en esta
materia el destacado trabajo realizado por la Comision Interamericana de De-
rechos Humanos (en adelante, la cIbH), incluso desde antes de la actuacion de
la propia Corte. En efecto, yaen 1972, la cIbH habia sefialado que “por razones
histdricas y principios morales y humanitarios, proteger especialmente a las
poblaciones indigenas es un compromiso sagrado de los Estados”?.

Como se ha dicho, el andlisis del desarrollo o surgimiento de un derecho
constitucional comuin en América Latina a partir del surgimiento de un ius
commune de los derechos indigenas constituye sélo un ejercicio practico
destinado a ilustrar la potencialidad de la nocidn de ius constitutionale com-

12. “Y los indigenas, mayoria en muchos de los nuevos Estados, quedaron marginalizados
(sic)y, de hecho, excluidos de las realidades del poder y discriminados social y econémicamente”.
Hfctor Gros EspIELL. Ob. cit., p. 159.

13. Cfr. Resolucién de la Comision Interamericana. “La proteccion especial para las pobla-
ciones indigenas. Accidn para combatir el racismo y la discriminacién racial” (1972).
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mune, de acuerdo con una idea que estd siendo analizada actualmente en el
grupo de trabajo latinoamericano del Max Planck Institute for Comparative
Public Law and International Law. Sin embargo, debe sefialarse también que
este mismo ejercicio se puede efectuar a partir de otros derechos especificos,
tales como el derecho a la libertad de expresion, a la participacion politica,
de acceso a la justicia, la nocién de sociedad democrdtica y la obligacion
de organizar el aparato del Estado para satisfacer los derechos y las libertades
de los individuos, grupos y pueblos, etc. Por medio de todos estos derechos se
puede fundamentar una teoria de un ius constitutionale commune, que tiende,
mediante la interaccion e influencia en los érdenes nacionales de la Corte
IDH, a ser compartido por la generalidad de los Estados latinoamericanos.

El hecho de proponer la generacién de un ius constitutionale commune
plantea una serie de cuestionamientos mds globales, que van mas alld del
tépico de los pueblos indigenas. ;Es posible hablar de un derecho cons-
titucional latinoamericano? ;Cudl es el rol de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos? ;Cudl el del sistema interamericano de proteccion de
los derechos humanos? ;Como interactda el derecho constitucional comtn
con el derecho constitucional estatal? ;Habria una relacién de jerarquia o
de subordinacidn entre uno y otro? ;Es posible hablar de un derecho cons-
titucional sin constitucion? ;O bien, en el mundo contempordneo, mds que
responder a una constitucion, el derecho constitucional responderia a valores
y principios constitucionales? ;La jurisprudencia de la Corte IDH constituye
un estdndar latinoamericano? ; Esta se apoya en las decisiones constitucionales
nacionales para fundamentar sus propias sentencias? ; Sus sentencias influyen
las reformas de las normas constitucionales relativas a los pueblos indigenas?
(Como han acogido los tribunales nacionales la jurisprudencia de la Corte
en materia de pueblos indigenas? Y viceversa, jcudl es la importancia de la
interaccion material entre la Corte IDH y las cortes constitucionales latinoa-
mericanas? ;COmo se estructura este ius commune en el caso de los pueblos
indigenas?

Por lo sucinto de este trabajo y la especificidad del derecho selecciona-
do, nosotros nos concentraremos en las dos dltimas preguntas, tratando de
examinar cudles son los estdndares estructurales y principios de valor cons-
titucional que se habrian desarrollado, en este caso, respecto de los derechos
de los pueblos indigenas.

Cabe sefialar que este estudio se encuentra limitado geograficamente a
diecisiete pafses de América Latina, con influencia monista en términos ge-
nerales, y pertenencia al sistema continental o civil law, y que son Estados
parte en la Convencion americana de derechos humanos (en adelante, la
CADH), y que han reconocido expresamente la competencia contenciosa de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, la Corte 1IDH),
a saber, Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador,
El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panam4d, Paraguay,
Perd, Uruguay y Venezuela. De los diecisiete paises en cuestion todos, salvo
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Chile y Uruguay, han reconocido expresamente en sus constituciones a los
pueblos indigenas y los derechos especificos. En este sentido, cabe desta-
car que el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las
Naciones Unidas ha resaltado que dentro de las obligaciones que emanan
para los Estados parte del articulo 15 del Pacto internacional de derechos
econdmicos, sociales y culturales de 1966, se encuentra la siguiente: “In par-
ticular, a first and important step towards the elimination of discrimination,
whether direct or indirect, is for States to recognize the existence of diverse
cultural identities of individuals and communities on their territories”'*. Con
todo, cabe sefalar que America Latina es la region con mayor ratificacion
del Convenio 169 de la Organizacion Internacional de Trabajo (o11)"* y de
la mayoria de los instrumentos internacionales y regionales de derechos
humanos. El dltimo pais del continente que ratific6 el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante, la o1T) fue Chile, el 15
de septiembre de 2008,

Dejamos fuera del presente andlisis aquellos Estados no partes de la CADH,
como Belice y Trinidad y Tobago'’, asi como los Estados parte del Pacto
de San José, pero de habla francesa (Haiti*) o que pertenecen al sistema de
common law (Barbados*, Dominica, Grenada, Jamaica, Surinam*) y Estados
del Caribe (Republica Dominicana*)'s,

De este modo, este estudio estd organizado en dos partes: la primera, dedi-
cada a la revision general sobre el desarrollo y el surgimiento de un derecho
constitucional comun, y la segunda destinada a examinar los estdndares y
los principios elaborados por la Corte IDH respecto de los derechos de los
pueblos indigenas y tribales.

I. ;ES POSIBLE HABLAR ACTUALMENTE DE UN
IUS CONSTITUTIONALE COMMUNE EN AMERICA LATINA?

Saber si en America Latina existe un derecho constitucional comun implica
determinar los estdndares, las normas y los principios constitucionales co-
munes, mutuamente compartidos o con tendencia a ser compartidos.

14. cpesc. “Right of everyone to take part in cultural life (art. 15, para. 1 (a), of the Inter-
national Covenant on Economic, Social and Cultural Rights)”. General Comment n.° 21, 21
December 2009, par. 23, p. 6.

15. INTERNATIONAL LABOUR OFFICE. Application of Convention No. 169 by Domestic and
International Courts in Latin America: A Casebook, 2009, p. 4, http://www.ilo.org/wemspS/
groups/public/---ed_norm/---normes/documents/publication/wems_117232.pdf.

16. Cfr. decreto 236 del 14 de octubre de 2008, del Ministerio de Relaciones Exteriores,
que promulga el Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales en pafses independientes de
la Organizacidn Internacional del Trabajo.

17. La cADH tiene veinticinco Estados partes actualmente.

18. *Significa que el Estado es parte del Pacto de San José y ha reconocido expresamente
la competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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El examen podria efectuarse desde dos dngulos diferentes. Por una parte,
se podria analizar la existencia de elementos comunes en el derecho proce-
sal constitucional, vale decir, en el alcance de la competencia de los tribunales
constitucionales o salas constitucionales de los tribunales supremos, nimero
y mecanismos de seleccion o eleccidn de jueces, nombramiento, funciona-
miento del tribunal, sesiones, sentencias, etc.

Por otra, se podria examinar el &mbito de la constitucion material y de la
justicia constitucional propiamente tal, intentando determinar parametros,
estdndares o valores comunes. Ahora bien, nosotros creemos que donde mejor
se reflejan estos principios y estdndares de valor constitucional comunes es en
el ambito de los derechos humanos. En este sentido, la Corte IDH tendria un
rol orientador y unificador de estos estdndares y principios de valor constitu-
cional, ya que se erige como el intérprete dltimo y supremo de los derechos
humanos en el continente. Los estdndares y principios constitucionales no se
refieren a principios expresamente reconocidos en la constitucion, sino, mas
bien, a principios y estdndares de valor constitucional, esto es, principios que
determinan un espacio publico, constrefiido por un orden publico americano.
Orden publico que impone un umbral minimo de principios y valores que
debe ser respetado e impone limitaciones al Estado, a sus agentes y a los
particulares. El presente estudio s6lo abordard la parte material de los estdn-
dares y principios de valor constitucional.

Asfi, por ejemplo, desde un punto de vista estatal, ;se podria hablar de
una justicia constitucional chilena? En principio, se podria proporcionar una
respuesta afirmativa ya que, desde un punto de vista formal, existe una consti-
tucion y hay un tribunal constitucional. En otros Estados, como en Argentina,
la Corte Suprema de Justicia asume el rol de control de constitucionalidad.
No obstante, a pesar de no existir un érgano jurisdiccional especialmente
encargado de vigilar la constitucion, de todos modos, es posible hablar de
justicia constitucional. Desde un punto de vista adjetivo se puede hablar
incluso de un derecho procesal constitucional.

Desde la perspectiva, mds amplia, del dmbito latinoamericano, ;se puede
hablar de una justicia constitucional latinoamericana? A nuestro modo de ver,
de una justicia constitucional tal como se la ha descrito para el caso estatal,
no. ;Por qué? Formalmente hablando, porque no existe un tribunal constitu-
cional latinoamericano ni existe una constitucion latinoamericana.

Sin embargo, nuestra propuesta implica abordar esta pregunta otorgandole
un enfoque diferente. Si se entiende por justicia constitucional latinoamericana
aquellos rasgos comunes que se pueden extraer del ejercicio de la actividad
de la justicia constitucional de los diversos paises latinoamericanos, enton-
ces podriamos desarrollarla. Con todo, se debe precisar que, en este caso,
se trata de un ejercicio de derecho constitucional comparado. Haciendo este
ejercicio, quiza se puede llegar a la conclusion de que si existe una justicia
constitucional latinoamericana.
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Subsiste aun otra perspectiva de andlisis. Si entendemos que la justicia
de los derechos humanos consiste en el corazon de la justicia constitucional
y entendemos que los derechos humanos constituyen per se constitucion en
sentido material del término, podemos concluir que la actividad jurisdiccio-
nal respecto de estos derechos es jurisdiccidn constitucional. ;La constitucion se
reduce a una enumeracion de derechos humanos? No, es una parte fundamental,
pero no es lo tnico. También son componentes importantes la arquitectura
institucional del Estado, la separacion de poderes, el régimen democrdtico,
la produccion de las normas, la regulacidn del ejercicio del poder, la eleccion
de las autoridades, la participacion politica, etc. Con todo, el reconocimiento
de la dignidad humana y de los derechos humanos como derechos que se
encuentran en la cima de la constitucion constituyen aspectos que identifican
el constitucionalismo democratico contempordneo. En realidad, la dignidad
humana y los derechos humanos constituyen el sustratum y la justificacion del
orden juridico, sin los cuales este orden juridico pierde su razén de validez.
En este sentido, en nuestro concepto puede existir justicia constitucional sin
un organo jurisdiccional especifico encargado de velar por la constitucion, y
puede haber justicia constitucional sin una constitucion en el sentido formal
del término. Hoy en dia se puede afirmar que creciente y paulatinamente la
justicia constitucional tiene asignada como funcién primordial no la defensa
de la Constitucion en el sentido formal del término, entendida como la su-
per ley o la ley suprema, sino la proteccion de la dignidad humana y de los
derechos humanos. En consecuencia, cualquier érgano que cumpla con esta
funcidn ejerce una justicia constitucional.

En este contexto, la actividad de 1a Corte IDH, intérprete tltimo y supremo
de los derechos humanos en el dmbito interamericano, constituye, propiamente
hablando, justicia constitucional. Por supuesto, esta actividad constitucional
excede el marco estatal y abarca y comprende el dmbito regional latinoame-
ricano. Desde este punto de vista, se podria hablar de justicia constitucional
latinoamericana, por supuesto, comun para los Estados partes.

Por cierto, la Corte IDH, a lo largo de su historia, ha establecido principios
de cardcter netamente constitucional. Esta es una influencia substancial de
su jurisprudencia en el derecho constitucional, que consagra principios que
no necesariamente son nuevos, quizd ya hay constituciones en Latinoamé-
rica que consagran los principios que sefiala la Corte, pero los jueces inte-
ramericanos, por medio de su actividad, los actualizan, los hacen realidad
vigente, en especial mediante el principio del derecho viviente y del efecto
util. Algunos de estos principios de valor constitucional sobre los que se ha
pronunciado la Corte IDH son la democracia, el Estado de derecho, la igualdad,
la libertad, la dignidad, el respeto de los derechos humanos, etc. Por cierto,
desgraciadamente estos principios y estdndares no son siempre respetados,
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pero esto dltimo no priva de valor a la norma sino, mds bien, la reafirma en
su funcidn de orientar y encaminar hacia la justicia'.

Con todo, estos son principios constitucionales universales o universal-
mente reconocidos. El principal rol de la Corte IDH en esta materia es que
influye en la conceptualizacion y en la consagracion de estos principios. Sin
embargo, esto no la constituye automdticamente en un tribunal constitucio-
nal ni significa que la Convencién americana de derechos humanos sea una
constitucion.

Si define o perfila lo que es el estado de derecho, y luego hay que ver si
eso influye en los tribunales constitucionales latinoamericanos o cortes su-
premas de la regidn y si la completan, la amplian, es un vaivén mutuo entre
el juez nacional y el interamericano.

El presente trabajo implica un ejercicio que podria concentrarse en distintos
derechos especificos, tales como derecho de acceso a la justicia, a la libertad
de expresion, a la integridad fisica y psiquica, etc. Sin embargo, hemos pre-
ferido optar por concentrarnos en un grupo especifico de derechos, dada su
especial peculiaridad: los derechos humanos de los pueblos indigenas. Pero,
insistimos, el examen que aqui se hace de dichos derechos es un ejercicio
que se podria hacer respecto de otros. Asi, este trabajo aborda el andlisis
del reconocimiento de derechos etnoespecificos de los pueblos indigenas,
particularmente, de los derechos colectivos, de la jurisprudencia de la Corte
IDH que forma parte del bloque constitucional y de la jurisprudencia consti-
tucional latinoamericana.

Tal como se ha dijo, el andlisis del desarrollo de un derecho constitucional
comun en América Latina a partir del surgimiento de un ius commune de los
derechos indigenas constituye sélo un ejercicio practico destinado a ilustrar
la potencialidad de la nocidn de ius constitutionale commune. Ejercicio que
se puede efectuar con una serie de otros derechos humanos. La razén por la
cual se selecciond el dambito de los derechos indigenas es porque los derechos
humanos de los pueblos indigenas constituyen, ademds, un rasgo distintivo
del sistema interamericano de derechos humanos y, mds precisamente, del
derecho americano de los derechos humanos®.

19. Gros ESPIELL cita a JUSTINO JIMENEZ DE ARECHAGA: “las normas son mil veces vio-
ladas; pero tal es el destino de las normas juridicas, las cuales no dejan de ser buenas porque la
realidad las sacude o las supere, a condicion de que guardan con ella “una cierta tensién”. Pero
las normas ademads, ensefian, marcan un camino, contribuyen a afirmar ciertos sentimientos,
a despertar conciencias, a aventar prejuicios, a desarrollar ideales superiores de justicia y de
tolerancia”. HECTOR Gros EsPIELL. Ob. cit., p. 157.

20. En el dmbito del continente africano se ha comenzado lentamente —aunque no con el
mismo vigor que en el continente americano— a integrar la proteccién de los derechos de los
pueblos indigenas en la actividad del sistema africano de proteccion de los derechos humanos y
de los pueblos. Cfr. INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION AND THE AFRICAN COMMISSION
ON HUMAN AND PEOPLES’ RIGHTS. Overview report of the research project by the International
Labour Organization and the African Commission on Human and Peoples’ Rights on the con-
stitutional and legislative protection of the rights of indigenous peoples in 24 African countries,



52 Revista Derecho del Estado

1. VIDA DIGNA, SUBSISTENCIA FISICA Y CULTURAL Y RELACION
DEL HOMBRE CON LA TIERRA COMO EJES CONSTITUCIONALES
EN LA LABOR DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS RESPECTO DE LOS DERECHOS INDIGENAS

A primera vista, el trabajo efectuado por la Corte IDH puede representar algin
tipo de paradoja inicial por dos motivos. Primero, la Convencion americana
de derechos humanos (llamada también Pacto de San José) no contempla,
en su letra, derechos colectivos; sin embargo, ello no ha sido dbice para
que la Corte haya reconocido derechos colectivos a los pueblos indigenas,
lo cual es una muestra, ademas, del dinamismo de la Corte Interamericana.
Este tratamiento de los derechos colectivos de los pueblos indigenas por la
Corte IDH es una especificidad substancial con la labor de otras jurisdicciones
internacionales, y marca una diferencia innovadora relevante. Es por ello
que en este estudio nos concentraremos en los derechos colectivos de los
pueblos indigenas y no en sus derechos individuales. Segundo, la Conven-
cién americana de derechos humanos no contiene una referencia explicita
a los pueblos —entre ellos a los pueblos indigenas y tribales— como sujetos
de derechos y titulares de los mismos, ni un reconocimiento expreso de los
derechos de los pueblos indigenas.

Esta paradoja inicial tiende a desaparecer cuando se observan diversos
factores substanciales, que la derriban y sirven para explicar la evolucién
de la jurisprudencia de la Corte IDH. Primero, la situacion de los pueblos
indigenas en el continente no es sino una realidad de discriminacién, margi-
nacion, exclusion y desigualdad persistentes. En t€rminos generales, la situacion
de exclusion y marginacion no solo afecta a los pueblos indigenas, sino también
a todos los grupos que se encuentran en situacidon de especial vulnerabilidad,
tales como mujeres, nifios, ancianos, discapacitados, migrantes, etc. Aun
cuando es cierto que el flagelo de la marginacién y de la discriminacion,
tanto histérica como actual, se hace especialmente presente en el caso de los
pueblos indigenas y tribales®'. Segundo, en las constituciones de los paises
latinoamericanos se ha ido produciendo, progresivamente, el reconocimiento

Geneva, ILO, 2009; Report of the African Commission’s Working Group of Experts on Indigenous
Populations/Comunities, adopted by the African Commission on Human and Peoples’ Rights at
its 28" ordinary session, 2005.

21. “A través de estos 50 afios de trabajo, la CIDH ha constatado que la desigualdad y dis-
criminacion son graves problemas estructurales en el hemisferio, que constituyen importantes
obstdculos para el respeto de los derechos humanos de todos los habitantes. La discriminacion
contra los pueblos indigenas, los afrodescendientes, las mujeres, los pobres, los inmigrantes y
diversos grupos sobre la base de su orientacion sexual, entre otros, es un problema grave en
todos los paises de la region. La Comisidn insta a los Estados a adoptar medidas urgentes a fin
de avanzar en forma decidida en la prevencion y el combate de todas las formas de discrimina-
cién, asi como en la eliminacién de la pobreza, en especial la pobreza extrema”. Comunicado de
prensa 78/09. CIDH culmina su 137° periodo de sesiones. Washington, D. C., 13 de noviembre
de 2009.
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constitucional de los pueblos indigenas y de sus derechos etnoespecificos,
y se ha ido desarrollando una jurisprudencia constitucional especifica sobre
estos derechos. Tercero, la potente labor, desde hace varias décadas, de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, protegiendo los derechos de
los pueblos indigenas. Por ultimo, un motivo adicional que permite derribar
esta paradoja es la organizacién social —ya no tanto nacional sino también
regional e internacional— y la presion politica ejercida por las comunidades
y organizaciones indigenas, que tomaron conciencia de su propia identidad y
empezaron ellas mismas a reivindicar sus propios derechos.

En este contexto, la Corte IDH ha examinado casos en los que ha habido
grupos indigenas involucrados pero en los cuales se ha tratado de violaciones
de derechos civiles o politicos cldsicos??. Esta misma Corte ha analizado tam-
bién casos de violaciones a derechos indigenas colectivos que han afectado
a pueblos indigenas, considerados como un grupo especifico®. Los primeros
casos son mds antiguos mientras que los dltimos mds recientes. Nuestro
examen se focalizard en aquellos de violaciones de derechos colectivos de
los pueblos indigenas.

La revision de la jurisprudencia de la Corte IDH respecto de los derechos
humanos de los pueblos indigenas permite extraer una serie de principios y
estdndares de valor constitucional. Denominamos estos principios de valor
constitucional porque fijan un marco de orden publico y de jerarquia supe-
rior en el dmbito de los derechos humanos, que irradia a todas las normas y
principios del ordenamiento. Estos principios constitucionales han penetra-
do con fuerza el orden interno de los Estados, generando, de esta manera,
una base constitucional comun. El eje constitucional de la labor de la Corte
IDH respecto de los derechos de los pueblos indigenas se ha centrado en el
derecho a la vida digna, en la subsistencia fisica y cultural y en la relacion
especial del hombre y de estas comunidades con sus tierras, territorios y
recursos naturales. A continuacién analizaremos algunos de estos derechos,
a la sazon, derechos colectivos, y examinaremos el contenido normativo de
ellos y de las obligaciones estatales correspondientes.

22. Cft., por ejemplo Corte IDH, caso Aloeboetoe y otros vs. Surinam. Reparaciones y Costas.
Sentencia de 10 de septiembre de 1993. Serie C No. 15; Corte IDH, caso Bdmaca Veldsquez vs.
Guatemala. Fondo. Sentencia de 25 de noviembre de 2000. Serie C No. 70; Corte 1DH, caso de
la comunidad Moiwana vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 15 de junio de 2005. Serie C No. 124; Corte IDH, caso Yatama vs. Nicaragua. Ex-
cepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie
C No. 127.

23. Corte IDH, 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; Corte IDH, caso
comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17
de junio de 2005. Serie C No. 125; Corte IDH, caso comunidad indigena Sawhoyamaxa vs. Para-
guay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146; Corte
IDH, caso del pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172.
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A. DERECHOS COLECTIVOS PROTEGIDOS

Entre las principales innovaciones que se han introducido gracias a la actividad
de la Corte 1DH estd el reconocimiento y la consagracion jurisprudencial de
derechos colectivos, lo que marca una diferencia cualitativa con otros sistemas
regionales de proteccién de los derechos humanos, particularmente, con la
Corte Europea de Derechos Humanos. En este sentido, como lo desarrollamos
a continuacion, la Corte IDH se ha pronunciado respecto del derecho a las
tierras y territorios, a los recursos naturales y a ser consultado y obtener su
consentimiento previo, a la diversidad cultural, y al derecho consuetudinario
indigena y jurisdiccion consuetudinaria®.

1. DERECHO A LAS TIERRAS Y TERRITORIOS

En el caso Awas Tingni, de 31 de agosto de 2001, la Corte IDH examind la vio-
lacidn de los articulos 1.° (Obligacion de respetar los derechos), 2.° (Deber de
adoptar disposiciones de derecho interno), 21 (Derecho a la propiedad privada)
y 25 (Proteccion judicial) de la Convencidn, en razén de que Nicaragua no
habia demarcado las tierras comunales de la comunidad awas tingni ni habia
tomado medidas efectivas que aseguraran los derechos de propiedad de la
comunidad en sus tierras ancestrales y recursos naturales, asi como por haber
otorgado una concesion en las tierras de la comunidad sin su consentimiento y
no haber garantizado un recurso efectivo para responder a sus reclamaciones
sobre sus derechos de propiedad. En este caso, el Estado habia violado el
derecho a la propiedad en forma activa, consagrado en el articulo 21 de la
Convencidn, al otorgar una concesion a la compafifa Solcarsa para realizar
en las tierras de los awas tingni trabajos de construccién de carreteras y de
explotacion maderera, sin el consentimiento de la comunidad.

El caso es relevante, a mi modo de ver, por cuatro aspectos fundamen-
tales. Primero, este es el primer caso relativo a derechos de los pueblos o
comunidades indigenas como tal que fue presentado ante la Corte IDH y
resuelto por ella.

Segundo, este es el primer caso en el que los pueblos o comunidades
indigenas actian como partes en un proceso ante la Corte IDH. Esto ultimo
podria permitir desarrollar la tesis que el derecho internacional de los dere-
chos humanos no solamente ha permitido el surgimiento del individuo como
sujeto de derecho internacional —cuestion indubitable en la época actual—,
sino también de las comunidades o pueblos indigenas. Esta afirmacién se
veria potenciada gracias a su participacion como parte en los casos ante la

24. SERGIO GARciA RAMIREZ. “Los indigenas en la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos”, en Josg EMILIO ORDONEZ CIFUENTES (coord.). Migracion: pueblos
indigenas y afroamericanos. XV Jornadas Lascasianas Internacionales, 2007, pp. 31- 44.
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Corte. Expresiones utilizadas por la Corte IDH tales como “la posesion de la
tierra deberia bastar para que las comunidades indigenas que carezcan de un
titulo real sobre la propiedad de la tierra obtengan el reconocimiento oficial
de dicha propiedad”*, y “la Corte estima que los miembros de la Comunidad
awas tigni tienen derecho a que el Estado, [...] delimite, demarque y titule
el territorio de propiedad de la comunidad”?®, no hacen sino confirmar a las
comunidades o pueblos indigenas y tribales como sujetos de derecho inter-
nacional. Esta apreciacion se veria confirmada en el caso de la comunidad
Moiwana, en el que los jueces interamericanos indicaron que

[[Jos peticionarios son los titulares de los derechos consagrados en la Conven-
cidn; por lo tanto, privarlos de la oportunidad de someter sus propios alegatos
de derecho constituirfa una restriccion indebida de su derecho de acceso a la
justicia, que emana de su condicion de sujetos del derecho internacional de los
derechos humanos?’.

Ademds, en el caso de la comunidad indigena Yakye Axa, de 2005, la Corte
reconoce a esta como un sujeto pleno de derechos colectivos preexistentes
a cualquier reconocimiento que se haga en el orden interno. En efecto, la
Corte

considera que el otorgamiento de personeria juridica sirve para hacer operativos
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 organizacion politica, social, econdmica, cultural y religiosa, y los
derechos que ello apareja, como la designacion de sus propios lideres y el dere-
cho 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 Constitucién paraguaya reconoce como preexistente
al Estado?.

Enel caso del pueblo Saramaka, 1a Corte 1DH hizo la distincidn entre pueblos
indigenas y pueblos tribales, diciendo que el

25. Corte IDH, caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, cit., par.
151.

26. Corte IDH, caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, cit., par.
153.

27. Corte IDH, caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam, cit., par. 91, p. 45.

28. “La comunidad indigena, para la legislacion paraguaya, ha dejado de ser una realidad
fdctica 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”. Corte IDH, caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, cit., pars.
82-83, p. 65.
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pueblo Saramaka no es indigena a la regidn que habitan; sino que fueron llevados
durante la época de colonizacion 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 regién pero que comparte caracteristicas
similares con los pueblos indigenas, como tener tradiciones sociales, culturales y
econdmicas 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®.

Mi4s adelante, la misma Corte agrega que

considera que los miembros del pueblo Saramaka conforman una comunidad
tribal cuyas caracteristicas sociales, culturales y econdmicas 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 mis-
mos, al menos en forma parcial, a través de sus propias normas, costumbres y
tradiciones™®.

Pero, sin duda, lo mds importante del caso del pueblo Saramaka es que la
Corte IDH efectia una declaracion relacionada con la subjetividad juridica
internacional de los pueblos indigenas y tribales, cuando reconoce

que los miembros del pueblo Saramaka conforman una comunidad tribal protegida
por el derecho internacional de los derechos humanos que garantiza el derecho
al territorio 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®'.

En este caso, es importante recordar que 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”*?. En
consecuencia, reconocer al pueblo indigena como sujeto de derecho implica
reconocerle la posibilidad de ser titular y gozar de derechos y obligaciones.
En el caso de los pueblos indigenas, se trata fundamentalmente de derechos
colectivos cuyo titular es el grupo, comunidad o pueblo. Por eso, la Corte
IDH afirma, practicamente, que el reconocimiento de la personalidad juri-
dica internacional de los pueblos indigenas es evidente ya que “[€]sta es la
consecuencia natural del reconocimiento del derecho que tienen los miem-

29. Corte IDH, caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, cit., par. 79, p. 24.
30. Corte IDH, caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, cit., par. 84, p. 26.
31. Corte IDH, caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, cit., par. 96, p. 30.
32. Corte IDH, caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, cit., par. 188, p.
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bros de los grupos indigenas y tribales a gozar de ciertos derechos de forma
comunitaria”?,

Ademds, la Corte IDH acepta que el no reconocimiento de la personali-
dad juridica del pueblo saramaka como colectivo sujeto de derechos es una
violacion del articulo 3.° de la CADH. Asi, sefiala que

el pueblo saramaka es una entidad tribal distintiva que se encuentra en una si-
tuacion 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.

Ademds, agrega que “considera que el derecho a que el Estado reconozca su
personalidad juridica es una de las medidas especiales que se debe propor-
cionar a los grupos indigenas y tribales a fin de garantizar que éstos puedan
gozar de sus territorios segun sus tradiciones”. Finalmente, sefiala que

[e]l reconocimiento de su personalidad juridica es un modo, aunque no sea el
unico, de asegurar que la comunidad, en su conjunto, podrd gozar y ejercer ple-
namente el derecho a la propiedad, de conformidad con su sistema de propiedad
comunal, asi como el derecho a igual proteccion judicial contra toda violacién
de dicho derecho?.

Adicionalmente, a nuestro entender un aspecto clave para considerar que
la Corte IDH, en el caso del pueblo Saramaka reconoce sin ambages la sub-
jetividad juridica internacional de los pueblos indigenas se encuentra en la
determinacidn de las reparaciones. No es nuevo el hecho de que la Corte fije
reparaciones sociales o colectivas, 0o, como menciona, “formas colectivas
de reparaciones”. Ya se ha visto que en casos anteriores relativos a comu-
nidades indigenas la Corte también lo ha hecho. Lo novedoso de este caso
reside en que esta vez no establece una lista de individuos lesionados, sino
que considera que la parte lesionada es toda la comunidad constitutiva de
dicho. En efecto, afirma que

dado el tamafo y la diversidad geogréfica del pueblo Saramaka y, en especial, la naturaleza
colectiva de las reparaciones que se ordenardn 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®.

33. Corte IDH, caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, cit., par. 172, p. 53.
34. Corte IDH, caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, cit., pars. 171, 172, 174.
35. Corte IDH, caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam?2, cit., par. 188, p. 58.
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Tercero, este caso se pronuncio sobre el derecho a las tierras y territorios
indigenas y a sus recursos naturales, cuestion que se encuentra en el corazén
de las reivindicaciones indigenas. Y, cuarto, el caso Awas Tigni abre la puerta
para el reconocimiento de la diversidad cultural y de los derechos econdémicos,
sociales y culturales que le son asociados.

En el caso de la comunidad indigena Sawhoyamaxa, de 2006, la Corte iDH
fija su posicion, ademds, respecto de una eventual pérdida de los derechos
indigenas a la tierra por el transcurso del tiempo. En este sentido, la Corte
considera que debe tomarse en cuenta que

la base espiritual y material de la identidad de los pueblos indigenas se sustenta
principalmente en su relacidn dnica con sus tierras tradicionales. Mientras esa
relacion exista, el derecho a la reivindicacion permanecerd vigente, caso contra-
rio, se extinguird. Dicha relacion puede expresarse de distintas maneras, segtn el
pueblo indigena 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; asentamientos o cultivos esporddicos; caza, pesca o recoleccién
estacional o ndmada; uso de recursos naturales ligados a sus costumbres; y cual-
quier otro elemento caracteristico de su cultura®.

En cuanto al derecho de propiedad, como se verd a continuacion, la Corte IDH
admite la propiedad comunal o colectiva de las tierras y territorios indigenas,
adopta el titulo indigena determinado conforme a sus usos y costumbres ances-
trales, y acepta que la demarcacién y delimitacion de las tierras y territorios
indigenas debe efectuarse acorde con el derecho consuetudinario, valores, usos
y costumbres, y previa consulta de los pueblos indigenas concernidos.

a. Propiedad colectiva

En el caso de la comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, de 2001, desarroll6
el derecho colectivo a la diversidad cultural, en el contexto de las tierras y
territorios indigenas, bajo la forma del derecho a la especial relacion del hom-
bre con la tierra. En este sentido, el juez Garcia Ramirez ha sefialado que

la creacion de condiciones para una vida digna, que significan desarrollo de las
potencialidades individuales y bisqueda del propio destino, debe ocurrir conforme
a las decisiones de la propia persona, las convicciones que ésta tiene, la cultura
que comparte. De ahf la vinculacién estrecha entre el derecho a la vida digna, por
una parte, y el derecho a la relacién del hombre con la tierra®.

36. Corte IDH, caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, cit., par. 131, p. 72.
37. SERGIO GARCIA RAMIREZ. “Los indigenas en la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos”, en Jost EmiL10 ORDONEZ CIFUENTES (coord.). Ob. cit., pp. 41.
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Asi, en este caso, la Corte IDH afirm6 que

[e]ntre los indigenas existe una tradicion comunitaria sobre una forma comunal
de la propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de que la pertenencia de ésta
no se centra en un individuo sino en el grupo y su comunidad. Los indigenas por
el hecho de su propia existencia tienen derecho a vivir libremente en sus propios
territorios; la estrecha relacion que los 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 econdmica. Para las comunidades
indigenas la relacion con la tierra no es meramente una cuestién de posesion y
produccidn sino un elemento material y espiritual del que deben gozar plenamen-
te, inclusive para preservar su legado cultural y transmitirlo a las generaciones
futuras™®.

Luego, en esta misma sentencia, los jueces interamericanos agregaron que

[m]ediante una interpretacion evolutiva [ ...] esta Corte considera que el articulo 21
de la Convencidn 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 estd reconocida en la Constitucion
Politica de Nicaragua®.

La Corte considera que, conforme a lo establecido en el articulo 5.° de la Consti-
tucion Politica de Nicaragua, los miembros de la comunidad Awas Tingni tienen
un derecho 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 Iimites del territorio sobre los cuales existe tal derecho de
propiedad no han sido efectivamente delimitados y demarcados por el Estado®.

En el caso de la comunidad indigena Yakye Axa,la Corte IDH también recurre
ala Constitucidn, de Paraguay esta vez, para ratificar el derecho de propiedad
colectiva indigena y el derecho a su identidad cultural. Asi, sefiala que

[1]a Constitucién paraguaya reconoce la identidad cultural de los pueblos indigenas
y la liga al respectivo hdbitat de cada uno de ellos, otorgdndoles, ademds, una

38. Corte IDH, caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, cit., par.
149, p. 78.

39. Corte IDH, caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, cit., par.
148, p. 78.

40. Corte IDH, caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, cit., par.
153, p. 79.
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serie de derechos especificos, que sirven de base para que este Tribunal defina el
alcance del articulo 21 de la Convencién*'.

Lo interesante de destacar en este caso es como la Corte IDH se erige en
guardidn y ejecutor de una norma de derecho interno, como es la Constitucién
de Nicaragua (o de Paraguay), en circunstancias que, en términos generales,
para un tribunal internacional las normas de derecho interno sélo constituyen
hechos, no derecho. Sin embargo, en esta ocasion, la Corte parece interpretar
y aplicar las normas constitucionales nicaragiienses. Pero no se detiene aqui,
sino que le recuerda al Estado de Nicaragua el respeto de una regla propiamente
constitucional, esto es, el principio general de “que el Estado estd obligado a
respetar los derechos y libertades reconocidos en la Convencion y a organizar
el poder publico para garantizar a las personas bajo su jurisdiccion el libre
y pleno ejercicio de los derechos humanos™*. Este principio constitucional
elemental de organizacion de los poderes del Estado ha sido reiterado por la
Corte IDH desde el comienzo de su actividad jurisdiccional. En efecto, en el
caso Veldsquez Rodriguez, de 1988, sefial6 que

no cabe admitir que el poder pueda ejercerse sin limite alguno o que el Estado
pueda valerse de cualquier procedimiento para alcanzar sus objetivos, sin sujecién
al derecho o a la moral. Ninguna actividad del Estado puede fundarse sobre el
desprecio a la dignidad humana®*.

Nuevamente, en el caso de la comunidad indigena Sawhoyamaxa, la Corte
IDH recurre a la Constitucion de Paraguay para determinar el contenido del
articulo 21 de la caDH. En efecto, sefala que

La Constitucion paraguaya reconoce la existencia de los pueblos indigenas como
grupos anteriores a la formacién del Estado, asi como la identidad cultural de
estos pueblos, la relacidn que tienen con su respectivo hdbitat y las caracteristicas
comunales de su dominio sobre sus tierras, otorgandoles, ademds, una serie de
derechos especificos, que sirven de base para que este Tribunal defina el alcance
del articulo 21 de la Convencion*.

En el caso de la comunidad Moiwana, la Corte IDH reconoce expresamente
que ha desarrollado por medio de su jurisprudencia “un concepto amplio de

41. Corte IDH, caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, cit., par. 138, p. 80.

42. Corte 1DH, caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, cit., par. 153, p. 83.

43. Corte IDH, caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de
1988. Serie C No. 4, par. 154, p. 32.

44. Corte 1DH, caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, cit., par. 122, p. 70.
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propiedad”®. ; En qué consiste este concepto amplio de propiedad? Asi como
lo habfa establecido en el caso Awas Tingni, establece que

en el caso de comunidades indigenas que han ocupado sus tierras ancestrales
de acuerdo con sus prdcticas consuetudinarias — pero que carecen de un titulo
formal de propiedad — la posesidn de la tierra deberia bastar para que obtengan
el reconocimiento oficial de dicha propiedad y el consiguiente registro. La Corte
lleg6 a esa conclusién considerando los lazos tnicos 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 superviven-
cia econdmica. Para tales pueblos, su nexo comunal con el territorio ancestral 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*.

Desde el punto de vista del concepto de propiedad contenido en el articulo 21
de la cADH, en el caso de la comunidad indigena Sawhoyamaxa la Corte IDH
reconoce expresamente el hecho de que la propiedad y posesion colectiva de
las tierras y territorios se encuentra amparada por el articulo 21 de la CADH.
En efecto, la Corte sefialé que

los conceptos de propiedad y posesion en las comunidades indigenas pueden
tener una significacion colectiva, en el sentido de que la pertenencia de ésta “no
se centra en un individuo sino en el grupo y su comunidad”. Esta nocion del
dominio y de la posesion sobre las tierras no necesariamente corresponde a la
concepcion cldsica de propiedad, pero merecen igual proteccidn del articulo 21
de la Convencién 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 s6lo 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 Convencidn para millones de personas®.

En el caso de la comunidad indigena Yakye Axa, la Corte 1DH fue mds alld
aun, estableciendo el vinculo directo entre la conservacion de la relacion
especial que los pueblos indigenas mantienen con sus tierras y territorios
y la preservacién de su cultura y su transmisidn a las generaciones futuras.
Asi, se dijo que

45. Corte IDH, caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam, cit., par. 129, p. 56.
46. Corte IDH, caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam, cit., par. 131, p. 57.
47. Corte 1DH, caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, cit., par. 120, p. 70.
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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 econémicay su preservacion
y transmision a las generaciones futuras®.

Un caso muy similar al caso Yakye Axa es el relativo al caso comunidad indi-
gena Sawhoyamaxa, en el cual se sefiala que el Estado no habia garantizado
el derecho de propiedad ancestral de la comunidad y sus miembros, ya que
desde 1991 se encontraba en trdmite su solicitud de reivindicacidn territo-
rial, sin que se hubiera resuelto satisfactoriamente. Esto habia significado
la imposibilidad de la comunidad y sus miembros de acceder a la propiedad
y posesion de sus tierras e implicado mantenerla en un estado de vulnerabi-
lidad alimenticia, médica y sanitaria, que amenazaba en forma continua su
supervivencia e integridad.

En este caso, la Corte IDH resume sus ensefianzas anteriores en materia de
derecho de propiedad de los pueblos indigenas, sefialando lo siguiente:

1) la posesion tradicional de los indigenas sobre sus tierras tiene efectos equiva-
lentes al titulo de pleno dominio que otorga el Estado; 2) la posesion tradicional
otorga a los indigenas el derecho a exigir el reconocimiento oficial de propiedad
y su registro; 3) los miembros de los pueblos indigenas que por causas ajenas a su
voluntad han salido o perdido la posesion de sus tierras tradicionales mantienen el
derecho de propiedad sobre las mismas, auin a falta de titulo legal, salvo cuando
las tierras hayan sido legitimamente trasladas a terceros de buena fe; y 4) los
miembros de los pueblos indigenas que involuntariamente han perdido la posesién
de sus tierras, y €stas han sido trasladas legitimamente a terceros inocentes, tienen
el derecho de recuperarlas o a obtener otras tierras de igual extension y calidad.
Consecuentemente, la posesion no es un requisito que condicione la existencia
del derecho a la recuperacion de las tierras indigenas®.

El reconocimiento de la Corte 1DH de derechos humanos colectivos, entre
ellos el derecho de propiedad colectiva de los pueblos indigenas, es algo
que constituye una innovacién importante por varias razones. Primero, la
CADH no reconoce expresamente la propiedad colectiva, de modo que esta
proteccion corresponde a un desarrollo pretoriano del derecho. Segundo, el
reconocimiento del derecho de propiedad colectiva es un desarrollo relevante
en la teorfa de los derechos humanos en el sentido de que ello implica que un
tribunal internacional reconozca que los derechos humanos son individuales
y colectivos. Y, tercero, el reconocimiento de un derecho humano colectivo
marca una diferencia sustancial con la actitud de la Corte Europea de Dere-

48. Corte 1DH, caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, cit., par. 131, p. 79.
49. Corte 1DH, caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, cit., par. 128, p. 71.
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chos Humanos y, sobre todo, con la filosofia de los derechos humanos que se
encuentra a la base del sistema europeo de derechos humanos. Asf, en el caso
del pueblo Saramaka, la Corte IDH reconocio que la CADH protege también
la propiedad colectiva, al sefialar que “la Convencién americana reconoce el
derecho de los miembros del pueblo Saramaka al uso y goce de su propie-
dad de conformidad con su sistema de propiedad comunal”*®. Es interesante
destacar en este caso que la Corte se apoya para este efecto en los érganos
de supervigilancia de los tratados de derechos humanos del sistema de las
Naciones Unidas. Ademds, ello muestra la interaccion dindmica, efectiva y,
sobre todo, armoniosa que existe entre los diferentes sistemas de proteccidn
de los derechos humanos. En efecto, la Corte IDH afirmé que

[1]a Corte observa que ésta conclusion se encuentra también respaldada por una
serie de organismos y organizaciones internacionales que han tratado esta cues-
tién en otras oportunidades. El Comité de Naciones Unidas para la Eliminacion
de la Discriminacion Racial, la Comision de las Naciones Unidas de Derechos
Humanos, y el Relator Especial de la Comisién de las 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 comunales®'.

En el caso del pueblo Saramaka, la Corte IDH desarrollé nuevamente el de-
recho de propiedad colectiva de los pueblos indigenas. Este caso se presentd
contra el Estado de Surinam por no haber adoptado medidas efectivas para

reconocer el derecho al uso y goce del territorio que el pueblo Saramaka ha ocupado
y usado tradicionalmente; que el Estado presuntamente habia violado el derecho
a la proteccion judicial en perjuicio del pueblo Saramaka al no brindarle acceso
efectivo a la justicia para la proteccidn de sus derechos fundamentales, particular-
mente el derecho a poseer propiedad de acuerdo con sus tradiciones comunales, y
que supuestamente no habia cumplido con su deber de adoptar disposiciones de
derecho interno para asegurar y respetar estos derechos de los Saramakas.

En nuestra opinidn, en el caso del pueblo Saramaka la Corte ha proporcio-
nado la definiciéon mds completa del derecho de propiedad de los pueblos
indigenas amparado por la CADH, consistente en el derecho

a ser titulares de derechos bajo forma colectiva sobre el territorio que tradicional-
mente han ocupado y utilizado, el cual incluye las tierras y los recursos naturales

50. Corte IDH, caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, cit., par. 97, p. 30.
51. Corte IDH, caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, cit., par. 98, p. 30.
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necesarios para su subsistencia social, cultural y econdmica, asi{ como adminis-
trar, distribuir y controlar efectivamente dicho territorio, de conformidad con su
derecho consuetudinario y sistema de propiedad comunal.

b. Titulo indigena

El titulo indigena —como equivalente al titulo de derecho civil- reviste una
importancia trascendental para el reconocimiento, en el orden interno, de los
derechos territoriales de los pueblos indigenas™. En el caso Awas Tingni, de
2001, la Corte 1DH afirmé que

[e]l derecho consuetudinario de los pueblos indigenas debe ser tenido especial-
mente en cuenta, para los efectos de que se trata. Como producto de la costumbre,
la posesion de la tierra deberia bastar para que las comunidades indigenas que
carezcan de un titulo real sobre la propiedad de la tierra obtengan el reconoci-
miento oficial de dicha propiedad y el consiguiente registro®*.

En el de la comunidad Moiwana, la Corte IDH reconoce expresamente el
titulo de propiedad indigena o tribal como un “titulo colectivo a las tierras
tradicionales”, y ordena la creacion de un mecanismo efectivo para delimi-
tar, demarcar y titular dichos territorios tradicionales “con la participacion
y el consentimiento informado de las victimas, expresado a través de sus
representantes, y de los miembros de las demds aldeas Cottica N’djuka y las
comunidades indigenas vecinas™.

c. Demarcacion y delimitacion

En el caso Awas Tingni,

esta Corte considera que el Estado debe adoptar las medidas legislativas, administrati-
vas y de cualquier otro cardcter que sean necesarias para crear un mecanismo efectivo
de delimitacién, demarcacion y titulacion de las propiedades de las comunidades
indigenas, acorde con el derecho consuetudinario, los valores, usos y costumbres de
éstas. Asimismo, como consecuencia de las violaciones sefialadas de los derechos

52. Corte IDH, caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, cit., par. 194, p. 60.

53. GoNzALO AGUILAR CavaLLro. “El titulo indigena y su aplicabilidad en el derecho
chileno”, lus et Praxis, vol.11, n.° 1, 2005, pp. 269-295.

54. Corte IDH, caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, cit., par.
151, p. 79.

55. Corte IDH, caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam, cit., pars. 209-210, p. 86.
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consagrados en la Convencion en el presente caso, la Corte dispone que el Estado
deberd 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 consideracion el derecho consuetudinario, valores,
usos y costumbres de la Comunidad. Mientras no se hayan delimitado, demarcado
y titulado las tierras de los miembros de la Comunidad, Nicaragua se debe abstener
de realizar 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 geogréfica donde habitan y realizan
sus actividades los miembros de la Comunidad Awas Tingni.

2. RECURSOS NATURALES

Los recursos naturales constituyen la piedra angular de todo el sistema de
propiedad territorial de los pueblos indigenas y tribales, entendiendo que
tierras, territorios y recursos naturales constituyen la trilogia armdnica del
sistema de propiedad colectiva de dichos pueblos, que se podria traducir
como su hdbitat natural. Los pueblos indigenas tendrian derecho y deberian
tener acceso a este hdabitat natural, tal como lo han hecho tradicionalmente
y en las condiciones necesarias para su supervivencia fisica y cultural. Su
sobrevivencia estd ah{ en juego.

En el caso del pueblo Saramaka, la Corte 1DH ha reconocido que el dere-
cho de propiedad colectiva indigena amparado por el articulo 21 de la CADH
incluye el derecho sobre los recursos naturales que se encuentren en el suelo
y subsuelo de dicho territorio. Asf, la Corte ha dicho que

debido a la conexion intrinseca que los integrantes de los pueblos indigenas
y tribales tienen con su territorio, es necesaria la proteccion 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
carecerfa 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”’.

En ese mismo caso la Corte IDH se pronuncia, innovadoramente, sobre el
derecho colectivo de los pueblos indigenas a los recursos naturales que se
encuentran en el subsuelo de sus tierras. En este caso, los jueces interameri-
canos han establecido los vinculos entre el derecho de propiedad a las tierras

56. Corte IDH, caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, cit., par.
164, p. 84.
57. Corte IDH, caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. cit., par. 122, p. 38.
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y territorios, el derecho de propiedad sobre los recursos naturales (del suelo y
subsuelo) y la supervivencia econdmica, social y cultural de estos pueblos. Asf,
en su sentencia, la Corte sefial6 que

la subsistencia cultural 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 estdn relacionados con su cultura y que se encuentran all{” y
que el articulo 21 protege el derecho a dichos recursos naturales®.

Lo cual fue complementado por la Corte mds adelante cuando aseveré que

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 tierra que
han usado y ocupado tradicionalmente durante siglos. Sin ellos, la supervivencia
econdmica, social y cultural de dichos pueblos estd en riesgo. De alli la necesidad
de proteger las tierras y los recursos que han usado tradicionalmente: para prevenir
su extincion 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 viviendo su modo de vida tradicional y que su identidad cul-
tural, estructura social, sistema econdmico, costumbres, creencias y tradiciones
distintivas serdn respetadas, garantizadas y protegidas por los Estados®.

Ahora bien, la Corte IDH establece una importante limitacion a este derecho co-
lectivo indigena a los recursos naturales que se encuentren en el suelo y subsuelo
de sus tierras y territorios. En efecto, los jueces interamericanos reconocen que
la proteccion que otorga la CADH dice relacion con “aquellos recursos natu-
rales que han usado tradicionalmente y que son necesarios para la propia
supervivencia, desarrollo y continuidad del estilo de vida de dicho pueblo”,
o bien, “que son necesarios para la supervivencia de su modo de vida”®. De
este modo, queda bien establecido que la proteccion que otorga el derecho

58. Corte IDH, caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, cit., par. 120, p. 38.

59. Corte IDH, caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, cit., par. 121, p. 38.

60. “[...] el reclamo por la titularidad de las 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 conexion
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 Convencion a fin de
garantizar a los miembros de los pueblos indigenas y tribales el uso y goce de su propiedad. De
este andlisis, se entiende que los recursos naturales que se encuentran en los territorios de los
pueblos indigenas y tribales que estdn protegidos en los términos del articulo 21 son aquellos
recursos naturales que han usado tradicionalmente y que son necesarios para la propia supervi-
vencia, desarrollo y continuidad del estilo de vida de dicho pueblo”. Corte IDH, caso del Pueblo
Saramaka vs. Surinam, cit., par. 122-123, p. 39.
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americano de los derechos humanos tiene relacion con recursos naturales
necesarios tanto para su subsistencia y supervivencia fisica como cultural.

En este sentido, utilizando una pedagogia de derechos humanos muy
esclarecedora, la Corte IDH afirma a titulo ejemplar, que

[e]l agua limpia natural, por ejemplo, es un recurso natural esencial para que
los miembros del pueblo Saramaka puedan realizar algunas de sus actividades
econdmicas de subsistencia, como la pesca. La Corte observa que este recurso
natural se verd probablemente 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 actividades de
las compafifas madereras en el bosque también podrian afectar dichos recursos
de subsistencia. Es decir, la extraccion 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®'.

Al mismo tiempo, la Corte IDH ha reconocido que el derecho de propiedad
colectiva de los pueblos indigenas, sea de las tierras y territorios o de los
recursos naturales que en ellos se encuentren, no puede ser absoluto, sino
que, por el contrario, puede estar sujeto a limitaciones. En efecto, en el caso
del Pueblo Saramaka la Corte afirmé que

de conformidad con el articulo 21 de la Convencion, el Estado podrd restringir el
uso y goce del derecho a la propiedad siempre que las restricciones: a) hayan sido
previamente establecidas por ley; b) sean necesarias; ¢) proporcionales y d) que
tengan el fin de lograr un objetivo legitimo en una sociedad democratica. En con-
sonancia con esta disposicion, el Estado podrd 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®.

Sin embargo, en el caso de los pueblos indigenas estas condiciones necesarias
para imponer limitaciones al derecho, que pueden ser suficientes tratindose
de restricciones al derecho de propiedad de un no indigena, son necesarias
pero no suficientes, y esto tiende a subrayar la especificidad cultural indigena,
desde la perspectiva de los derechos humanos. En efecto, tratdindose de pue-
blos indigenas, para imponer restricciones al derecho colectivo de propiedad,

61. Corte IDH, caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, cit., par. 126, p. 40.
62. Corte IDH, caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, cit., par. 127, p. 40.
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ademds de cumplir con los requisitos mencionados, la Corte sefiala que se
debe cumplir un requisito adicional.

En este sentido, afirma que en estos casos, “un factor crucial a considerar
es también si la restriccion implica una denegacidn de las tradiciones y cos-
tumbres de un modo que ponga en peligro la propia subsistencia del grupo
y de sus integrantes”, y, luego, asevera, que

conforme al articulo 21 de la Convencion, el Estado podrd 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 €stas, inicamente cuando
dicha restriccion cumpla con los requisitos sefialados anteriormente y, ademds,
cuando no implique una denegacién de su subsistencia como pueblo tribal®.

Esta afirmacion de los jueces interamericanos pone en evidencia, entre otras
cosas, la importancia del derecho a la vida, a la subsistencia fisica y cultu-
ral, a la integridad personal —de los miembros y del grupo—y a la existencia
misma de este grupo, étnica y culturalmente diferenciado. Por otro lado, esta
situacion demuestra, y pone en primer plano, la relacion extraordinariamente
intima y estrecha entre los derechos civiles y politicos y los derechos eco-
némicos, sociales y culturales. Una manifestacion adicional de esta estrecha
vinculacién se encuentra en la afirmacion de la Corte de que incluso de los
derechos civiles y politicos emanan obligaciones positivas. Asf, refiriéndose
al derecho a la proteccion judicial efectiva (art. 25 de la capH), la Corte IDH
ha sefialado

“que la obligacién del Estado de proporcionar un recurso judicial no se reduce
simplemente a la mera existencia de los tribunales o procedimientos formales o
atn a la posibilidad de recurrir a los tribunales. Mds bien, el Estado tiene el deber
de adoptar medidas positivas para garantizar que los recursos que proporciona
a través del sistema judicial son «verdaderamente efectivos para establecer si
ha habido o no una violacién a los derechos humanos y para proporcionar una
reparacién”. De este modo, la Corte ha declarado que “la inexistencia de un
recurso efectivo contra la violacion de los derechos reconocidos por la Conven-
cidén constituye una transgresion de la Convencion por el Estado Parte en el cual

ocurre esta situacion”®.

Por otra parte, otra manifestacion de esta indivisibilidad entre los derechos
humanos se encuentra en la reiteracidn, por parte de la Corte IDH, de una idea
ya expresada por la Corte Europea de Derechos Humanos, en el sentido de
que todos los derechos tienen componentes civiles, y econémico, sociales

63. Corte IDH, caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, cit., par. 128, p. 40.
64. Corte IDH, caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, cit., par. 177, p. 55.
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y culturales. Asf, la Corte IDH en el caso del Instituto de Reeducacion del
Menor, de 2004, sefialé que

[e]n el andlisis sobre el posible incumplimiento del Estado de sus obligaciones
derivadas del articulo 19 de la Convencion americana, debe tenerse en conside-
racion que las medidas de que habla esta disposicién exceden el campo estricto
de los derechos civiles y politicos. Las acciones que el Estado debe emprender,
particularmente a la luz de las normas de la Convencidn sobre los derechos del nifio,
abarcan aspectos econdmicos, sociales y culturales que forman parte principalmente
del derecho a la vida y del derecho a la integridad personal de nifios®.

Desde el punto de vista de la supervivencia fisica y cultural como pueblo indigena
o tribal, la necesidad de cumplimiento del requisito adicional para imponer res-
tricciones al derecho de propiedad de los pueblos indigenas es una manifestacién
destacada de la influencia de la diversidad cultural en los derechos humanos.
Implica, de hecho, un enfoque de los derechos humanos desde la diversidad
cultural, que permite reflexionar no sélo sobre derechos especificos para los
grupos culturalmente diferenciados, sino también sobre condicionamientos
especiales para la admisibilidad de restricciones a los derechos humanos. En
este contexto, la Corte IDH ha precisado respecto del derecho a la proteccién
judicial efectiva de los pueblos indigenas, por ejemplo, que “es indispen-
sable que los Estados otorguen una proteccidn efectiva que tome en cuenta
sus particularidades, sus caracteristicas econdmicas y sociales, as{ como su
situacion de especial vulnerabilidad, su derecho consuetudinario, valores,
usos y costumbres”%.

Este enfoque especifico de los derechos humanos proporciona un caricter
especial al derecho que emana de la Corte 1DH, lo hace enriquecedoramente
diverso y lo perfila como un derecho con rasgos especificos y diferencia-
dos. Ademds, desde la perspectiva de la diversidad cultural marca una de
las diferencias trascendentes de la actividad de la Corte 1DH con el enfoque
de la Corte Europea de Derechos Humanos y, particularmente, del derecho
americano de los derechos humanos respecto del derecho europeo de los
derechos humanos.

Desde la perspectiva de las concesiones madereras y mineras de explora-
cién y explotacion (extraccidn) de recursos naturales, es interesante resaltar
como la Corte IDH se pronuncia sobre las condiciones que debe reunir el
procedimiento administrativo de concesiones, desarrollando, aun cuando in-
cipientemente, principios y estdndares de un verdadero derecho internacional

65. Corte IDH, caso “Instituto de Reeducacion del Menor” vs. Paraguay. Excepciones Pre-
liminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No.
112, par. 149, p. 94.

66. Corte IDH, caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, cit., par. 178, p. 55.
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administrativo. En efecto, la Corte profundiza en el dmbito de los recursos
naturales existentes en el suelo y el subsuelo de los territorios indigenas,
desarrollando —en nuestra opinion— una especie de derecho internacional
administrativo, ya que proporciona y desarrolla, en materia de concesiones
que puede efectuar el Estado, una serie de principios y reglas vinculadas a
los recursos naturales, de tal manera que podrian perfectamente constituir la
base de un reglamento internacional sobre concesiones o bien, si se quiere, de
un codigo internacional administrativo. Es interesante destacar, y nosotros
debemos retener este punto, que los principios y reglas que proporciona y
elabora la Corte IDH podrian ser aplicables, mutatis mutandis, a cualquier
tipo de concesion.
En consecuencia, regla bdsica o fundamental,

el Estado podrd restringir el derecho al uso y goce de los pueblos indigenas o
tribales (sic) respecto de las tierras de las que tradicionalmente son titulares y los
recursos naturales que se encuentren en €stas, inicamente cuando dicha restriccién
cumpla con los requisitos sefialados anteriormente y, ademds, cuando no implique
una denegacion de su subsistencia como pueblo.

Entonces, ;cudndo el otorgamiento de concesiones madereras, de aguas y
mineras —de exploracién y de extraccion— no implica la denegacién de su
subsistencia como pueblo indigena o tribal?

En el caso del pueblo Saramaka la respuesta de la Corte IDH sefiala que
no implica denegacion de su subsistencia cuando una concesion cumpla los
siguientes tres requisitos:

primero, el Estado debe asegurar la participacion efectiva de los miembros del
pueblo Saramaka, de conformidad con sus costumbres y tradiciones, en relacidn
con todo plan de desarrollo, inversion, exploracion o extraccion (en adelante “plan
de desarrollo o inversidén”) que se lleve a cabo dentro del territorio Saramaka.
Segundo, el Estado debe garantizar que los miembros del pueblo 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 concesién 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®’.

67. Corte IDH, caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, cit., par. 129, p. 41.
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En resumen, no se deniega su subsistencia como pueblo indigena o tribal
siempre que el proyecto de desarrollo o inversion involucre y comprenda:
1) la participacidn efectiva de las comunidades afectadas en el proceso de
toma de decisiones; 2) la participacidn razonable en los beneficios que se
obtengan; y 3) uno o mds estudios o evaluaciones previas de impacto social y
ambiental realizadas o supervisadas por el Estado. La Corte agregé ademds,
posteriormente, que 4) el Estado deberia tomar medidas e implantar meca-
nismos adecuados a fin de asegurar que estas actividades de explotacién o
extractivas no produzcan una afectacion mayor a las tierras tradicionales y
a sus recursos naturales.

Pero, en concreto, ;cudl es el alcance real del derecho a ser consultado y
a participar en las decisiones?

a. Derecho a ser consultado u obligacion
de obtener el consentimiento

El Convenio 169 de 1989 de la 01T establece la obligacién de los Estados de
consultar a los pueblos indigenas, y que estas consultas deberdn efectuarse 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®®.
Una norma muy similar, pero mds avanzada en materia de consentimiento,
se encuentra en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos
de los pueblos indigenas, de 2007, que sefiala que

los Estados celebrardn consultas y cooperardn de buena fe con los pueblos indi-
genas interesados por medio de sus instituciones representativas antes de adoptar
y aplicar medidas legislativas o administrativas que los afecten, a fin de obtener
su consentimiento libre, previo e informado.

Estas dos normas internacionales parecen indicar que el Estado estd en la
obligacion de obtener el consentimiento de los pueblos indigenas cuando se
trate de adoptar medidas legislativas, administrativas o politicas publicas
en aspectos que les afecten. Esta idea es reforzada por el Comité de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales, que en su Observacion general 21
reitera la obligacién del Estado de crear y promover un entorno donde los
individuos o comunidades puedan participar en la cultura de su eleccidn, lo
que incluye la obligacion central con efecto inmediato de permitir la parti-
cipacién de personas pertenecientes a minorias, pueblos indigenas u otras

68. Cfr. articulo 6.° del Convenio 169 de 1989 de la Organizacion Internacional del Trabajo;
articulo 19 de la Declaracidn de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas,
resolucién aprobada por la Asamblea General, 13 de septiembre de 2007.
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comunidades en el disefio e implementacion de las leyes y politicas que les
afecten. En particular, los Estados deberfan obtener su consentimiento libre,
previo e informado cuando estén en riesgo la preservaciéon de sus recursos
culturales, especialmente aquellos asociados con su forma de vida y expre-
siones culturales®.

En el caso de la comunidad indigena Sawhoyamaxa la Corte IDH re-
conocid expresamente el derecho a la consulta previa, cuando sefialé que
para la aplicacién concreta de las medidas determinadas por la Corte como
reparaciones inmateriales, “el Estado deberd contar con la participacion y el
consentimiento informado de las victimas, expresado a través de sus repre-
sentantes y lideres”™.

La Corte ha establecido que la participacién efectiva del pueblo indigena
o tribal pasa por la obligacion del Estado de consultar, activamente, con dicha
comunidad, segun sus costumbres y tradiciones. Desarrollando este deber de
consulta, los jueces interamericanos sefialaron que

[e]ste deber requiere que el Estado acepte y brinde informacidn, e implica una
comunicacion constante entre las partes. 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 Saramaka, de con-
formidad con sus propias tradiciones, en las primeras etapas del plan de desarrollo
o inversion y no tnicamente cuando surja la necesidad de obtener la aprobacion
de la comunidad, 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 conocimiento de los posibles riesgos, incluido los riesgos
ambientales y de salubridad, a fin de que acepten el plan de desarrollo o inversion
propuesto con conocimiento y de forma voluntaria. Por tltimo, la consulta deberia
tener en cuenta los métodos tradicionales del pueblo Saramaka para la toma de
decisiones”'.

Sin embargo, la Corte IDH determind, en este mismo caso, 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

69. CDESC: “Right of everyone to take part in cultural life (art. 15, para. 1 (a), of the Inter-
national Covenant on Economic, Social and Cultural Rights)”. General Comment No. 21, 21
December 2009, par. 55, p. 14.

70. Corte IDH, caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, cit., par. 233, p. 101.

71. Corte IDH, caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, cit., par. 133, p. 42.
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sélo de consultar a los Saramakas, sino también debe obtener el consentimiento
libre, informado y previo de éstos, segin sus costumbres y tradiciones’.

En otras palabras, reguld por via pretoriana la obligacidn de obtener el con-
sentimiento a la que hace mencidn la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los derechos de los pueblos indigenas.

En este sentido, mds adelante, en el mismo caso, la Corte concluye que

adicionalmente a la consulta que se requiere siempre que haya un plan de desarrollo
o inversion dentro del territorio tradicional Saramaka, la salvaguarda de partici-
pacion 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 obligacidn de obtener el consentimiento libre,
previo e informado del pueblo Saramaka, segtin sus costumbres y tradiciones™.

En esta materia, curiosamente, la Corte IDH distingue entre proyectos que
pueden tener gran impacto en los derechos de propiedad sobre tierras o
territorios y otros proyectos de inversion o desarrollo. Esta interpretacion
divergiria, en cierta medida, del derecho internacional convencional sobre la
materia y de la propia interpretacion que ha efectuado el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales sobre la obligacion estatal de obtener el
consentimiento libre, previo e informado. En efecto, en el caso del pueblo
Saramaka la Corte 1DH hace referencia a expresiones tales como “planes de
desarrollo o inversion a grande escala que tengan un impacto significativo
en el derecho al uso y goce de sus territorios ancestrales”, “grandes planes de
desarrollo o inversion que puedan tener un impacto profundo en los derechos
de propiedad de los miembros del pueblo [indigena]”, “grandes proyectos de desa-
rrollo” o “proyectos a gran escala”. La consecuencia de esta distincidn es que
para los proyectos de gran impacto la Corte requiere del Estado la obligacion
de obtener el consentimiento respecto de dicho proyecto, mientras que en
el caso de los otros proyectos bastaria simplemente satisfacer la obligacion
de consulta. Nos cuesta trabajo comprender la razon de esta distincion, ya
que todo proyecto de inversidn, grande, mediano o pequeifio, desarrollado
sin el consentimiento de los pueblos indigenas, afecta o puede afectar sus
tierras y territorios y, de hecho, implica la vulneracion de sus derechos an-
cestrales de propiedad. Por lo demds, la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los derechos de los pueblos indigenas, en su articulo 32, no efectia
esa distincidn, razon por la cual esta interpretacion implicaria un eventual
retroceso respecto de lo dispuesto por la Declaracidn, ya que, luego de afios

72. Corte IDH, caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, cit., par. 134, p. 43.
73. Corte IDH, caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, cit., par. 137, p. 44.
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de negociaciones y buiisqueda de consensos, esta finalmente consagré como
un principio estructural de los derechos humanos de los pueblos indigenas
el “principio del consentimiento previo, libre e informado™.

Con todo, esta obligacidn de obtener el consentimiento de los pueblos
indigenas, de acuerdo con sus usos y costumbres y los métodos que tradicio-
nalmente utilizan, constituye un progreso importante en el dmbito del derecho
internacional de los derechos humanos, que repercute, sin duda, al menos,
en el dmbito del derecho constitucional y del derecho administrativo de los
Estados. En efecto, por regla general los Estados latinoamericanos tienen
reservado constitucionalmente el dominio exclusivo de todos los recursos
energéticos e hidrocarburos que se encuentren en el subsuelo del Estado. En
otras palabras, por mandato constitucional, este es el duefio exclusivo de los
hidrocarburos que se encuentren en el suelo y subsuelo del territorio. Conse-
cuentemente, esta obligacion del Estado de obtener el consentimiento de los
pueblos indigenas para llevar adelante proyectos de inversion y desarrollo
de gran escala en sus territorios ancestrales podria, eventualmente, entrar
en conflicto con la normativa constitucional. Ademds, desde la perspectiva
de la politica publica —tradicionalmente en manos exclusivas del gobierno— en
materia de inversion y desarrollo econdmico de un pafs, esta obligacion de con-
sentimiento puede, en teorfa, ser vista por algunos como una intromision o,
al menos, una complicacién para que el gobierno pudiera dar cumplimiento
a su programa de gobierno o a su politica ptblica en la materia de inversion
y desarrollo del pafs.

Frente al argumento que se acaba de sefialar es necesario precisar —-como
lo ha hecho en reiteradas ocasiones la Corte IDH— que el Estado en su integri-
dad se encuentra vinculado por sus obligaciones internacionales, incluyendo,
por supuesto, el poder ejecutivo. Consecuentemente, toda la actividad del
poder ejecutivo —incluso, en el disefio y la ejecucion de su politica publica
y, por supuesto, también en materia de inversién y desarrollo— debe estar
destinada, como deber primario, a respetar y cumplir con las obligaciones
de derechos humanos’.

74. Uno de los pdrrafos de la Corte IDH donde, en nuestra opinion, mds claro ha dejado cudl
es la posicion del Estado frente a los derechos humanos y las obligaciones generales y particulares
que de ellos emanan, es el siguiente: “[L]a Corte ha establecido que la obligacidn general de
garantizar los derechos humanos reconocidos en la Convencidn, contenida en el articulo 1.1 de
la misma, puede ser cumplida de diferentes maneras, en funcién del derecho especifico que el
Estado deba garantizar y de las particulares necesidades de proteccion. Esta obligacién implica
el deber de los Estados Parte de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, 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 derechos humanos.
Como parte de dicha obligacidn, el Estado estd en el deber juridico de “prevenir, razonablemente,
las violaciones de los derechos humanos, de investigar seriamente con los medios a su alcance
las violaciones que se hayan cometido dentro del dmbito de su jurisdiccion a fin de identificar a los
responsables, de imponerles las sanciones pertinentes y de asegurar a la victima una adecuada
reparacion”. Corte IDH, caso Anzualdo Castro vs. Peru. Excepcion Preliminar, Fondo, Repa-



Gonzalo Aguilar Cavallo. j Emergencia de un derecho constitucional comun?... pp. 41-83 75

En este sentido, cabe poner las cosas en su correcto orden: los derechos
humanos limitan los poderes del Estado, su actuacion y sus politicas publicas,
no las politicas publicas a los derechos humanos™. Sostener esto dltimo irfa
en contra de la propia Constitucién y en contra del derecho internacional de
los derechos humanos. Esto ultimo es una manifestacion del principio del
efecto corrector de los derechos humanos, ya que este corpus iuris de derechos
humanos tiende a corregir las desigualdades o los desequilibrios del sistema
juridico. Y es también una manifestacion del efecto revolucionario de los
derechos humanos, por supuesto no en el sentido revolucionario politico de
la teorfa marxista. Lo aclaro para no desviar la reflexion del lector. Sino,
mds bien, revolucionario en el sentido que enerva las concepciones tradi-
cionales del derecho que entran en colision con ese mismo corpus iuris de
los derechos humanos.

b. Concesiones madereras

En el caso del pueblo Saramaka la Corte IDH afirma que el Estado no cumpli6
con los requisitos bdsicos, exigidos como estdndares minimos, para otorgar
concesiones madereras. En efecto, los jueces interamericanos sefialaron que

las concesiones madereras que el Estado ha emitido sobre las tierras de la region
superior del rfo Surinam han dafiado el ambiente y que el deterioro tuvo un im-
pacto negativo sobre las tierras y los recursos naturales que los miembros del
pueblo Saramaka han utilizado tradicionalmente, los que se encuentran, en todo

raciones y Costas. Sentencia de 22 de septiembre de 2009. Serie C No. 202, par. 62, p. 22. En
una de sus sentencias mds recientes, la Corte ha reiterado que “conforme al deber de garantia el
Estado estd obligado a investigar toda situacién en la que se hayan violado los derechos humanos
protegidos por la Convencion. Si el aparato del Estado actia de modo que tal violacién quede
impune y no se restablezca, en cuanto sea posible, a la victima en la plenitud de sus derechos,
puede afirmarse que ha incumplido el deber de garantizar su libre y pleno ejercicio a las personas
sujetas a su jurisdiccion. Lo mismo es vélido cuando se tolere que los particulares o grupos de
ellos actien libre o impunemente en menoscabo de los derechos humanos reconocidos en la
Convencién”. Corte IDH, caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No.
205, par. 288, p. 75.

75. Desde su primera sentencia, la Corte IDH ha dejado establecido un principio general del
derecho, en el sentido de que los derechos humanos limitan el poder del Estado y que este poder debe
ejercerse conforme a los derechos humanos. Asi, “estd mds alld de toda duda que el Estado tie-
ne el derecho y el deber de garantizar su propia seguridad. Tampoco puede discutirse que toda
sociedad padece por las infracciones a su orden juridico. Pero, por graves que puedan ser ciertas
acciones y por culpables que puedan ser los reos de determinados delitos, no cabe admitir que el
poder pueda ejercerse sin limite alguno o que el Estado pueda valerse de cualquier procedimiento
para alcanzar sus objetivos, sin sujecion al derecho o a la moral. Ninguna actividad del Estado
puede fundarse sobre el desprecio a la dignidad humana”. Corte IDH, caso Veldsquez Rodriguez
vs. Honduras, cit., par. 154, p. 32.
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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 prdctica garantias o mecanismos a fin de asegurar
que estas concesiones madereras no causaran un dafio mayor al territorio y co-
munidades Saramaka. Ademds, el Estado no permitid la participacién efectiva del
pueblo Saramaka, de conformidad 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 recibieron ningun beneficio de la extraccion
maderera en su territorio’®.

c. Concesiones mineras auriferas

De acuerdo con la Corte, la primera observacion que se puede hacer es que
“los integrantes del pueblo Saramaka no han utilizado el oro tradicionalmente
como parte de su identidad cultural o sistema econémico””’.

Ya hemos sefialado que la proteccidn que otorga la CADH dice relacién con
“aquellos recursos naturales que los pueblos indigenas o tribales han usado
tradicionalmente y que son necesarios para la propia supervivencia, desarrollo
y continuidad del estilo de vida de dicho pueblo”. En consecuencia, el oro,
en el caso del pueblo Saramaka, quedaria fuera de dicha proteccién. Hipoté-
ticamente, este mismo razonamiento podria aplicarse a recursos energéticos
tales como el gas o el petréleo. Sin embargo, la Corte introduce una distincién
fundamental al observar que “cuando se otorga una concesion maderera, se ven
afectados también una gran variedad de productos forestales no derivados de la
madera, que son utilizados por los miembros del pueblo Saramaka para subsistir
y comercializar””®; y que “los integrantes del pueblo Saramaka han estado
utilizando extensamente las dreas otorgadas a empresas madereras para cazar
y pescar, asi como para obtener una gran variedad de productos forestales””.
La Corte IDH ha agregado que “el mismo andlisis 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
extraccion afectarfa, inevitablemente, otros recursos que son vitales para su
modo de vida”, y para preservar su subsistencia fisica y cultural.

76. Corte IDH, caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, cit., par. 154, p. 49.
77. Corte IDH, caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, cit., par. 155 p. 49.
78. Corte IDH, caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, cit., par. 148, p. 47.
79. Corte IDH, caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, cit., par. 149, p. 47.
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3. DERECHO A LA DIVERSIDAD CULTURAL

En el caso masacre plan de Sdnchez, de 2004, la Corte IDH reconoce con
toda claridad el poder, la envergadura, la extension y la influencia decisiva
del derecho a la diversidad cultural en la determinacién de una violacién a
los derechos humanos y la fijacidn de sus reparaciones. En este sentido, los
jueces interamericanos sefialaron que

las victimas del presente caso pertenecientes al pueblo indigena maya, de la
comunidad lingiifstica achi, poseen autoridades tradicionales y formas de orga-
nizacion comunitaria propias, centradas en el acuerdo de voluntades colectivas y
el respeto. Tienen sus propias estructuras sociales, econdmicas 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 respeto a la naturaleza. Las tradiciones, ritos y costumbres tienen un
lugar esencial en su vida comunitaria. Su espiritualidad se refleja en la estrecha
relacion entre los vivos y los muertos, y se expresa a partir de la prdctica 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®.

La Corte IDH ha recurrido al principio de interpretacion extensiva de los
derechos humanos, de tal manera que ello le ha permitido proporcionar una
proteccion integral a los derechos de los pueblos indigenas y tribales, inclu-
yendo los derechos econémicos, sociales y culturales. En este contexto, es
interesante observar como la Corte IDH, por la via del articulo 5.° [derecho a
la integridad personal] de la CADH, ha otorgado una proteccion de la identi-
dad cultural indigena y de la diversidad cultural. En el caso de la comunidad
Moiwana, de 2005, los jueces interamericanos seflalaron que la actitud del
Estado de Surinam impidid a los miembros de esa comunidad honrar adecua-
damente a sus seres queridos fallecidos e implicé la separacién forzosa de
éstos de sus tierras tradicionales, lo cual provocé un sufrimiento emocional,
psicoldgico, espiritual y econdmico a la referida comunidad, de tal manera
que ello configura la violacién del articulo 5.° de la cADH.

En este caso, la Corte entendié que “[l]Jos N’djuka tienen rituales especi-
ficos que se deben seguir con precision ante la muerte de un miembro de la
comunidad”, y que “es extremadamente importante tener la posesion de los
restos mortales del fallecido, ya que el caddver debe ser tratado de una forma
especifica durante los rituales mortuorios N’djuka y debe ser colocado en el sitio
de sepultura del grupo familiar apropiado”. Luego, la Corte observa que

80. Corte IDH, caso masacre plan de Sdnchez vs. Guatemala, cit., par. 85, p. 85.
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[s]i no se efectian los diferentes rituales mortuorios de acuerdo con la tradicion
N’djuka, esto es considerado una transgresién moral, la cual no sélo provoca el
enojo del espiritu de quien fallecid, sino también puede ofender a otros ancestros
fallecidos de la comunidad. Lo anterior tiene como consecuencia una serie de
“enfermedades de origen espiritual”, las cuales se manifiestan como enfermedades
fisicas reales y pueden, potencialmente, afectar el linaje completo. Los N’djuka
consideran que dichas enfermedades no se curan espontdneamente, sino que se
deben resolver a través de medios culturales y ceremoniales; si no fuera asf, las
consecuencias negativas persistirian por generaciones”®!,

Por ultimo, la Corte afirmo, en este caso, que

[l]a justicia y la responsabilidad colectiva son principios centrales dentro de la
sociedad N’djuka. Si se causa un dafio a un miembro de la comunidad, los fami-
liares —que serian todos los miembros de su linaje materno— estdn obligados a
vengar la ofensa cometida. Si alguien mata a un familiar, los N’djuka creen que
su espiritu serd incapaz de descansar hasta que se haga justicia. Mientras la ofensa
esté sin castigo, los espiritus enfurecidos de los fallecidos pueden atormentar a
sus familiares vivos®2,

Todos estos usos, costumbres, ritos sagrados, creencias y tradiciones se
encuentran reconocidos en los derechos culturales que expresa la identidad
indigena o tribal y de la diversidad cultural. En el caso Moiwana, la Corte
considerd que la violacion de estos derechos implicaba un sufrimiento emo-
cional y espiritual que violaba el derecho a la integridad personal, consagrado
en el articulo 5.° de la cADH®.

Un caso importante en esta materia es el relativo a la comunidad Yakye
Axa, de 2005. Este caso se presenta contra el Estado de Paraguay debido a
que no se ha garantizado

el derecho de propiedad ancestral de la Comunidad indigena Yakye Axa y sus
miembros, ya que desde 1993 se encontraria en tramitacidn la solicitud de reivin-
dicacion territorial de la citada Comunidad, sin que se haya resuelto satisfacto-
riamente. [...] lo anterior ha significado la imposibilidad de la Comunidad y sus
miembros de acceder a la propiedad y posesidn 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.

81. Corte IDH, caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam, cit., p. 31.
82. Corte IDH, caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam, cit., par. 86.10, p. 31.
83. Corte IDH, caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam, cit., par. 103, p. 49.
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En dicho caso la Corte IDH expresé el principio de base que se debe tener en
consideracion al abordar una violacién de los derechos de los pueblos indi-
genas, para los efectos de valorar el alcance y el contenido de los articulos de
la cADH, esto es, se deben tomar en consideracidn las caracteristicas propias
que diferencian a los miembros de los pueblos indigenas de la poblacién en
general y que conforman su identidad cultural®*. Este mismo principio rige
tanto para el Estado y sus tribunales —incluyendo tribunales constitucionales—como
para la Corte IDH, razon por la cual se transforma en un principio elemental
de justicia constitucional. En consecuencia, el respeto y la proteccion de la
identidad cultural hoy en dia en América Latina se convierten en una regla
ineludible en la adjudicacion judicial. Asi, para resolver eventuales conflictos
entre los derechos de propiedad colectiva de las comunidades indigenas y
los derechos de los particulares, el Estado debe

tener en cuenta que los derechos territoriales indigenas abarcan un concepto mds
amplio y diferente que estd relacionado con el derecho colectivo a la supervivencia
como pueblo organizado, con el control de su hdbitat como una condicién nece-
saria para la reproduccidn 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®,

Asi, en términos concretos, en el caso de la comunidad indigena Yakye Axa,
la Corte ha sefialado que “[a]l desconocerse el derecho ancestral de los
miembros de las comunidades indigenas sobre sus territorios, se podria estar
afectando otros derechos bdsicos, como el derecho a la identidad cultural y
la supervivencia misma de las comunidades indigenas y sus miembros”¢,

En este mismo caso, la Corte IDH vincula y entrelaza extraordinariamente
el derecho de propiedad indigena y la proteccion de su identidad cultural.
Asi, la Corte expresd que

84. “Debido a que el presente caso trata sobre los derechos de los miembros de una comunidad indi-
gena, 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 estdn sujetas a su
jurisdiccion. Sin embargo, hay que resaltar que para garantizar efectivamente estos derechos, al interpretar
y aplicar su normativa interna, los Estados deben tomar en consideracion las caracteristicas propias que di-
ferencian a los miembros de los pueblos indigenas de la poblacion en general y que conforman su identidad
cultural. El mismo razonamiento debe aplicar la Corte, como en efecto lo hard en el presente caso, para
valorar el alcance y el contenido de los articulos de la Convencién Americana, cuya violacién la Comision
y los representantes imputan al Estado”. Corte IDH, caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, cit.,
par. 51, p. 55.

85. Corte IDH, caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs., cit., par. 146, p. 82.

86. Corte IDH, caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, cit., par. 147, p. 42.
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[1]a 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 relacidn con sus territorios tradicionales y los recursos que allf se
encuentran, no s6lo por ser estos su principal medio de subsistencia, sino ademads
porque constituyen un elemento integrante de su cosmovision, religiosidad y, por
ende, de su identidad cultural®’.

Pero quizds el pasaje de la sentencia Yakye Axa que mejor demuestra este
vinculo entre el derecho de propiedad colectiva indigena y el derecho a la
identidad cultural de los pueblos indigenas el que sefala que

[1]a garantia del derecho a la propiedad comunitaria de los pueblos indigenas debe
tomar en cuenta que la tierra estd estrechamente relacionada con sus tradiciones
y expresiones orales, sus costumbres y lenguas, sus artes y rituales, sus conoci-
mientos y usos relacionados con la naturaleza, sus artes culinarias, el derecho
consuetudinario, su vestimenta, filosofia y valores. En funcién de su entorno,
su integracion con la naturaleza y su historia, los miembros de las comunidades
indigenas transmiten de generacidn en generacion este patrimonio cultural in-
material, que es recreado constantemente por los miembros de las comunidades
y grupos indigenas®.

Resulta fascinante observar de qué manera la Corte efectia una proteccion
real y concreta, no tedrica o ilusoria, de un amplio abanico de derechos cul-
turales por medio del derecho de propiedad reconocido en el articulo 21 de la
CADH. Las consecuencias nefastas que el no respeto del derecho de propiedad
colectivo produciria en la identidad cultural indigena son resaltados por la
Corte cuando sefala que:

La posesion de su territorio tradicional estd marcada de forma indeleble en su
memoria histdrica y la relacion que mantienen con la tierra es de una calidad tal
que su desvinculacion de la misma implica riesgo cierto de una pérdida étnica y
cultural irreparable, con la consecuente vacante para la diversidad que tal hecho
acarrearfa®.

Del mismo modo, la Corte IDH, en el caso de la comunidad indigena Yakye
Axa parece esbozar en qué consiste esta diversidad cultural, que contiene
un patrimonio cultural material e inmaterial, y que debe ser protegido por
el derecho. Asf, los jueces interamericanos sefialan que la identidad cultural
de los pueblos indigenas corresponde a una forma de vida diferente consti-

87. Corte IDH, caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, cit., par. 135, p. 79.
88. Corte IDH, caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, cit., par. 154, p. 83.
89. Corte IDH, caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, cit., par. 216, p. 103.
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tutiva de sistemas de comprension del mundo diversos de los de la cultura
occidental, que comprende la estrecha relacion que mantienen con la tierra®™.
Pero, ademds, la Corte agrega que existe un corpus juris internacional sobre
la proteccidn especial que requieren los miembros de las comunidades indi-
genas considerados como un grupo en situacion de especial vulnerabilidad.
En este contexto, surgen dos obligaciones bdsicas para el Estado, generar las
obligaciones minimas de vida diga y no producir situaciones que la impidan
u obstaculicen.

Esta idea es complementada en el caso de la comunidad indigena Sawho-
yamaxa, de 2006, donde la Corte 1DH afirmé claramente 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 relacién con sus tierras tradicionales y recursos naturales, no sélo por
ser estos su principal medio de subsistencia, sino ademds porque constituyen un
elemento integrante de su cosmovision, religiosidad y, por ende, de su identidad
cultural®’.

En el caso de la comunidad indigena Sawhoyamaxa la Corte 1DH reitero los
vinculos entre el derecho de propiedad colectiva indigena y el derecho a la
identidad cultural de los pueblos indigenas, cuando sefal6 que “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 Convencion americana’?.

En el caso del pueblo Saramaka la Corte 1DH ha reconocido, ademds, que
la diversidad cultural de un grupo o pueblo da lugar a la adopcién de medidas
especiales, sobre todo cuando se trata de un grupo en situacién de especial
vulnerabilidad. Asf, los jueces interamericanos afirmaron que “[e]n el contexto
de los integrantes de los pueblos indigenas y tribales, esta Corte ya ha expre-
sado que es necesario la adopcién de medidas especiales a fin de garantizar
su supervivencia de conformidad con sus tradiciones y costumbres”®.

90. Corte IDH, caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, cit., par. 163, p. 88.

91. Corte IDH, caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, cit., par. 118, p. 69.
92. Corte IDH, caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, cit., par. 121, p. 70.
93. Corte IDH, caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, cit., par. 103, p. 33.
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CONCLUSIONES

Si consideramos que el corazon de la justicia constitucional del tercer milenio
reside en la justicia de los individuos y pueblos, entendiendo por tal aquella
justicia que busca otorgar una proteccion efectiva a la dignidad humana y
a los derechos humanos —el corazén de una Constitucion real, substancial,
material-, en este caso, la actividad de la Corte IDH, intérprete supremo
y udltimo de los derechos humanos en el continente americano, podria ser
comprendida como un acto de justicia constitucional.

En este sentido, las ensefianzas de la Corte IDH apuntarian a construir una
justicia constitucional regional, al menos latinoamericana, que fijarfa principios
y estdndares de valor constitucional, con vocacion regional. Estos principios y
estdndares interamericanos que portan un valor constitucional contribuyen
a crear un espacio constitucional latinoamericano, con aspiracion america-
na, que los Estados de la region deberian compartir o, al menos, tender a
confluir. De esta manera, se podria apreciar, en cierne, la generacion de un
orden constitucional americano. En esta linea podemos encontrar principios y
estandares constitucionales referidos a derechos como libertad de expresion,
acceso a la justicia, derechos del nifio, derechos politicos, y, por supuesto,
también, en el orden de los derechos indigenas.

De una manera mds amplia, los derechos humanos pueden ser abordados
como un orden constitucional del derecho internacional publico, como una
superestructura que irradia a todas las otras normas y que determina su va-
lidez. De este modo, se puede observar a las jurisdicciones internacionales
y regionales de derechos humanos como jurisdicciones constitucionales
substanciales. La labor que desarrollan los drganos jurisdiccionales o cuasi
jurisdiccionales de derechos humanos se asemejaria a la actividad de las
cortes constitucionales, cuya labor esencial, hoy en dia, la constituye la pro-
teccion de los derechos fundamentales, funcion propiamente constitucional.
Esta interpretacidn corresponde a una vision de la funcién primordial de la
justicia constitucional centrada en el individuo y su dignidad. De tal forma,
el fin constitucionalmente amparable es el ser humano —como valor consti-
tucional supremo—y ya no, como en la vision de Kelsen, la proteccion de la
Constitucion en si, como norma fundamental.

La consideracion de los instrumentos internacionales de derechos huma-
nos principales como reales instrumentos constitucionales y estructurales de
un orden publico, contribuye, asimismo, a reforzar esta idea, en este caso,
concretada en el continente americano. En este contexto, el proyecto de
Declaracion americana sobre los derechos de los pueblos indigenas podria
ser considerado, en el futuro, como la carta fundamental de los derechos
humanos de los pueblos indigenas del continente. La experiencia que se ha
tenido con la Carta democrdtica interamericana —que ha determinado los
estdndares minimos en materia de democracia para el continente— permite
respaldar esta idea.
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Al comienzo de este trabajo se seflal6 que la eleccion de los derechos
humanos de los pueblos indigenas para este ejercicio practico obedecia a la
riqueza que ofrecian estos derechos para ejemplificar el surgimiento de un
ius constitutionale commune. Ademds, la presencia de la diversidad cultural
indigena constituye un rasgo distintivo de la regién, y su reconocimiento
juridico refleja una singularidad del sistema interamericano de proteccién
de los derechos humanos. Con todo, cabe agregar que el reconocimiento de
derechos humanos etnoespecificos y colectivos de los pueblos indigenas no
pone en duda, de ningtin modo, la universalidad de los derechos humanos.

Una breve revision de la jurisprudencia de la Corte IDH respecto de los
derechos humanos de los pueblos indigenas permite extraer una serie de
principios y estdndares de valor constitucional. Estos principios constitucio-
nales han penetrado con fuerza el orden interno de los Estados, generando, de
esta manera, una base constitucional comun. Las reformas constitucionales
que en casi todos los Estados latinoamericanos han reconocido, en mayor
o menor medida, los pueblos indigenas y sus derechos humanos colectivos,
han contribuido a este orden constitucional comtin. Del mismo modo lo ha
hecho la relevante actividad jurisdiccional constitucional de los diversos
Estados de la region.

El eje constitucional de la labor de la Corte IDH respecto de los derechos
de los pueblos indigenas se ha centrado en el derecho a la vida digna, en la
subsistencia fisica y cultural de estos pueblos y en la relacion especial del
hombre y de estas comunidades con sus tierras, territorios y recursos natu-
rales. Incluso, en el caso del derecho de los pueblos indigenas a la tierra, los
territorios y los recursos naturales, se puede apreciar la incursion de la Corte
IDH en la fijacién de pardmetros administrativos a partir de los estdndares
y principios constitucionales comunes establecidos en los instrumentos de
derechos humanos de cardcter constitucional y desarrollados por la jurispru-
dencia de la propia Corte IDH.





