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I11. Hacia la justiciabilidad de los derechos
econOmicos, sociales, culturales y ambientales
de los pueblos indigenas y tribales
vinculados con la propiedad territorial
en la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos

Juan Jesus Géngora Maas*

1. EXORDIO

El tema de los derechos econdémicos, sociales y culturales, tam-
bién ahora ambientales (“DESC” o “DESCA”), para algunos ha
sido un tema que quiza no merece una discusion mas profunda en
el ambito nacional, ya que en afos recientes se han venido instau-
rando mecanismos para hacer justiciables los derechos de natura-
leza social.! Sin embargo, a nivel internacional ocurre diametral-

*  Abogado por la Universidad Autéonoma de Yucatin. Asistente de Investiga-
cion en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM e Investigador
Asociado al Centro de Estudios en Derechos Humanos “Felipe Carrillo
Puerto” de la Universidad Auténoma de Yucatan. Estudiante del Master
“La Proteccion Constitucional y en el Sistema Interamericano de los Derechos
Fundamentales” impartida por el Instituto de Investigaciones Juridicas y la
Universidad Complutense de Madrid.

! En la tradicion constitucional se habla de los “derechos sociales” y en la
tradiciéon del derecho internacional de los derechos humanos se utiliza
la expresion de los “derechos econdémicos, sociales y culturales” e inclusive
“derechos ambientales”. Para efectos de este trabajo se empleardn indistin-
tamente estas expresiones, siguiendo a Abramovich, Victor y Courtis, Chris-
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LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

mente lo opuesto, especificamente en el derecho internacional de
los derechos humanos, en donde esta discusion en anos recientes
se ha venido desarrollando con mayor fuerza y presencia.

Después de la Segunda Guerra Mundial, y con la aparicion
de los primeros instrumentos internacionales de derechos huma-
nos, entre los derechos civiles y politicos y los derechos econo-
micos, sociales y culturales no existia tension aparente en cuan-
to a su jerarquizacion. La primera gran ruptura se dio en 1966,
cuando se emitieron en dos instrumentos distintos, agrupaciones
de derechos. Por un lado, se concibi6 el Pacto Internacional de
los Derechos Civiles y Politicos y, por el otro, el Pacto Internacio-
nal de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC).
Muchos entendieron esta separacién abrupta como una forma de
esquematizar las prioridades de los Estados, concibiendo que, en
primer lugar, a los seres humanos se les deberia de asegurar su
libertad y luego se verian las condiciones en las que esa libertad
pudiera desarrollarse plenamente.

A finales del siglo xx e inicios del siglo xx1, la tematica de los
derechos sociales y de su justiciabilidad comenzé a cobrar im-
portancia internacional. En el seno de la Organizacion de las Na-
ciones Unidas, hechos como las primeras observaciones del Co-
mité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales desde 1989,
la entrada en vigencia del Protocolo Facultativo del PIDESC en
el 2013 y la resolucion del primer asunto del Comité DESC
en materia del derecho a la vivienda en el 2015,2 han sido ele-
mentos que, en el plano internacional, han abonado a que se tome

tian, Los derechos sociales como derechos exigibles, Madrid, Trotta, 2002, pp.
19-64. En la actualidad existe una tendencia a incluir a los derechos am-
bientales de manera autobnoma, por lo que también es comun encontrar la
referencia a los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales
“DESCA”. Véase al respecto Gutiérrez, Rodrigo, “La justiciabilidad de los
derechos econ6micos, sociales, culturales y ambientales en el marco de las
recientes reformas constitucionales en materia de derechos humanos”, en
Cervantes Alcayde, Magdalena; Emanuelli, Maria Silvia; Gémez Trejo, Omar
y Sandoval Teran, Areli (coords.), sHay justicia para los derechos econdmicos,
sociales y culturales? Debate abierto a propdésito de la reforma constitucional en
materia de derechos humanos, México, SCIN-IIJ-UNAM, 2014, pp. 91-106.

2 Cfr. ONU, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Comu-
nicacion 2/2014, 17 de junio de 2015, E/C.12/55/D/2/2014.
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con seriedad la exigibilidad de los DESC a los Estados de manera
directa y autbnoma, sin recurrir a vias indirectas o de conexidad
para declarar posibles violaciones.

La realidad del Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos —“Sistema Interamericano” o “SIDH”— es un poco mas de-
soladora. La Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
—“Convenciéon Americana”, “CADH” o “Pacto de San José”—,
salvo el articulo 26, no contiene normas que hagan explicitos
derechos de caracter social. Por ello los Estados consideraron,
en 1988, adoptar el Protocolo Adicional a la Convencion Ame-
ricana en Materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Cultura-
les o Protocolo de San Salvador. No obstante, dicho instrumento,
en su articulo 19.6, solo permite que los derechos sindicales de
asociacion y el derecho a la educacion sean exigibles de manera
directa ante los 6rganos del Sistema Interamericano. La anterior
anotacion hace que el resto de los derechos consagrados en dicho
instrumento sean, de alguna manera, derechos muertos, ya que
no se permite prima facie alegar posibles violaciones.

Tanto la Comision Interamericana de Derechos Humanos
—“Comision Interamericana” o “CIDH”— como la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (“Corte Interamericana, “Tri-
bunal Interamericano” o “Corte IDH”), han jugado un rol deter-
minante en esta nueva tematica que se viene discutiendo en el
Sistema Interamericano. En el afio 2015, al conocer la Corte Inte-
ramericana del caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador, declar6 por
primera vez violado un derecho consagrado en el Protocolo de
San Salvador, el derecho a 1a educacion de Talia Gonzales Lluy.
No obstante, las discusiones recientes que se han venido gestan-
do no giran en torno a los derechos exigibles de manera directa
por el articulo 19.6, sino como se pueden hacer justiciables el
resto de los derechos que no lo son a través del Protocolo. En este
sentido, cabe destacar que a la fecha, la Corte Interamericana no
ha declarado violado el articulo 26 de la CADH como norma que
consagra la progresividad de los derechos de caracter social.

Si bien todos las personas tienen derechos sociales que pue-
den ser exigidos de manera individual o colectiva, el caso de los
pueblos indigenas y tribales en la jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericana es un campo fértil para el estudio sobre la intrinseca
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relacion entre derechos civiles y politicos y los DESC. De todos
los grupos en situacién de vulnerabilidad, quiza el que mas re-
siente la violacion a sus derechos sociales sea el de los pueblos
indigenas y tribales, por su estrecha relacion con la tierra y la
dependencia que de ella emana para otros aspectos de su vida en
comunidad. Pese a que todas las sentencias en materia indigena y
tribal de la Corte Interamericana tienen un alto contenido de de-
rechos sociales, el Tribunal Interamericano se ha limitado a cir-
cunscribir las violaciones a derechos de naturaleza civil y politica,
como el derecho la vida, a la integridad personal, a la propiedad
comunal, a las garantias judiciales y al debido proceso, a pesar de
que se pone de manifiesto que se violan otros derechos, como la
salud, la alimentacidn, la cultura o el medioambiente sano.

En un contexto en donde industrias extractivas de explora-
cion y explotacion incursionan en territorio indigena para obtener
recursos naturales —forestales, mineros o hidrocarburos—, y en
donde estas industrias causan devastaciones ecologicas en territo-
rio indigena, la linea jurisprudencial que ha venido desarrollando
la Corte IDH en materia de propiedad indigena y tribal deberia
cambiar y tomar en cuenta las nuevas formas en las cuales se es-
tan presentando las incursiones en territorio ancestral, esto para
proteger derechos que evidentemente se violan ante estas circuns-
tancias y que no responden a la concepcion clasica de propiedad.
En este entendido, el presente andlisis se centra precisamente en
las comunidades indigenas y tribales como un posible grupo en el
cual la Corte Interamericana pueda ampliar su interpretacion de
las disposiciones que contienen derechos sociales, tanto en 1a Con-
vencion Americana como en el Protocolo de San Salvador, maxime
si tomamos en cuenta que en materia indigena la jurisprudencia de
la Corte ha interpretado con mucha mayor amplitud las disposicio-
nes de la Convencion en aras de una proteccion “integral”.

2. EL ARTiCULO 21 DE LA CONVENCION AMERICANA
SOBRE DERECHOS HUMANOS Y LAS EXCEPCIONES
EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA
EN MATERIA DE PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES

El articulo 21 de la Convenciéon Americana protege el derecho a
la propiedad privada, al establecer que “toda persona tiene dere-
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cho al uso y al goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso
y goce al interés social”. Ademads, “ninguna persona puede ser
privada de sus bienes, excepto mediante el pago de indemniza-
cion justa por razones de utilidad publica o de interés social y en
los casos y segun las formas establecidas por la ley”. Sin embargo,
este derecho fue uno de los derechos mds ampliamente discuti-
dos durante la Conferencia Especializada Interamericana sobre
Derechos Humanos, en noviembre de 1969, ya que se reemplazo
la expresion “toda persona tiene el derecho a la propiedad priva-
da, pero la ley puede subordinar su uso y goce al interés publico”,
por la de “toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes.
La Ley puede subordinar tal uso y goce al interés social”.?

La redaccion del actual articulo 21 de la Convenciéon Ameri-
cana es mucho mas garantista que la disposicion del Protocolo 1
al Convenio Europeo de Derechos Humanos, la cual solamente
hace alusion al respeto de bienes, de personas fisicas o juridicas.
Como lo sefalara el juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor:

Laredaccion [del articulo 21 de la Convencién Americana] resolvid
un tema que fue objeto de debate en Europa sobre la extension de la
proteccion ofrecida, pues explicitamente hace referencia al “dere-
cho al uso y goce” y ofrece, en este sentido, una proteccion mas am-
plia que la europea. En los términos de la Convencién Americana,
una restriccion ilegitima a cualquiera de esos dos atributos (aunque
no afecte a los dos conjuntamente) lesiona el derecho protegido.
Es decir, la amplitud del enunciado del articulo 21 de la Conven-
cion garantiza la proteccion de la propiedad privada referida tanto
al “uso” como al “goce”, también los dos en su conjunto, contra los
medios ilegitimos para su restriccion o privacion.*

3 En el mismo sentido, la Corte Interamericana ha expuesto que “desde el
primer momento [de los trabajos preparatorios, ] las delegaciones manifes-
taron la existencia de tres corrientes ideoldgicas, a saber: una tendencia a
suprimir del texto del proyecto toda referencia al derecho de propiedad;
otra tendencia a consagrar el texto del proyecto tal y como fue presentado, y
una tercera posicion conciliadora que reforzaria la funcién social de 1a pro-
piedad. Finalmente prevaleci6 el criterio de incorporar el derecho de pro-
piedad en el texto de la Convencién”. Cfr. 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, nim. 79, parr. 145 y nota 57.

4 Voto Parcialmente Disidente del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot al
Caso Granier y otros (Radio Caracas Televisiéon) vs. Venezuela. Excepciones
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La Corte Interamericana definié en el caso Ivcher Bronstein
vs. Pert que “los bienes pueden ser aquellas cosas materiales
apropiables, asi como todo derecho que pueda formar parte del
patrimonio de una persona; dicho concepto comprende todos los
muebles e inmuebles, los elementos corporales e incorporales y
cualquier otro objeto inmaterial susceptible de valor”.> Ha sido

Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de junio de
2015. Serie C, num. 293, parr. 76.

5 Corte IDH. Caso Comunidad Campesina de Santa Barbara vs. Perti. Excep-
ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de
septiembre de 2015. Serie C, num. 299, parr. 199; Caso Granier y otros
(Radio Caracas Television) vs. Venezuela, supra, parr. 335; Caso Mémoli
vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 22 de agosto de 2013. Serie C, nim. 265, parr. 170; Caso Ma-
sacre de Santo Domingo vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo y
Reparaciones. Sentencia de 30 de noviembre de 2012. Serie C, nim. 259,
parr. 269; Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios vs. El Salvador.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de octubre de 2012, Serie
C, nam. 252, parr. 179; Caso Furldny Familiares vs. Argentina. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto
de 2012. Serie C, nim. 246, parr. 220; Caso Familia Barrios vs. Venezuela.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2011. Se-
rie C, nim. 237, parr. 148; Caso Barbani Duarte y otros vs. Uruguay. Fondo
Reparaciones y Costas. Sentencia de 13 de octubre de 2011. Serie C, nam.
234, parr. 237; Caso Abrill Alosilla y otros vs. Perti. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 4 de marzo de 2011. Serie C, nim. 223, parr. 82; Caso
Acevedo Buendia y otros (Cesantes y Jubilados de la Contraloria) vs. Pert.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de
julio de 2009. Serie C, nim. 198, parr. 84; Caso Perozo y otros vs. Venezuela.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28
de enero de 2009. Serie C, nim. 195, parr. 399; Caso Salvador Chiriboga vs.
Ecuador. Excepcion Preliminar y Fondo. Sentencia de 6 de mayo de 2008.
Serie C, ntim. 179, parr. 55; Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiguez vs. Ecua-
dor. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 21 de noviembre de 2007. Serie C, num. 170, parr. 174; Caso de las
Masacres de Ituango vs. Colombia. Sentencia de 1 de julio de 2006. Serie C,
num. 148, parr. 174; Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C,
num. 146, parr. 121; Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C, nim. 135,
parr. 102; Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo Repa-
raciones y Costas. Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C, num. 125, parr.
137; Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C,
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tal la amplitud y desarrollo jurisprudencial, que incluso se han
considerado protegidos los derechos adquiridos de las victimas.
Desde el caso Cinco Pensionistas vs. Pert, la Corte Interamericana
determiné que el articulo 21 también protege los derechos adqui-
ridos derivados, por ejemplo, de una pension. De esta forma, el
Tribunal Interamericano ha entendido como “derecho adquirido”,
un derecho que se ha incorporado al patrimonio de las personas.®

En la actualidad, el Tribunal Interamericano ha conocido,
bajo el articulo 21 de 1a Convencidén, una gran variedad de tema-
ticas, entre las que podemos encontrar casos sobre pensiones,’
bienes incautados al momento de la deteccién,® derechos de
autor,’ restitucion de bienes,'° expropiaciones,*! ratios salariales,'?
sustraccion y destruccion de bienes,'® pago de indemnizacio-

num. 79, parr. 144; y Caso Ivcher Bronstein vs. Perti. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 6 de febrero de 2001. Serie C, num. 74, parr. 122.

¢ Corte IDH. Caso “Cinco Pensionistas” vs. Perti. Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 28 de febrero de 2003. Serie C, nim. 98, parr. 102. Esta
misma concepcion sobre “derechos adquiridos” ha sido reiterada en Caso
Granier y otros (Radio Caracas Television) vs. Venezuela, supra, parr. 335;
Caso Furlan y Familiares vs. Argentina, supra, parr. 220; Caso Barbani Duar-
te y otros vs. Uruguay, supra, parr. 237; Caso Abrill Alosilla y otros vs. Peru,
supra, parr. 82; Caso Acevedo Buendia y otros (Cesantes y Jubilados de la
Contraloria) vs. Peru, supra, parr. 84; y Caso Salvador Chiriboga vs. Ecuador,
supra, parr. 55.

7 Corte IDH. Caso “Cinco Pensionistas” vs. Pert, supra, nim. 98; y Caso Ace-
vedo Buendia y otros (Cesantes y Jubilados de la Contraloria) vs. Pert, supra,
nam. 198.

8 Corte IDH. Caso Tibi vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Serie C, nim. 114.

®  Corte IDH. Caso Palamara Iribarne vs. Chile, supra, nim. 135.

0 Corte IDH. Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez vs. Ecuador, supra, nim. 170;
y Caso Granier y otros (Radio Caracas Television) vs. Venezuela, supra, num. 293.

11 Corte IDH. Caso Salvador Chiriboga vs. Ecuador, supra, nim. 179.
12 Corte IDH. Caso Abrill Alosilla y otros vs. Pert, supra, nim. 22.3.

13 Corte IDH. Caso Familia Barrios vs. Venezuela, supra, nam. 237; y Caso
Uzcategui y otros vs. Venezuela. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 3 de
septiembre de 2012. Serie C, nim. 249; Caso de las Masacres de Ituango vs.
Colombia, supra, num. 148; Caso Comunidad Campesina de Santa Barbara
vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 1 de septiembre de 2015. Serie C, nam. 299.
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nes,' pérdida de la propiedad por los desplazamientos,' em-
bargo de bienes'® y el uso y goce de la propiedad colectiva de
los pueblos indigenas y tribales.!”

Pese a las diversas lineas jurisprudenciales en las que la Cor-
te Interamericana se ha versado sobre el derecho a la propiedad
privada y sus alcances, la tltima temadtica de las sefialadas en el
parrafo anterior es la que quizd mayor importancia y trascen-
dencia ha tenido. Los criterios que la Corte Interamericana ha
ido desarrollando en materia indigena y tribal han permeado su
influencia, no solo a los Estados que forman parte del Sistema In-
teramericano, sino que ha sido uno de los rasgos distintivos de la
jurisprudencia interamericana,'® incluso, ha influenciado a otros

4 Corte IDH. Caso Furlan y Familiares vs. Argentina, supra, nim. 246.

15 Corte IDH. Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam. Excepciones Pre-

liminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 15 de junio de 2005.
Serie C, nim. 124; Caso Masacres de El Mozote y lugares aledanos vs. El Sal-
vador, supra, nim. 252; Caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia, supra,
num. 259; y Caso de las Comunidades Afrodescendientes Desplazadas de la
Cuenca del Rio Cacarica (Operacién Génesis) vs. Colombia, supra, nim. 270.

16 Corte IDH. Caso Mémoli vs. Argentina, supra, num. 265.

7. Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nica-
ragua, supra, nim. 79; Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam, supra,
ntum. 124; Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, supra, nim.
125; Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, supra, nim. 146;
Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C,
nim. 172; Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kdasek vs. Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010. Serie C, nam.
214; Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Fondo y repara-
ciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C, nim. 245; y Caso de las
Comunidades Afrodescendientes Desplazadas de la Cuenca del Rio Cacarica
(Operaciéon Génesis) vs. Colombia, supra, nium. 270: y Caso de los Pueblos
Indigenas Kuna de Madungandi y Embera de Bayano y sus Miembros vs. Pa-
namd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 14 de octubre de 2014. Serie C, nim. 284.

Por ejemplo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos fue el pri-
mer tribunal internacional de derechos humanos que emitié un pronun-
ciamiento, en 1988, sobre desapariciones forzadas en una serie de casos
contra Honduras. El impacto de los criterios desarrollados por la Corte
Interamericana, en los casos de desapariciones forzadas, ha creado un ver-
dadero didlogo jurisprudencial con el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
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tribunales regionales de derechos humanos al citar sus criterios
en la materia."

Bajo este esquema y para efectos del presente texto, al ana-
lizar la jurisprudencia interamericana en materia indigena y
tribal, al menos, podemos ver dos grandes excepciones a la in-
terpretacion que ha hecho la Corte Interamericana respecto a
sus propias disposiciones, relacionadas con otros grupos o casos
en los que se ha visto involucrada la violacion al articulo 21. En
primer lugar, el Tribunal Interamericano ha concebido que los
miembros de los pueblos indigenas y tribales son titulares de una
propiedad colectiva y, en segundo lugar, que “el pueblo indige-
na” o “el pueblo tribal” es sujeto, al igual que sus miembros, de
derechos colectivos.

2.1. Propiedad colectiva o comunal

En el caso Mayagna (Sumo) Awas Tigni vs. Nicaragua, de 31 de
agosto del 2001, la Corte Interamericana se encontrd, por pri-
mera vez, con un caso que involucraba la propiedad colectiva de
una comunidad indigena. Uno de los grandes obsticulos que se
presento en este caso fue la redaccion del articulo 21 de la Con-
vencion Americana, y en general el cuerpo del Pacto de San José,
ya que en ninguna disposicion se mencionaba, aun de manera
somera, la proteccién de los pueblos indigenas y tribales y mucho
menos la proteccion a sus tierras ancestrales.

Si bien la Corte Interamericana pudo haber adoptado una
postura de interpretacion literal de las disposiciones del Pacto

manos, que incluso, en esta materia cita diversos fallos del Tribunal Intera-
mericano. Por ejemplo, puede verse el Caso Opuz vs. Turquia. Sentencia de
9 de junio de 2009, Tercera Seccion o el Caso Margus vs. Croacia, en donde
el Tribunal Europeo invoca lo determinado por la Corte Interamericana en
lo relativo a leyes de amnistia en el Caso Barrios Altos vs. Pert. Caso Margus
vs. Croacia. Sentencia de 27 de abril de 214, Gran Camara.

¥ TLa Comision Africana de Derechos Humanos, en un caso relacionado con

el Pueblo Endorois, en Kenia, cit6 diversos casos que la Corte Interameri-
cana habia fallado entre 2005 y 2007. ACHPR, Center for Minority Rights
Development (Kenya) and Minority Rights Group International on behalf of
Endorois Welfare Council vs. Kenya.
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de San José, lo cierto es que el Tribunal Interamericano consi-
der6 que “Los términos de un tratado internacional de derechos
humanos tienen sentido autbnomo, por lo que [en primer lugar]
no pueden ser equiparados al sentido que se les atribuye en el
derecho interno”. Y [en segundo lugar] los “tratados de derechos
humanos son instrumentos vivos cuya interpretacion tiene que
adecuarse a la evolucion de los tiempos y, en particular, a las con-
diciones de vida actuales”.?® Por otro lado, haciendo referencia
al articulo 29, literal b, 1a Corte not6 que ese articulo establecia
que ninguna disposicion puede ser interpretada en el sentido de
“limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que
pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de
los Estados partes o de acuerdo con otra Convencion en que sea
parte uno de dichos Estados”.*!

A partir del caso contra el Estado nicaragiiense, la Corte en-
fatizo que el articulo 21 de la Convencidn tiene que entenderse
en el sentido de que entre los indigenas existe una tradicion co-
munitaria sobre una forma comunal de la propiedad colectiva de
la tierra, en el sentido de que la pertenencia de esta no se centra
en un individuo, sino en el grupo y su comunidad.?? Se consider6
que, acorde a la normativa interna, los miembros de la comuni-
dad Awas Tigni tenian “un derecho de propiedad comunal sobre
las tierras donde habitaban”.?

La apreciacion hecha por la Corte Interamericana ha sido de
vital importancia para las comunidades indigenas y tribales, pues

2 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua,
supra, num. 79, parr. 146. Cfr. El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia
Consular en el Marco de las Garantias de Debido Proceso Legal, opinion con-
sultiva OC-16/99, de 1 de octubre de 1999. Serie A, ndm. 16, parr. 114.

21 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicara-
gua, supra, parr. 147.

22 Jbidem, parr.149; Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay, su-
pra, parr. 87; Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, supra, parr. 89; Caso
Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, supra, parr. 120; Caso del
Pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, supra, parr. 145 y Caso de
los Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Emberd de Bayano y sus Miem-
bros vs. Panamd, supra, parr. 111.

23 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicara-
gua, supra, parr. 153.
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pese a que, como ya se menciono, el articulo 21 no hace mencion
expresa de los derechos indigenas y enfatiza que se protege el
derecho de toda persona al uso y goce de sus bienes. Es decir,
un mismo bien, en principio, no podria ser protegido para dos
0 mas personas que reclamaran la titularidad de dicho bien bajo
la Convencion Americana. Esta solucion, por demds prictica,
ha reivindicado la concepcion colectiva, y no individual, que el
pueblo indigena o tribal tiene sobre el territorio ancestral. Preci-
samente, lo que la Corte Interamericana queria resaltar era que
esta nocion de propiedad indigena o tribal no corresponde a la
concepcion clasica de propiedad, pero merece igual proteccion
del articulo 21 de la Convencion. Desconocer las versiones es-
pecificas del derecho al uso y goce de los bienes, dadas por la
cultura, usos, costumbres y creencias de cada pueblo, equivaldria
a sostener que solo existe una forma de usar y disponer de los
bienes, lo que a su vez significaria hacer ilusoria la proteccion del
articulo 21 de la Convencién para millones de personas.?*

2.2. Sujetos de derechos colectivos

Uno de los grandes temas que actualmente se estd discutiendo en
el Sistema Interamericano es si las personas juridicas tienen ius
standi ante los 6rganos del Sistema Interamericano y de esta for-
ma ser posibles victimas.?® Sobre este tema, la regla que 1a Corte
Interamericana ha seguido fue la que sent6 en el caso Cantos vs.
Argentina, de 7 de septiembre de 2001, al considerar que:

Si bien la figura de las personas juridicas no ha sido reconocida ex-
presamente por la Convencién Americana, como si lo hace el Pro-

2 Cfr. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, su-
pra, parr. 120. Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kasek vs. Paraguay, supra,
parr. 87; Caso del Pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Fondo y
Reparaciones. Sentencia de 17 de junio de 2012. Serie C, nim. 245, parr.
146, y Caso de los Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Emberad de Baya-
no y sus Miembros vs. Panamd, supra, parr. 111.

% Dicho tema se ha detonado en el Sistema Interamericano a partir de la
solicitud de opinidn consultiva hecha por Panama. A la fecha, 1a Corte Inte-
ramericana se encuentra estudiando dicha solicitud de opinion consultiva,
luego de celebrarse las respectivas audiencias publicas.
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tocolo No. 1 a la Conveccion Europea de Derechos Humanos, esto
no restringe la posibilidad que bajo determinados supuestos el indi-
viduo pueda acudir al Sistema Interamericano de Proteccién de los
Derechos Humanos para hacer valer sus derechos fundamentales,
aun cuando los mismos estén cubiertos por una figura o ficciéon ju-
ridica creada por el mismo sistema de derecho.?

La Corte Interamericana consider6 en el caso Cantos, siguien-
do ala Corte Internacional de Justicia en su celebre caso Barcelona
Traction, que se deberia hacer una diferencia entre los derechos
de los accionistas de una empresa y los de la empresa misma, se-
fialando que las leyes internas otorgan a los accionistas determi-
nados derechos directos.?” Lo que el Tribunal Interamericano re-
firi6 en ese caso, y que ha reiterado en su jurisprudencia,*® es que
cuando en un caso se encuentran involucradas personas fisicas y
personas juridicas, se protegen aquellos derechos de las personas
fisicas que para alcanzar su verdadera expresion —o bien, maxi-
ma expresion— necesitan de ficciones juridicas para su realiza-
cion; en otras palabras, lo que la Convencion Americana tutela
no son los derechos de las personas juridicas, sino los derechos
individuales que encuentren proyeccion en personas juridicas.

En el caso de los pueblos indigenas y tribales, si bien no se
podria afirmar con plena certeza que son personas juridicas, el
Sistema Interamericano ha concebido como sujeto de derecho a
la comunidad o pueblo que se ha visto afectado, sin hacer una in-
dividualizacion de las victimas. Es decir, 1a Corte Interamericana
reconoce al pueblo y a sus miembros como dos sujetos diferen-
ciados de violaciones de sus derechos. Sin embargo, esta ultima
aseveracion no siempre ha sido una constante en la jurispruden-
cia de la Corte Interamericana, por lo que podemos observar dos
tendencias en el desarrollo jurisprudencial: a) del caso Mayagna
(Sumo) Awas Tigni vs. Nicaragua (2001) al caso Xakmok Kasek

26 Corte IDH. Caso Cantos vs. Argentina. Excepciones Preliminares. Sentencia
de 7 de septiembre de 2001. Serie C, num. 85, parr. 29.

27 Ibidem, parr. 26.

2 Cfr. Caso Ivcher Bronstein vs. Pert, supra, num. 74; Caso Cantos vs. Argenti-
na, supra, nam. 85; Caso Chaparro Alvarezy Lapo fﬁiguez vs. Ecuador, supra,
num. 170; Caso Perozo y otros vs. Venezuela, supra, nim. 195 y Caso Granier
y otros (Radio Caracas Televisién) vs. Venezuela, supra, num. 293.
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vs. Paraguay (2010) y b) a partir del caso Kichwa de Sarayaku vs.
Ecuador (2012).

En el primer periodo, entre los afios 2001 a 2010,* en los ca-
sos que conocio6 la Corte Interamericana sobre propiedad indige-
na comunal, el Tribunal Interamericano se limit6 a declarar vio-
laciones a los miembros de los pueblos indigenas o tribales y no
al pueblo indigena o tribal como colectividad. A partir del caso
Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, en 2012,3° 1a Corte cambi6 dicho
criterio y, por primera vez, declar6 la violacion a los derechos de
los miembros de la comunidad, asi como a la comunidad Kichwa
de Sarayaku. En este sentido, la Corte consider6 que:

En anteriores oportunidades, en casos relativos a comunidades o
pueblos indigenas y tribales el Tribunal ha declarado violaciones
en perjuicio de los integrantes o miembros de las comunidades y
pueblos indigenas o tribales. Sin embargo, 1a normativa internacio-
nal relativa a pueblos y comunidades indigenas o tribales reconoce
derechos a los pueblos como sujetos colectivos del derecho inter-
nacional y no Ginicamente a sus miembros. Puesto que los pueblos
y comunidades indigenas o tribales, cohesionados por sus particu-
lares formas de vida e identidad, ejercen algunos derechos recono-
cidos por la Convenciéon desde una dimensién colectiva, la Corte
sefnala que las consideraciones de derecho expresadas o vertidas
en la presente Sentencia deben entenderse desde dicha perspectiva
colectiva.?!

2 Los casos que conoci6 la Corte en este periodo son los siguientes: Cfr. Caso
de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua; Caso de la Co-
munidad Moiwana vs. Surinam; Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Pa-
raguay; Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay; Caso del Pueblo Sa-
ramaka vs. Surinam, y Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kasek vs. Paraguay.

30 Los casos que ha conocido la Corte a partir de 2012 a 2015 son los siguien-
tes: Cfr. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador; Caso de las
Comunidades Afrodescendientes Desplazadas de la Cuenca del Rio Cacarica
(Operacion Génesis) vs. Colombia, y Caso de los Pueblos Indigenas Kuna de
Madungandi y Emberd de Bayano y sus Miembros vs. Panamd. Por otro lado,
se encuentran pendientes tres casos de resoluciéon y notificacion en los
cuales la Corte Interamericana deberia seguir esta nueva tendencia de de-
clarar posibles violaciones no solo para los miembros de la comunidad,
sino también hacia la comunidad.

31 Corte IDH. Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, supra,
parr. 231.
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Pese a esta nueva postura adoptada por la Corte Interameri-
cana, es importante sefialar que hasta ahora, no todos los dere-
chos atafien a la comunidad como sujeto. Al respecto, podemos
identificar como derechos que afectan a la comunidad, asi como
a sus miembros:

a) los relativos a la falta de delimitacion, demarcacion y titu-
lacion los territorios;

b) laausencia de normativa interna para la delimitacion, de-
marcacion y titulacion de territorios;

c) el plazo razonable respecto de ciertos procedimientos
internos de delimitacion, demarcacion y titulacion de
territorios;3?

d) garantia de asistencia humanitaria y un retorno seguro,
en violacion del derecho de circulacion y residencia y el
derecho a la integridad personal;*

e) el derecho a la consulta;

f) identidad cultural,®y

g) propiedad comunal.®®

Sobre este ultimo punto, cabe resaltar que en el caso de las
Comunidades Afrodescendientes Desplazadas de la Cuenca del Rio
Cacarica, la Corte solo hizo alusién a la violacion al derecho a la
propiedad comunal de los miembros de las comunidades afrodes-
cendientes desplazadas y no sobre las comunidades desplazadas,
siendo este caso la tnica excepcion sobre la afectacion de la pro-
piedad de la comunidad, separadamente de la de sus miembros.

Independientemente de lo anterior, lo cierto es que la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana, en anos recientes, ha afianzado

32 Corte IDH. Caso de los Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Embera de
Bayano y sus Miembros vs. Panamd, supra, resolutivos 4, 5y 6.

33 Corte IDH. Caso de las Comunidades Afrodescendientes Desplazadas de la
Cuenca del Rio Cacarica (Operacién Génesis) vs. Colombia, supra, resolutivo 4.

3 Corte IDH. Caso del Pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, supra,
nuam. 245.

3% Cfr. Pueden verse en este sentido los puntos resolutivos del Caso del Pueblo
indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, supra, nim. 245y Caso de los Pue-
blos Indigenas Kuna de Madungandi y Embera de Bayano y sus Miembros vs.
Panamd, supra, nim. 284.
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a las comunidades indigenas y tribales, y sus miembros, como dos
sujetos diferenciados de derechos colectivos, lo cual, con ciertos
matices, rompe con la regla interpretada derivada del articulo 1.2
de la Convencion Americana, que solo concibe a las personas fisi-
cas como posibles victimas de afectaciones a derechos humanos.

3. LoS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES, CULTURALES
Y AMBIENTALES DE LOS PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES
VINCULADOS CON LA PROPIEDAD

Si bien la Corte Interamericana ha desarrollado en su jurispru-
dencia diversos mecanismos de garantia o de proteccion de la
propiedad comunal indigena, dicha proteccion se ha centrado en
el andlisis de la propiedad privada, del derecho a la vida o a la in-
tegridad personal, o bien en las garantias judiciales y la ausencia
de un recurso adecuado y efectivo. Sin embargo, en el presente
apartado se pretende poner de manifiesto que, como innumera-
bles veces lo ha hecho la Corte Interamericana, la violacién de un
derecho acarrea, ineludiblemente, la violacién a otros derechos
humanos a partir de los principios de indivisibilidad e interde-
pendencia de los derechos.

En el caso de los pueblos indigenas y tribales, la tierra com-
prendida, como enfatiza el articulo 13.2 del Convenio 169 de la
OIT, abarca el de territorios, lo que cubre la totalidad del habitat
de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de
alguna otra manera. La Corte IDH ha sefialado que “los Estados
deben tener en cuenta que los derechos territoriales indigenas
abarcan un concepto mas amplio y diferente que esta relacionado
con el derecho colectivo a la supervivencia como pueblo organi-
zado, con el control de su habitat como una condicion necesaria
para la reproduccion 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 con-
serven su patrimonio cultural”.3¢

36 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, supra,
parr. 145.
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En este entendido, el articulo 21 de la Convencion America-
na, que como hemos mencionado protege el derecho a la propie-
dad colectiva de los pueblos indigenas y tribales, es una norma
que no solo acarrea la violacion del derecho a la propiedad de
los pueblos indigenas y tribales, sino que también trae consigo
la violacidn a algunos derechos de naturaleza econdmica, social,
cultural o ambiental.

De esta forma, el articulo 21 del Pacto de San José es una nor-
ma puente que afecta a derechos civiles y politicos y tiene como
nexo causal la violacion de derechos sociales. Asi, ni la Comision
Interamericana ni la Corte Interamericana se han aventurado a
ir mas alld de lo que dispone el articulo 21 de la Convencién. No
obstante, en subsiguientes apartados se analizaran algunos dere-
chos que, considero, se vinculan de manera directa con la viola-
cion del concepto amplio de territorio comunal indigena o tribal.
Se analizaran, a continuacion:

(i) el medioambiente sano,

(ii) la medicina tradicional,

(iii) la alimentacion tradicional y, por tltimo,
(iv) el derecho a la vida cultural.

3.1. El medioambiente sano
La proteccion de los recursos naturales®” y de la integridad

medioambiental es necesaria para la subsistencia de los pueblos
indigenas en todos los 4ambitos.*® La proteccion al medioambien-

37 Cfr. ONU, Asamblea General, Informe del Relator Especial sobre la Situa-
cion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales de los In-
digenas, S. James Anaya, noveno periodo de sesiones, A/HRC/9/9, 11 de
agosto de 2008, parr. 28; Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena Sawho-
yamaxa vs. Paraguay, supra, nim. 146. Voto razonado del juez A. A. Canga-
do Trindade, parr. 3; y Caso Comunidad Indigena Mayagna (Sumo) Awas
Tingni vs. Nicaragua, supra, num. 79. Voto razonado conjunto de los jueces,
A. A. Cangado Trindade, M. Pacheco Goémez y A. Abreu Burelli, parr. 6.

3 CIDH, Relatoria especial sobre los derechos los pueblos indigenas, Informe
sobre los derechos de los pueblos indigenas y tribales, sobre sus tierras ancestra-
les y recursos naturales, normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos, OEA /Ser.L/V/IL., 30 de diciembre, 2009, parr. 194.
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te®” es de tal importancia al interés social, que implica y justifica,
en cuanto resulten disponibles, restricciones para preservar y
mantener ese interés en las leyes que establecen el orden publico.

Este derecho comprende el disfrute de un ambiente ade-
cuado para su desarrollo, salud y bienestar, asi como prevenir
y controlar la contaminacion del aire, agua, suelo y conservar el
patrimonio natural de la sociedad. Por tanto, el particular debe
ceder al interés de la sociedad a tener derecho un medioambiente
adecuado para el desarrollo y bienes de las personas que, como
derecho fundamental, las autoridades deben velar por que cual-
quier infraccion, conducta u omision que atente contra dicho de-
recho sea sancionada.*

No existe una definiciéon precisa de lo que se entiende por
“derecho a un medioambiente sano”, no obstante, se puede pro-
poner la siguiente definicion:

El derecho a un medio ambiente sano es el derecho de toda per-
sona, en igualdad de condiciones, a vivir en un ambiente que lo
provea de los elementos naturales y artificiales o inducidos por el

3 El medio ambiente para los pueblos indigenas es parte central de la concep-
cion de su territorio, pues abarca la tierra, asi como los recursos naturales
que se encuentran dentro de él. En este sentido, el medio ambiente com-
prende el conjunto de recursos que nos rodean. De este obtenemos agua,
comida, combustibles y materias primas que sirven para fabricar las cosas
que utilizamos diariamente; cfr. Centro de Informacion de Naciones Unidas,
disponible en http://www.cinu.org.mx/ninos/html/onu_n5.htm#ambiente
En el mismo sentido, la CIDH en su Informe sobre Pueblos Indigenas y
Tribales establecié que existen dentro del territorio los recursos naturales
renovables (son aquellos que se reproducen o renuevan, e incluyen la vida
animal, las plantas y los arboles) y los recursos no renovables (los que son
irremplazables una vez que ha sido extraidos del agua o de la tierra, e in-
cluyen el oro, la plata, combustibles y minerales). CIDH, Relatoria Especial
sobre los Derechos los Pueblos Indigenas, Informe sobre los derechos de los
pueblos indigenas y tribales, sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales,
normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
OEA/Ser.L/V/IL., 30 diciembre 2009, parr. 41.

40 “Estandares sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y Ambien-
tales”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo; Caballero Ochoa, José Luis y Stei-
ner, Christian (coords.) Derechos humanos en la Constituciéon. Comentarios
de jurisprudencia constitucional e interamericana, México, SCIN-UNAM-
Konrad Adenauer Stiftung, noviembre, 2013, t. 1, p. 519.
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hombre, con el fin de hacer posible su existencia y desarrollo, asi
como de los demds organismos vivos que interacttian en un espacio
y tiempo determinados. Este derecho debera de ser satisfecho ne-
cesariamente mediante el ejercicio del derecho a la participacion, a
la informacion y al acceso a la justicia ambiental.*!

A nivel internacional, la protecciéon del medioambiente* se
dio desde el PIDESC, en 1966, que consagraba de alguna manera
el derecho a un medioambiente sano, estableciendo que se reco-
noce el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para
siy su familia, incluyendo la alimentacion, el vestido, la vivienda
adecuada, y a una mejora continua de las condiciones de existen-
cia (art. 11.1). Se determiné el derecho de toda persona a estar
protegida contra el hambre y se establecieron una serie de medi-
das a tomar por parte de los paises firmantes, necesarias para me-
jorar los métodos de produccion, conservacion y distribucion de
los alimentos, llevando a cabo una explotacion y utilizacion mas
eficaces de las riquezas naturales, asi como para asegurar una
distribucion equitativa de los alimentos mundiales (art. 11.2). Fi-

41 Namnum, Samantha, Derecho a un medio ambiente sano, una mirada hacia
los mecanismos legales para su defensa, México, CDHDF-CEMDA, 2008,
p. 36.

2 En el mismo sentido pueden consultarse: resolucion 2398 (XXIII) de la
Asamblea General de las Naciones Unidas (1968); Carta Mundial de la Na-
turaleza (1982); Declaracion sobre el Derecho al Desarrollo (1968); Con-
cepto de Desarrollo Sustentable, derivado del Informe intitulado “Nuestro
Futuro Comun” de la ministra noruega Gro Harlem Bruntland, en 1987;
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desa-
rrollo, Rio de Janeiro, Brasil en 1992; Conferencia Mundial sobre Derechos
Humanos, Viena, Austria, en 1993; Convencion de las Naciones Unidas de
Lucha contra la Desertificacion en los Paises Afectados por Sequia Grave
o Desertificacion, en particular en Africa, en 1996; Protocolo de Kyoto de
la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico,
en 1997; Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnologia del
Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, en 2000; Cumbre Mundial sobre
el Desarrollo Sostenible, Johannesburgo, Sudafrica, en 2002; Protocolo
de Nagoya sobre Acceso a los Recursos Genéticos y Participacion Justa y
Equitativa en los Beneficios que se Deriven de su Utilizacion al Convenio
sobre la Diversidad Biologica, en 2010, y Resoluciéon del Consejo de Dere-
chos Humanos de la ONU que crea el mandato de experto independiente
sobre derechos humanos y medio ambiente, en 2012.
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nalmente, se reconocio el derecho de toda persona al disfrute del
mas alto nivel posible de salud fisica y mental (art. 12.2).

El vinculo entre la degradaciéon y los derechos humanos se
hace patente en el Proyecto de Declaracion de Principios de Dere-
chos Humanos y Medio Ambiente, al manifestar que la violacion
de derechos humanos genera degradacion del medioambiente y
que la degradacion del medioambiente acarrea la violacion a de-
rechos humanos.*

Un paso importante en el reconocimiento del derecho a un
medioambiente sano se dio en 1999, cuando la UNESCO, en con-
junto con el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los De-
rechos Humanos, organiz6 en Bilbao el Seminario Internacional
sobre el Derecho al Medio Ambiente, del cual emergi6 la Declara-
cion de Bizkaia sobre el Derecho al Medio Ambiente. En el articulo
primero de dicha declaracion se reconoce el derecho de toda per-
sona, tanto en lo individual como en asociacion con otras, a dis-
frutar de un medioambiente adecuado y ecologicamente equilibra-
do. Por otra parte, 1a Declaracion de Principios de los Bosques, la
cual se deriva de la Conferencia de Rio de Medio Ambiente y De-
sarrollo, establece que las politicas nacionales deberan reconocer
la identidad, la cultura y los derechos de los pueblos indigenas.**

Maria del Carmen Carmona considera que esta Declaracion
de Principios es importante para los pueblos indigenas, ya que
estos han desaparecido al extinguirse los bosques y selvas en
donde se encuentran asentados, aunado a la migracion, el despo-
jo y la transculturalizacidon que ejercen compafiias con intereses
en los recursos naturales, etc.*® La relatora especial de la ONU
sobre los derechos humanos y el medio ambiente, en un estudio
de casos por o a favor de los pueblos indigenas presentado ante

4 ONU, Proyecto de Declaracion de Principios de Derechos Humanos y Me-
dio Ambiente, preAmbulo.

4 ONU, Declaracion de Principios de los Bosques, preambulo.

4 Carmona Lara, Maria del Carmen, “Aspectos ecoldogicos y ambientales de
la Declaracién Americana de Derechos de los Pueblos Indigenas: una mira-
da juridica”, en Ordonez Cifuentes, José Emilio Rolando (coord.), Andlisis
interdisciplinario de la Declaracion Americana de los Derechos de los Pueblos
Indigenas, México, IIJ-UNAM, 2001, p. 35.
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el Comité de Derechos Humanos y ante la Comision de Derechos
Humanos, mostr6 preocupacion por el hecho de que “[...] las vio-
laciones de los derechos humanos en estos casos (sobre medio
ambiente) son casi siempre la consecuencia de las violaciones de
los derechos sobre la tierra y degradacion ambiental”.*

El Convenio 169, en su articulo 13, estipula que “los gobier-
nos deberan respetar la importancia especial que para las cultu-
ras y valores espirituales de los pueblos interesados reviste su re-
lacion con las tierras y territorios, o con ambos, segin los casos,
que ocupan o utilizan de alguna u otra manera y en especial, el
aspecto relativo de esa relacion”. En el mismo sentido, el articulo
25 enuncia que “los pueblos autoctonos tienen derecho a conser-
var y reforzar los lazos particulares, espirituales y materiales que
los unen a sus tierras, a sus territorios, aguas fluviales y costeras”.

El articulo 29 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos indigenas, en sus articulos 1y 2 esta-
blece que “los pueblos originarios tienen derecho a la conserva-
cion y proteccion del medio ambiente y de la capacidad produc-
tiva de sus tierras o territorios y recursos [y] los Estados adop-
tardn medidas eficaces para garantizar que no se almacenen ni
eliminen materiales peligrosos en las tierras o territorios de los
pueblos indigenas sin su consentimiento libre, previo e informa-
do”. Asimismo, en el preambulo de la Convencién sobre la Diver-
sidad Bioldgica se reconoce que muchas comunidades locales y
poblaciones con sistemas de vida tradicionales tienen estrecha
y tradicional dependencia de recursos biol6gicos.*” Un documen-
to en gestacion lo constituye el Proyecto de Declaraciéon Ameri-
cana sobre Poblaciones Indigenas, ya que reconoce la relacion es-
pecial de los pueblos indigenas en las Américas con el medioam-
biente y con las tierras que habitan (parr. tercero del preambulo).

El derecho humano al medioambiente sano se encuentra inti-
mamente ligado con otros derechos humanos. El no cumplimien-
to de este derecho afecta la consecucion de otros derechos. Asi

46 ONU, “Derechos humanos y medio ambiente” , informe final presentado por
Fatma Sohra Ksentini, relatora especial sobre derechos humanos y medio
ambiente, E/CN. 4 Sub.2/ 994/9, 6 de julio de 1994, inciso 88.

47 Carmona Lara, Maria del Carmen, op. cit., p. 31.
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pues, la degradacion del medioambiente se encuentra vinculada
con la mayoria de los derechos humanos reconocidos universal-
mente, es por ello que al causarse un determinado desequilibrio
ecoldgico pueden estarse produciendo, a su vez, graves violacio-
nes al derecho a la vida, a un recurso efectivo, a la salud, a la pro-
piedad, al desarrollo, etcétera.

De esta forma, el derecho al medioambiente aparece como
una extension natural del derecho a la vida y la salud, en cuanto
protege la vida, tanto desde el aspecto de la existencia fisica y la
salud de los seres humanos como en el de las condiciones y cali-
dad de vida digna.*® En el contexto medioambiental, el derecho a
la salud implica en lo fundamental una proteccion factible contra
los peligros naturales y la ausencia de contaminacion, inclusive
el derecho a un saneamiento adecuado.* Una vez reconocidos
estos dos derechos se puede encontrar el punto de partida de las
multiples manifestaciones del derecho a un medioambiente sano
y la proteccién al ambiente.*

Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener una rela-
cion espiritual con sus territorios y a controlar su propio desarro-
llo cultural® en armonia con la naturaleza.®? La relacion cultural

4 Cancado Trindade, Augusto, Medio ambiente y desarrollo: formulacién e im-
plementacion del derecho al desarrollo como derecho humano, San José, Costa
Rica, IIDH, 1993, p. 43.

4 Cfr. ONU, Consejo Econdémico y Social (1994) Informe Final de la Relatora
Especial, Sra. Fatma Zohra Ksentini, numeral 184, disponible en http://bit.
ly/Rtfuup

50 Salazar Carbonero, Roxana; Saborio Valverde, Rodolfo y Cabrera Medaglia,

Jorge, Manual sobre Derechos Humanos, Costa Rica, Fundacion Ambio-Aca-
demia Costarricense de Derecho Ambiental, 1995, p. 15.
Cfr. ONU, Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas, Informe sobre
Décimo Periodo de Sesiones (16 al 27 de mayo del 2011), Consejo Econd-
mico y Social, documentos oficiales 2011, suplemento nim. 23, Manual de
derechos humanos y ambiente, 2% ed., 1995, San José, Costa Rica: Funda-
cion Ambio, Academia Costarricense de Derecho Ambiental, p. 15.

51 Cfr. CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusion Social: El camino hacia el fortale-
cimiento de la democracia en Bolivia. Doc. OEA /Ser.L/V/II, Doc. 34, 28 de
junio de 2007, parr. 146.

52 Cfr. ONU, Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, Reco-
mendacion general No: XXIII, Sobre los derechos de los pueblos indigenas,
parr. 4.
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de los pueblos y comunidades indigenas con la tierra suele in-
volucrar una cosmovision integral, que incluye la consideracion
espiritual o sacra de su tierra ancestral o historica y de los ele-
mentos de la naturaleza, y el mantenimiento de modos de subsis-
tencia a través de medios tradicionales de cultivo, caza y pesca.
Para estos pueblos, la preservacion del medioambiente y de la
biodiversidad es fundamental por su misma supervivencia. Asi-
mismo, aunque no afecte a pueblos indigenas, muchas obras de
desarrollo afectan el medioambiente y el derecho a la propiedad
de muchas personas. La preservacion del medio natural es para
los pueblos indigenas condicioén indispensable para la reproduc-
cion cultural y fisica.>

La relacion que el medioambiente guarda con la propiedad
comunal indigena deriva del articulo 21 de la CADH. Varios de
los casos que se han seguido a nivel internacional en nuestra re-
gion por afectaciones al medioambiente se han reclamado bajo
la premisa de una violacion al derecho a la propiedad. En este
punto, la Corte Interamericana, en el caso de la Comunidad Ma-
yagna Sumo Awas Tigni se pronuncié respecto al habitat de la
comunidad al sefialar que la estrecha relacion que los pueblos
indigenas mantienen con su tierra debe ser reconocida y com-
prendida como base fundamental de sus culturas, vida espiri-
tual, integridad y supervivencia econémica.> Asi, el exjuez de la
Corte Interamericana, el doctor Sergio Garcia Ramirez, sefialo
que “la modificacion de la relacidon colectiva de los pueblos in-
digenas [en las Américas] con sus tierras ha ocasionado la des-
integracion social e incluso, la destruccion fisica de los pueblos
indigenas”.>®

Ademais, en relacion con el derecho a un medioambiente
sano, debe recordarse lo dicho por la Corte IDH en su sentencia

5 Ttuarde, Claudia, Los pueblos indigenas, el medio ambiente y la progresividad
de los derechos humanos en el sistema interamericano, en Martin, Claudia;
Rodriguez, Diego y Guevara , José, Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, México, Fontamara-Universidad Iberoamericana, American
University Washington College of Law, 2006, p. 586.

5t Cfr. Corte IDH. Caso Mayagna (Sumo) Awas Tigni vs. Nicaragua, supra,
parr. 149.

55 Ibidem, parr. 8, voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez.
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sobre el caso del Pueblo Saramaka, en el sentido de que la omision
de la realizacion de un estudio de impacto ambiental respecto a
las actividades de desarrollo a producirse en su territorio vulnera
los derechos del pueblo indigena o tribal implicado.>

Por otra parte, el caso del Pueblo Yanomami de Brasil*” refle-
ja la destruccion fisica sufrida por los indigenas a consecuencia
de la intervencion de su habitat, pues la penetracion masiva de
personas extrafias a su territorio, asi como la ocupacion y desa-
rrollo de la zona del Amazonas y del territorio Roraima para la
explotacion de los recursos naturales tuvo consecuencias fisicas
y psicologicas devastadoras para los indigenas, llegando a ocasio-
nar la muerte de sus miembros.®

La existencia de un vinculo especialmente fuerte de los pue-
blos indigenas con el medioambiente también se vislumbra en
otros casos presentados ante el Sistema Interamericano. En di-
chos casos, la modificacion o destruccion del medioambiente in-
cidi6 en la desintegracion social e incluso fisica de los pueblos
indigenas. En primer lugar, en una visita in loco a Ecuador, la Co-
mision Interamericana constatd que los habitantes, entre los que
se encontraban los integrantes del pueblo indigena Huaorani,
estaban expuestos mediante el agua, aire y tierra a productos to-
xicos derivados de la explotacion del petroleo, por lo que se afec-
taba la vida y la salud. La contaminacion de los peces y demas
animales amenazaban con destruir sus fuentes de alimentacion.
En el informe sobre Ecuador, la CIDH reconoci6 por una parte
la conexion especial que los pueblos indigenas del Oriente [de
Ecuador] tienen con sus terrenos tradicionales y, por otra, las

5 Cfr. CIDH, peticion 1118-03, Comunidad Garifuna de Cayos Cochinos, in-
forme 39/07, de 24 de julio de 2007 y Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka
vs. Surinam, supra, parr. 129.

57 CIDH, Informe del Caso 7615 “Yanonami respecto de Brasil”, resolucion 12/85,
5 de marzo de 1985, en La situacion de los Derechos Humanos de los Indige-
nas en las Américas, OEA /Ser. L/V/IL.108, Doc. 6, Secretaria General, Wash-
ington, D.C., Organizacion de los Estados Americanos, 2000, pp. 129-138.

% CIDH, Informe sobre la situacion de los derechos humanos en Brasil, OEA /
SerL,/VIL.97, Doc.29, rev 1. (1997), cap. VI, cit. por Hunter, David; Salz-
man, James y Zaelke, Durwood, International Enviromental Law and Policy,
Nueva York, Fundation Press, 2002.
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violaciones de los derechos humanos que amenazan cuando es-
tas tierras son invadidas y cuando la tierra misma es degradada.®

En suma, el vinculo que los pueblos indigenas mantienen con
su territorio esta relacionado directamente con el balance que el me-
dioambiente debe tener. Por esta razon, cuando se contamina el te-
rritorio o se degrada, se afecta el derecho al medioambiente sano
que las poblaciones indigenas tienen derecho a disfrutar, dada su
estrecha relacion con los recursos naturales que se encuentran den-
tro del territorio.

3.2. Medicina tradicional

Una de las caracteristicas mas tipicas de la cultura indigena radi-
ca en sus conocimientos médicos y el uso de medicinas tradicio-
nales para preservar su salud, mediante la conservacion de plan-
tas, animales y minerales.®® La Organizacion Mundial de 1a Salud
ha entendido el concepto de “salud” como un estado de completo
bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de
afecciones o enfermedades.*!

El derecho a disfrutar del mas alto nivel posible de salud®
esta reconocido a nivel internacional en el articulo 12 del Pacto

59 CIDH, Informe sobre la situacioén de los Derechos Humanos en el Ecuador
de 1997, cap. IX “Asuntos de Derechos Humanos de Especial relevancia
para los habitantes indigenas del pais”, en La situacion de los Derechos
Humanos de los Indigenas en las Américas. OEA /Ser. L/V/11.108, Doc. 6,
Secretaria General, Washington, D.C., Organizacion de los Estados Ameri-
canos, 2000, pp. 313-328.

0  Serrano, César, Los derechos de los pueblos indigenas. Derecho Internacional
y experiencias constitucionales en nuestra América, Universidad de San Luis
Potosi, 2009, p. 112.

61 ONU, La Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud. Adoptada por
la Conferencia Internacional Sanitaria celebrada en Nueva York, 22 de julio
de 1946. Preambulo.

©2 El derecho a disfrutar del mas alto nivel de salud no tiene una definicion
precisa, sin embargo, el Comité de los DESC se ha pronunciado en el si-
guiente sentido: “El derecho a la salud no solo debe entenderse como el derecho
a estar sano, el derecho a la salud entrafia libertades y derechos”. Comité de
los DESC, observacion general 14. El disfrute del mas alto nivel posible
de salud, parr. 8.
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Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; la
Convencion Internacional sobre todas las formas de Discrimi-
nacion racial en su articulo 5; la Convencion sobre la Elimina-
cion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer en el
articulo 12; la Convencion sobre los Derechos del Nino en el ar-
ticulo 24; la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los
Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familia-
res en el articulo 28; el Protocolo Adicional de San Salvador en el
articulo 10 y la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos
en su articulo 25. El articulo 24, inciso 1 de la Declaracion de
las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
establece que los pueblos indigenas tienen derecho a sus propias
medicinas tradicionales y a mantener sus practicas de salud, in-
cluida la conservacion de sus plantas, animales y minerales de
interés vital desde el punto de vista médico.

Las personas indigenas también tienen derecho de acceso,
sin discriminacion alguna, a todos los servicios sociales y de sa-
lud. Es decir, en el caso de los pueblos indigenas, ademas de tener
el derecho a que el Estado les garantice el acceso a los sistemas de
salud, también estos tienen derecho a acceder a su territorio y a
los recursos naturales que en él se encuentren para la practica de
su medicina tradicional de prevencion y cura de enfermedades.

La CIDH estableci6 que la proteccion de las poblaciones in-
digenas constituye, tanto por razones histéricas como por prin-
cipios morales y humanitarios, un sagrado compromiso de los
Estados. Mas aun, estas comunidades tienen derecho a medidas
especificas destinadas a favorecer y mejorar su acceso a servicios
de salud y la atencién sanitaria que sean ademas adecuados desde
el punto de vista cultural. Esto implica, entre otras cosas, tener
en cuenta los remedios y curas tradicionales de esas culturas.®

En este sentido, el Comité de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales de la ONU, en su observacion general 14, sobre
el derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud, esta-
blecio que “[...] los pueblos indigenas tienen derecho a medidas
especificas que les permitan mejorar su acceso a los servicios de

63 Informe Especial de la CIDH sobre México 1998, OEA /Serv. L/V/ 11.100,
Doc. 7, rev. 1, 24 de septiembre de 1998, parr. 744.
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salud y a las atenciones de salud. Los servicios de salud deben
ser apropiados desde el punto de vista cultural, es decir, tener
en cuenta los cuidados preventivos, las practicas curativas y las
medicinas tradicionales. [...] [para] las comunidades indigenas,
la salud del individuo se suele vincular con la salud de la sociedad
en su conjunto y presenta una dimensién colectiva. A este res-
pecto, el Comité considera que [...] “las actividades relacionadas
con el desarrollo que inducen al desplazamiento de poblaciones
indigenas, contra su voluntad, de sus territorios y entornos tra-
dicionales, con la consiguiente pérdida por esas poblaciones de
sus recursos alimenticios y la ruptura de su relacion simbiotica
con la tierra, ejercen un efecto perjudicial sobre la salud de esas
poblaciones”.®*

La tierra, por la relacién especial que tienen con ella, es uno
de los elementos esenciales para muchas comunidades indigenas
y, por tanto, para la subsistencia de su cultura y tradiciones. En
términos de derecho a la salud, las tierras aportan a las comuni-
dades indigenas todos aquellos elementos necesarios para su sub-
sistencia, esto es, aquellos que les procuran alimentacion basica 'y
salud, a través de la medicina tradicional acorde con su cultura
y tradiciones.®

En el caso Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, presentado ante la
CIDH, esta admiti6 el caso para el examen de posible violacion,
entre otros, del articulo 26 de la CADH. En este caso se solicitd
a la Comision que declarara la responsabilidad internacional del
Estado por las acciones que permitieron que una compania pe-
trolera incursionara en el territorio ancestral de la comunidad in-
digena Sarayaku sin haber sido consultado el pueblo ni habiendo
obtenido su consentimiento, y por las omisiones del Estado que
no impidio6 la violacion sistematica de los derechos de este pueblo

®  ONU, Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Aplicacion del
Pacto Internacional de los Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Ob-
servacion general 14, El derecho al disfrute del més alto nivel posible de salud
(art. 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultura-
les), 22° periodo de sesiones 2000, U.N. Doc. E/C.12/2000/4, 2000, parr. 27.

¢ CIDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku y sus miembros, admisibili-
dad, informe 62/04, peticion 167/03, Ecuador, 13 de octubre de 2004. La
CIDH admiti6 el caso para el examen de posible violacion, entre otros.

| 104

DR © 2017.
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/GXjcdE

Hacia la justiciabilidad de los derechos econémicos...

por parte de la compania. La Corte IDH, sin embargo, no esta-
blecid especificamente la afectacion al derecho a la salud de los
integrantes de esta comunidad en la resolucion de medidas provi-
sionales del mismo caso, sino que lo analizé6 como una afectacion
al derecho a la vida, con base en la afirmacion de que el “derecho
a la vida es un derecho humano fundamental, cuyo goce es un
prerrequisito para el disfrute de todos los demas derechos huma-
nos. De no ser respetado, todos los derechos carecen de sentido”.®

La dimension colectiva que la salud tiene para los pueblos in-
digenas, se refiere a la necesidad de proteger su entorno —inclui-
dos los recursos naturales— en especial por los desplazamientos
y despojos de la tenencia de su territorio o incluso cuando se
contamine por grandes proyectos estatales de inversion.®”

3.3. Alimentacion tradicional

De acuerdo con la observacion general 12 del Comité de Dere-
chos, Econémicos, Sociales y Culturales, el derecho a la alimen-
tacion se ejerce cuando toda persona, ya sea sola o en comun con
otros, tiene acceso fisico y econdémico, en todo momento, a la
alimentacién adecuada o a medios de obtenerla.®®

El contenido basico del derecho a la alimentaciéon adecuada
comprende:®’

a) la disponibilidad de los alimentos en cantidad y calidad
suficientes para satisfacer las necesidades alimentarias
de los individuos sin sustancias nocivas y aceptables para
una cultura determinada, y

%  Corte IDH. Asunto Pueblo Indigena Sarayaku. Medidas Provisionales res-
pecto a Ecuador, resolucion de 17 de junio de 2005, considerando 10.

7 Cfr. Gonzales, Enrique, op. cit., p. 160.
% ONU, Comité DESC, observacion general 12. Derecho a la Alimentacion
adecuada (art. 11) , Doc. E/C.12/1999/5, 12 de mayo de 1999, parr. 6.

% Cfr. ONU, Comité DESC, observacion general 12. Derecho a la Alimentacion
adecuada (art. 11), Doc. E/C.12/1999/5, 12 de mayo de 1999, parrs. 8y 13y
Asamblea General de las Naciones Unidas, sexagésimo periodo de sesiones,
La situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los
indigenas, A/60/358, 16 de septiembre de 2005, parr. 31.
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b) la accesibilidad de los alimentos de tal forma que sean
sostenibles y que no dificulten el goce de otros derechos.

Un concepto relevante es el de la sostenibilidad, pues contie-
ne tanto la accesibilidad como la disponibilidad a los alimentos,
a largo plazo y para diferentes personas, y al mismo tiempo se
vincula con la alimentacién adecuada o seguridad alimentaria. La
Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacién y la
Agricultura ha definido la sequridad alimentaria’™ como el acceso
de todas las personas en todo momento a los alimentos necesa-
rios para una vida sana y activa.”

Por su parte, a nivel internacional el PIDESC establece en su
articulo 11.1 que “toda persona tiene derecho a un nivel de vida
adecuado y que los Estados Parte, [...] reconociendo el derecho
fundamental de toda persona a estar protegida contra el hambre,
adoptaran individualmente y mediante la cooperaciéon interna-
cional, las medidas, incluidos los programas concretos [...]".7?
Otra serie de instrumentos en los que se encuentra consagrado
el derecho a la alimentaciéon son la Convenciéon sobre la Elimi-
nacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
(Predmbulo), la Convencién sobre los Derechos del Nifio (art.
24, lit. ¢) y el Protocolo Adicional a la Convencién Americana
sobre Derechos Economicos, Sociales y Culturales (art. 12).

En el caso especifico de los pueblos indigenas, el derecho a
la alimentacion se encuentra consagrado en el Convenio 169 de
la OIT (art. 14, inc. 1) y la Declaracion sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas (art. 20, inc. 1).

De acuerdo con el relator especial sobre el derecho a la ali-
mentacion de las Naciones Unidas, los “niveles de hambre y mal-
nutricién [en los pueblos indigenas] por lo general son despro-
porcionadamente superiores a los que se registran en la pobla-
cion no indigena. Algunos de los problemas que se asocian a esta

70 Por el contrario, la inseguridad alimentaria significa la situacion en que algu-
nas personas se encuentran, a veces o en todo momento, no tienen acceso a
suficientes alimentos y, por tanto, no pueden llevar una vida sana y activa.

71 FAO, The Right to food in theory and practice, Roma, 1998, p. 8.

72 Pacto Internacional de los Derechos, Econdmicos, Sociales y Culturales,
art. 11.1y 11.2.
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situacion son la falta de reconocimiento de su derecho a la tierra,
la apropiacion de sus recursos naturales y dificultades en el ac-
ceso a la justicia”.”® En relacion con las comunidades indigenas,
su derecho a la alimentacion debe satisfacerse teniendo en cuen-
ta su cultura. Dada la intima relacion de los pueblos indigenas a la
tierra, el goce del derecho a la alimentacion se verd asociado a
la posibilidad de ejercicio de su derecho a la propiedad de la tie-
rra o territorio y a derechos conexos con él, tales como el dere-
cho a participar en las decisiones que los afecten o el derecho a
un ambiente sano.”

La Corte Interamericana ha desarrollado en su jurisprudencia
el derecho ala alimentacion tradicional, referente a comunidades
indigenas de manera indirecta, pues ha considerado que cuando
el uso y goce efectivo de las tierras tradicionales de los pueblos
indigenas, no se garantiza mediante las medidas adecuadas de
derecho interno se amenaza el libre desarrollo y transmision
de la cultura y précticas tradicionales. Asi, la Corte Interamerica-
na ha resuelto que al violarse el derecho a la proteccion judicial
y derecho a la vida en relacion con la propiedad colectiva, se le
priva a un pueblo de sus medios de subsistencia tradicionales.
Por ello, en el caso especifico de los pueblos indigenas, el acceso
a sus tierras ancestrales, el uso y disfrute de los recursos natura-
les que en ellas se encuentren estan intimamente vinculados con
la obtencion de alimento.”™

En el mismo sentido, la Comisién Africana sobre Derechos
Humanos, en el caso Ogoni vs. Nigeria, al interpretar el articulo
16 de la Carta Africana sobre Derechos Humanos, sostuvo que
el gobierno nigeriano era responsable, entre otras violaciones,
de disponer libremente de los recursos y las riquezas y recursos

73 Cfr. Relator especial de las Naciones Unidas sobre el derecho a 1a alimenta-
cion, Sr. Jean Ziegler. El derecho a la alimentacion. Informe de 1 de septiem-
bre de 2006. Documento A/61/306, parr. 42.

7+ Segundo informe sobre la situacion de los derechos humanos en el Perti. OEA /
Ser.L,/V/I1.106, Doc. 59 Rev. 2, junio 2000, cap. X, parr. 26 y recomenda-
cion 5.

75 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, supra, parrs.
167-168.
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naturales del pueblo Ogoni, y que su derecho a la alimentacion
también fue vulnerado, pues este ultimo esta protegido por in-
termedio del derecho a la vida, el derecho a la salud y el derecho
al desarrollo econdmico, social y cultural.”® En el caso citado an-
teriormente, la Comision Africana determind que el derecho a
la alimentacioén tradicional de los pueblos indigenas est4 indiso-
lublemente vinculado a la dignidad de los seres humanos y, por
tanto, es esencial para el goce y el ejercicio de otros derechos
como la salud, educacion, trabajo y participacion politica. La Car-
ta Africana y el derecho internacional exigen la proteccion y me-
jora de las fuentes existentes de alimentos y garantizar el acceso
a una alimentacion adecuada para todos los ciudadanos. En lo
relativo al deber de garantizar el acceso a los alimentos, el ntcleo
minimo del derecho a la alimentacion requiere que no se permita
que agentes privados destruyan o contaminen las fuentes de ali-
mentos tradicionales y asi eliminar los esfuerzos de los pueblos
para alimentarse por si mismos.”” De igual manera, la accesibili-
dad a los alimentos en el marco de los derechos de los pueblos in-
digenas cobra un caricter primordial, pues estos se ven privados
del acceso a la tierra o bien se les imposibilita.”

En la misma linea, la Corte Interamericana en el caso Xdakmok
Kasek vs. Paraguay, sobre el derecho a la alimentacion, considerd
que “[...] esta estrechamente vinculada a la falta de sus tierras.
En efecto, la ausencia de posibilidades de autoabastecimiento y
autosostenibilidad de sus miembros, de acuerdo a sus tradiciones
ancestrales, los lleva a depender casi exclusivamente de las accio-
nes estatales y verse obligados a vivir de una forma no solamente
distinta a sus pautas culturales, sino en la miseria”.”

76 ACHR. The Social and Economic Rights Action Center and the Cen-
ter for Economic and Social Rights V. Nigeria Communications 155/96,
parr. 64.

77 Ibidem, parr. 65.

78 Afdn, Maria José, El derecho a no padecer hambre y el derecho a la ali-
mentacion adecuada: dos caras de una misma moneda, nota 24, en Abra-
movich, Victor; Courtis, Christian, Courtis y Afidén, Maria José, op. cit.,
p. 115.

7 Cfr. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay, su-
pra, parr. 125.
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3.4. Derecho a la vida cultural

La denominacion “derechos culturales” puede entenderse de di-
versos modos y referirse, consecuentemente, a distintas prerro-
gativas dependiendo de qué bienes juridicos se conceptiien como
“culturales”.

El tema presenta numerosas aristas; no obstante, baste aqui
con decir lo siguiente: tal como sefala Stavenhagen, pueden
identificarse tres formas de entender el concepto de “cultura”. En
primer lugar, “cultura” como capital. Esto es, como la herencia o
patrimonio cultural de la humanidad, o de determinado grupo
social. Esta forma de entender la cultura asimila esta al concepto
de obra: libros, edificios, monumentos, obras artisticas e intelec-
tuales, en general. Otra forma de entender la cuestiéon de “cultu-
ra” es como actividad creativa. Desde este punto de vista, la cul-
tura no consiste en un acervo de obras, sino en la accién misma
de creacion intelectual. Una tercera acepcion, mas amplia, colige
que el concepto en andlisis refiere a un modo de vida, es decir,
como “la suma total de actividades espirituales y productos de
un grupo social dado que distingue al mismo de otros grupos”.®

La cultura, asi, es definida como el conjunto de rasgos dis-
tintivos, espirituales y materiales, intelectuales o afectivos que
caracterizan a una sociedad o grupo social, englobando, ademas
de las artes y de las letras, los modos de vida, los derechos fun-
damentales del ser humano, sistemas de valores, las tradiciones
y las creencias.®! Este amplio concepto de cultura contiene todos
aquellos valores y elementos de identidad esenciales para cual-
quier sector que pretenda definir su concepto de cultura. Cuando
se habla de derechos culturales se deben tener en cuenta los va-
lores culturales que comparten los individuos y los grupos, valo-
res a los que suelen tener apego y que conforman y definen sus
identidades colectivas. El derecho a la cultura supone el respeto
de los valores culturales de grupos e individuos por otros que
pueden no compartirlos; en palabras del exrelator de las Nacio-

80 Cfr. Stavenhagen, Rodolfo, Cultural Rights: A social science perspective, en
Eide, Asbjorn; Krause, Catarina y Rosas, Allan, Economic, Social and Cultu-
ral Rights, Martinus Nijhoff Publishers, 2001, pp. 85-109.

81 Serrano, César, op. cit., p. 105.
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nes Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, Rodolfo
Stavenhagen, se trata del derecho a ser diferentes.

Es muy importante no conceptuar el derecho a la cultura en
sentido amplio. El punto de partida es reconocer que el derecho a
la cultura seria uno de los contenidos de los derechos culturales,
pero no el tnico, es decir, no es lo mismo el derecho a la cultura
y derechos culturales: junto al derecho a la cultura® se incluyen
el derecho al acceso a la cultura, el derecho a la participacion en
la vida cultural® y a su disfrute, o a los derechos de 1a proteccion
de las creaciones cientificas y artisticas.

Hecha la aclaracion anterior, el derecho cultural basico de
cada individuo consiste en su participacion plena en la vida cul-
tural. El derecho de toda persona a participar en la vida cultural
esta reconocido en el Pacto Internacional de los Derechos Eco-
nomicos, Sociales y Culturales en el articulo 15, literal a, de igual
manera en el parrafo 1 del articulo 27 de la Declaracion Univer-
sal de los Derechos Humanos.%*

Otros instrumentos internacionales se refieren al derecho a:

e participar, en condiciones de igualdad, en las actividades
culturales;®
e participar en todos los aspectos de la vida cultural;®¢

82 Este es entendido mas especificamente como patrimonio cultural y heren-
cia cultural.

8 La participacion en la vida cultural comprende, en particular, el derecho de
toda persona —sola, en asociacion con otras o como una comunidad— a ac-
tuar libremente; a escoger su propia identidad; a identificarse o no con una o
con varias comunidades, o a cambiar de idea; a participar en la vida politica
de la sociedad; a ejercer sus propias practicas culturales y a expresarse en la
lengua de su eleccion. Toda persona tiene igualmente derecho a buscar, de-
sarrollar y compartir con otros sus conocimientos y expresiones culturales,
asi como a actuar con creatividad y tomar parte en actividades creativas.

84 “Toda persona tiene derecho a tomar parte libremente en la vida cultural
de la comunidad”.

85 ONU, Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las formas
de Discriminacion Racial, art. 5, apdo. e, inc. vi.

8¢ ONU, Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discrimina-
cion contra la Mujer, art. 13, apdo. c.
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e participar plenamente en la vida cultural y artistica;®”

e atener acceso a la vida cultural y participacion en ella;®®

e participar, en igualdad de condiciones que las demas, en
la vida cultural.®

Contienen también importantes disposiciones a este respec-

to, instrumentos relativos a los derechos civiles y politicos:*

» alosderechos de las personas pertenecientes a minorias a
disfrutar de su propia cultura;

« aprofesar y practicar su propia religion;

e autilizar su propio idioma, en privado y en publico;”*

e aparticipar efectivamente en la vida cultural;**

« alos derechos colectivos de los pueblos indigenas a sus
instituciones culturales, tierras ancestrales, recursos na-
turales y conocimientos tradicionales, y*?

» al derecho al desarrollo.**

En opinién del Comité DESC, la cultura es un concepto amplio

e inclusivo que comprende todas las expresiones de la existencia

87

88

89

90

91

92

93

94

ONU, Convencion sobre los Derechos del Nifio, art. 31, parr. 2.

ONU, Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de to-
dos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, art. 43, parr. 1, apdo. g.

ONU, Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
art. 30, parr. 1.

ONU, en particular, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
arts. 17, 18,19, 21 y 22.

ONU, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 27.

ONU, Declaracion sobre los Derechos de las Personas Pertenecientes a Mi-
norfas Nacionales o Etnicas, Religiosas y Lingiiisticas, art. 2, parrs. 1y 2.
Véase, asimismo, la Convencién marco para la Proteccion de las Minorias
Nacionales (Consejo de Europa, nim. 157), art. 15.

ONU, Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pue-
blos Indigenas, en particular los arts. 5, 8, 10 a 13 y ss. Véase, asimismo, el
Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes,
en particular los arts. 2, 5,7,8,13a 15y ss.

ONU, Declaracién de las Naciones Unidas sobre el Derecho al Desarrollo,
resolucion 41/128 de la Asamblea General, art. 1. En el parr. 9 de su ob-
servacion general 4, el Comité ha reconocido que los derechos no pueden
considerarse aisladamente de los demas derechos que figuran en los dos
Pactos Internacionales y otros instrumentos internacionales aplicables.
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humana. El concepto de cultura no debe entenderse como una se-
rie de expresiones aisladas o compartimientos estancos, sino como
un proceso interactivo a través del cual los individuos y las comu-
nidades, manteniendo sus particularidades y sus fines, dan expre-
sion a la cultura de 1a humanidad. Ese concepto tiene en cuenta la
individualidad y la alteridad de la cultura como creacion y produc-
to social. La expresion “vida cultural” hace referencia explicita al
caracter de la cultura como un proceso vital, historico, dinimico y
evolutivo, que tiene un pasado, un presente y un futuro.”

En la tematica indigena, la reflexion sobre los derechos eco-
nomicos, sociales y culturales apenas habia prestado atencién al
derecho a la cultura. Bajo la formula aparentemente clara de “de-
recho a la cultura” se incluyen derechos heterogéneos. Ademas,
las nociones de cultura e identidad cultural®® no son en absoluto
universales, ni siquiera en su formacion juridica.”

%  La cultura, a los efectos de la aplicacion del parr. 1, lit. a del art. 15, com-
prende, entre otras cosas, las formas de vida, el lenguaje, la literatura es-
crita y oral, la masica y las canciones, la comunicacién no verbal, los sis-
temas de religion y de creencias, los ritos y las ceremonias, los deportes y
juegos, los métodos de produccion o la tecnologia, el entorno natural y el
producido por el ser humano, la comida, el vestido y la vivienda, asi como
las artes, costumbres y tradiciones, por los cuales individuos, grupos y co-
munidades expresan su humanidad y el sentido que dan a su existencia,
y configuran una vision del mundo que representa su encuentro con las
fuerzas externas que afectan a sus vidas. La cultura refleja y configura los
valores del bienestar y la vida econdmica, social y politica de los indivi-
duos, los grupos y las comunidades. Al respecto véase: ONU, Comité de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Observacion General No. 17,
Aplicacion del Pacto Internacional de los Derechos Economicos, Sociales
y Culturales, El Derecho de toda persona a beneficiarse de la proteccion
de los intereses morales y materiales que le correspondan por razéon de
las producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea autor(a) (art.
15 del Pacto, apdo. ¢, parr. 1), 35° periodo de sesiones, 2005, U.N. Doc.
E/C.12/GC17, 2006, y observacion general 21, El derecho a participar en
la vida cultural (art. 15, parr. 1, apdo. a del Pacto), 43° periodo de sesiones,
2009, UN. Doc. E/C.12/GC/21/Rev.1, 2010.

%  Véase Zavala Bonachea, Magdalena, “El derecho a la cultura”, en Ciclo de
conferencias y mesas redondas “Globalizacion y Derechos Humanos”, México,
CNDH, 2005, facs. 3, p. 127.

% De Lucas, Javier, ;Qué quiere decir tener derecho a la cultura?, en Abramo-
vich, Victor, Courtis, Christian y Afion, Maria José (comp.), op. cit., p. 301.
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La Corte Interamericana, en el caso de la Comunidad Indi-
gena Xakmok Kasek vs. Paraguay —especificamente a nifios y
nifias pertenecientes a la comunidad— determiné que debido a
“perjuicios derivados de la falta de territorio [entre otras afec-
taciones], esta vulneracion incidia de forma particular al desa-
rrollo e identidad cultural, pues [no se podria] desarrollar esa
especial relacion con su territorio tradicional y esa particular
forma de vida propia de su cultura, y por lo tanto, entre las obli-
gaciones de los Estados de proteger la diversidad cultural se
desprende la obligacion especial de garantizar el derecho a la
vida cultural [...]”.%8

La vida cultural de los miembros de las comunidades indi-
genas corresponde a una forma de vida particular de ser, ver y
actuar en el mundo, constituido a partir de su estrecha relacion
con sus tierras tradicionales y recursos naturales, no solo por ser
estos su principal medio de subsistencia, sino ademas porque
constituyen un elemento integrante de su cosmovision, religio-
sidad y, por ende, de su identidad cultural.”” De igual manera, la
Comision Africana de Derechos Humanos, en el caso Center for
Minority Rights Development (Kenya) and Minority Rights Group
International on behalf of Endorois Welfare Council vs. Kenya de-
termind que debido a la falta de acceso al lago Bogoria que el
pueblo Endoris ha utilizado como terreno sagrado —y siempre ha
utilizado estos lugares para las ceremonias religiosas y culturales
claves, tales como bodas, funerales, circuncisiones e iniciaciones
tradicionales—, los miembros de dicha comunidad no podian
ejercer su derecho a la vida cultural, pues se sentian desconecta-
dos de sus tierras y sus ancestros.'®

En este sentido, los Estados deben adoptar medidas para
garantizar que el ejercicio del derecho a participar en la vida

% Cfr. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kasek vs. Paraguay, su-
pra, parrs. 262-263.

%  Cfr. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, supra,
parr. 135; Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, supra, parr.
118, y Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, supra, parr. 115.

100 ACHPR, Centre for Minority Rights Development (Kenya) and Minority
Rights Group International on behalf of Endorois Welfare Council vs. Kenya,
276 / 2003, parr. 108.

113 |

DR © 2017.
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/GXjcdE

LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

cultural tenga debidamente en cuenta los valores de la vida cul-
tural, que pueden ser de caricter solidamente comunitario o
que solo pueden ser expresados y ejercidos como comunidad
por los pueblos indigenas.'*! La fuerte dimension colectiva de la
vida cultural de los pueblos indigenas es indispensable para su
existencia, bienestar y desarrollo integral, y comprende el de-
recho a las tierras, territorios y recursos que tradicionalmente
han poseido, ocupado o de otra forma utilizado o adquirido.'**
Hay que respetar y proteger los valores culturales y los derechos
de los pueblos indigenas asociados a sus tierras ancestrales y a
su relacion con la naturaleza, a fin de evitar la degradacion de su
peculiar estilo de vida, incluidos los medios de subsistencia, la
pérdida de recursos naturales y, en ultima instancia, su identi-
dad cultural.’®

Los pueblos indigenas tienen derecho a actuar colectivamen-
te para que se respete su derecho a mantener, controlar, proteger
y desarrollar su patrimonio cultural, sus conocimientos tradi-
cionales, sus expresiones culturales tradicionales y las manifes-
taciones de sus ciencias, tecnologias y culturas, comprendidos
los recursos humanos y genéticos, las semillas, las medicinas, el
conocimiento de las propiedades de la fauna y la flora, las tradi-
ciones orales, la literatura, los disefos, los deportes y juegos tra-
dicionales, y las artes visuales e interpretativas'® que se vinculen
directamente con su entorno fisico.

El Comité de Derechos Humanos ha reconocido que el goce
de los derechos culturales de los pueblos indigenas, incluyendo los
que se asocian al uso de la tierra y los recursos naturales, “puede
requerir la adopcion de medidas juridicas positivas de proteccion

101 Véase la Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, art. 1.
Asimismo, el Convenio de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes (Convenio 169), art. 1, parr. 2.

102 ONU, Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pue-
blos Indigenas, art. 26, apdo. a.

103 QOIT, Convenio 169, arts. 13-16. Véase, asimismo, la Declaracion de las Na-
ciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, arts. 20 y 33.

104 QOIT, Convenio 169, Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Indepen-
dientes, arts. 5 y 31. Véase también la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, arts. 11-13.
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y medidas para asegurar la participacion eficaz de los miembros
de comunidades minoritarias en las decisiones que les afectan”.?%

4. ALGUNOS “PROBLEMAS” DE JUSTICIABILIDAD
A LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES,
CULTURALES Y AMBIENTALES EN EL SISTEMA
INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

En el Sistema Interamericano podemos identificar tres sélidas
lineas jurisprudenciales en materia de derechos econ6micos, so-
ciales y culturales, a saber:

(i) derecho a la salud;
(ii) derecho a la pension, y
(iii) derecho a la educacion.

Este ultimo derecho, con la decision del caso Gonzales Lluy
vs. Ecuador, de 2015, hizo justiciable el derecho a la educacion,
ya que este derecho se encuentra considerado en el articulo 19.6
del Protocolo de San Salvador, siendo asi la tnica linea juris-
prudencial que ha encontrado un gran avance en la materia de
justiciabilidad en la jurisprudencia de la Corte Interamericana.
Sin embargo, la realidad para los derechos que no se encuentran
establecidos, para su justiciabilidad, de manera directa por el ar-
ticulo 19.6 del Protocolo de San Salvador, es distinta.

Si bien el término “problema” no es quiza el concepto ade-
cuado para reflejar lo que sucede en el Sistema Interamericano
sobre las imposibilidades para hacer justiciables los derechos
sociales de los pueblos indigenas, y en general, lo cierto es que
en el caso del maximo tribunal de nuestra region, este muestra
cierta reticencia para entrar al fondo de esta temdtica. Rodol-
fo Arango ha identificado que la realidad de los derechos socia-
les en América Latina responden, al menos, a tres deficiencias
que llevan implicitas barreras u obstaculos: a) conceptuales; b)

105 Comité de Derechos Humanos, observacion general 23: Los derechos de
las minorias (art. 27 del PIDCP), 08/04/94, Doc. ONU CCPR/C/21/Rev.
1/Add.5, parr. 7; cit. por CIDH, informe 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie
Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 130, nota al pie 99.
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ideologicas,'* y c¢) presupuestales. En el caso del Sistema Inte-
ramericano, son las barreras conceptuales e ideoldgicas las que
en el seno de la Corte Interamericana han tenido mayor arraigo.

4.1. El alcance del articulo 26 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos

Sobre el alcance del articulo 26, la Corte ha indicado que la obliga-
cion principal que de él se desprende es el desarrollo progresivo de
los derechos econémicos, sociales y culturales,'*” el cual conlleva
un deber de no regresividad, que no siempre debera ser entendido
como una prohibicion de medidas que restrinjan el ejercicio de un
derecho,'® por lo que las obligaciones de respeto, garantia y la ade-
cuacion del derecho interno deben ser aplicados al articulo 26.1%

En este sentido, se ha entendido que “el articulo 26 no estable-
ce un catalogo de derechos, sino que realiza una remision directa
a la Carta de la Organizacion de Estados Americanos”. Asi, el juez
Humberto Sierra Porto considera que “de una lectura de la Carta
se puede concluir que esta tampoco contiene un catalogo de dere-
chos subjetivos claros y precisos, sino que por el contrario se trata

106 Rodolfo Arango identifica que las barreras ideolégicas tienen que ver con la

persistencia de la ideologia liberal de los derechos humanos. Siendo necesa-
rio superar la teoria liberal de los derechos, construida sobre la nocién de la
propiedad privada y la concepcion de los derechos como titulaciones indi-
viduales, que debe de ser reemplazada por una social de derechos construi-
da a partir de una reflexion critica del discurso de los derechos. Desde una
concepcién integrada de los derechos es posible superar el unilateralismo
en la defensa de los derechos y el favoritismo hacia los DCP en desmedro
de los derechos sociales. La anotada necesidad de superacion de la teoria li-
beral se fundamenta, entre otras cosas, en el endeble fundamento filosofico de
la distincion entre los DCP y los DESC. Arango, Rodolfo, Los derechos sociales
en Iberoamérica: Estado de la cuestion y perspectivas del futuro, Derechos Hu-
manos y Democracia, pp. 7 y 9, disponible en http://200.41.235.179:83/
images/documentos/fio/cuadernos/5/1arango.pdf

107 Corte IDH. Caso “Cinco Pensionistas” vs. Pert, supra, parr. 147.

108 Corte IDH. Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contra-
loria”) vs. Perti. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 1 de julio de 2009 Serie C No. 198, parr. 103.

19 Ibidem, parr. 100.
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de un listado de metas y expectativas que persiguen los Estados de
la region, lo cual dificulta vislumbrar cudles son los derechos a los
que se hace mencion en el articulo. En concreto, no hay referen-
cias expresas a los DESC y para afirmar que efectivamente se en-
cuentran consagrados en la Carta es necesario realizar una labor
interpretativa bastante extensa”.''® Ademas, el juez Sierra Porto
apunto que “Si bien hubiera sido deseable cuando se establecio el
articulo 26 que se utilizara una técnica legislativa menos proble-
matica como lo es el sistema de remisiones complejo a la Carta de
la OEA, lo cierto es que la remision es a la Carta y no a la Decla-
racion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, lo cual
podria haber producido una interpretacion distinta, debido a que
la Declaracion si cuenta con referencias mas claras a los DESC”.1!!

Christian Courtis, sobre el alcance del articulo 26, sostiene
que si bien dicho articulo establece normas programéticas y no
derechos, la derivacion de derechos no es imposible. Dilucidar el
alcance de la remision hecha por el articulo 26 requiere dos pasos
hermenéuticos. El primero consiste en determinar cudles son las
normas econdémicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura
contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados Ameri-
canos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, y el segundo
paso, ya identificadas esas normas, consiste en determinar cuales
son los derechos que se derivan de las mismas.!*>

En cuanto al primer paso, la Carta de la OEA ofrece al menos
dos niveles de normas de contenido economico, social y sobre
educacion, ciencia y cultura. El primero, mas general, se refiere
a la naturaleza y propdsitos de la organizacion y a los principios

110 Voto concurrente del Humberto Sierra Porto al Caso Gonzales Lluy y otros
vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 1 de septiembre de 2015. Serie C, nim. 298, parr. 7.

1 Tbidem, parr. 9.

12 Courtis, Christian, “La proteccion de los derechos econdmicos, sociales y
culturales a través del articulo 26 de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Zaldivar Lelo de Larrea,
Arturo (coords.), La ciencia del derecho procesal constitucional. Estudios en
homenaje a Héctor Fix Zamudio en sus 50 afios como investigador del Dere-
cho, t. IX, Derechos Humanos y Tribunales Internacionales, México, IIJ-
UNAM, 2008, p. 365.
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reafirmados por sus miembros. En este nivel es posible encon-
trar objetivos de politica publica que permiten derivar derechos
de ellos. El segundo nivel, mucho mas detallado, esta constituido
por ciertas normas unificadas por el Protocolo de Cartagena con
el titulo de Desarrollo Integral, estableciéndose principios y ob-
jetivos de politica publica en materia de DESC.'*3

Sobre el segundo paso, Courtis expresa que después de iden-
tificar estas normas programaticas, el siguiente paso tiene su
esencia en como traducir esas normas de politicas pablicas en
derechos, ya que generalmente se establecen los derechos y de
los derechos se derivan los objetivos o las politicas ptblicas que
se deben seguir para realizar ese derecho.!'™ No obstante, ciertos
derechos se consagran en instrumentos internacionales y consti-
tuciones a través de objetivos y politicas publicas para desarrollar
su contenido, lo que facilita la derivacion de derechos a partir de
los objetivos y las medidas de politicas publicas, en la medida en
que ofrecen el contexto hermenéutico para reconstruir aquellos
derechos “escondidos” detras de la Carta de la OEA.'*®

Si bien ni la Carta de la OEA ni el articulo 26 contienen DESC
de manera expresa, el mandato de dicho articulo es precisamente
la “derivacion” de derechos de las normas economicas, sociales,
educativas, cientificas y culturales de la Carta, es decir, impone
recurrir a textos auxiliares para identificar derechos cuando apa-
rezcan objetivos o medidas de politicas publicas que sean indices
de aquellos.™® Esto se ve reforzado con la OC-10/89 sobre La In-
terpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos y De-
beres del Hombre, cuando dispone que en el marco del articulo
64 de la Convencidon Americana, para identificar derechos huma-
nos a los que se refiere la Carta de la OEA, es menester acudir a la
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.'”

13 [dem.

114 Ibidem, p. 366.

15 Ibidem, pp. 366-367.
16 Tbidem, p. 367.

117 Corte IDH. Interpretacion de la Declaraciéon Americana de los Derechos y De-

beres del Hombre en el Marco del Articulo 64 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, opinioén consultiva OC-10/89 del 14 de julio de
1989. Serie A, num. 10, parrs. 43 y 45.
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4.2. Establecimiento de los DESC mediante
una enmienda y no en un Protocolo Adicional
a la Convencion Americana

Un segundo argumento que se ha vertido sobre el reconocimien-
to de los derechos sociales mediante la voluntad de los Estados,
es que si estos hubieran querido reconocer los derechos econo-
micos, sociales y culturales de manera directa y clara, lo que hu-
biera procedido seria reconocerlos mediante una enmienda a la
Convencién Americana y no un Protocolo adicional.

Sobre esta segunda posible problematica, los jueces Roberto
F. Caldas y Eduardo Ferrer Mac-Gregor han destacado que segun
esta postura, el sentido ordinario del término “enmienda” denota
el fortalecimiento o la revisién de un texto. Por el contrario, la
idea de un “protocolo”, a la luz del articulo 77 de la Convencion
Americana, implicaria la inclusion de algo no existente previa-
mente. En consecuencia, segin estas posturas, el sentido literal
de los términos lleva a la conclusion de que el articulo 26 de la
Convencion Americana no puede contener los derechos inclui-
dos en el Protocolo.'”® Ambos jueces consideran que es posible
una interpretacion distinta sobre la relacién entre “tratados” y
sus “protocolos adicionales” en el derecho internacional de los
derechos humanos.'? Asi, afirman que:

28. [...] cabe resaltar que el articulo 31 de la Convencién Americana
reconoce la posibilidad de incluir otros derechos a la Convencion,
ya sea por medio de enmiendas o protocolos adicionales. El texto de
la Convencion es claro en sefialar que la principal diferencia entre
estos dos medios la constituye el procedimiento para que entren

18 Voto conjunto concurrente de los jueces Roberto F. Caldas y Eduardo
Ferrer Mac-Gregor Poisot, Caso Canales Huapaya y otros vs. Peru. Excep-
ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de ju-
nio de 2015. Serie C, nim. 296, parr. 26. Ruiz-Chiriboga, Oswaldo, “The
American Convention and the Protocol of San Salvador: Two intertwined
treaties non-enforceability of economic, social and cultural rights in the
Inter-American System” en Netherlands Quarterly of Human Rights, vol. 31,
num. 2, 2013, pp. 149-156.

19 Voto conjunto concurrente de los jueces Roberto F. Caldas y Eduardo Ferrer
Mac-Gregor Poisot, Caso Canales Huapaya y otros vs. Pert, supra, parr. 27.
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en rigor. En efecto, para adoptar enmiendas esta previsto un pro-
cedimiento mas complejo de aprobacién dado que requieren de la
ratificacion de dos terceras de los Estados partes, mientras que los
Protocolos adquieren vigor con una ratificacion a través de la ratifi-
cacion de un numero menor de Estados. Por el contrario, sobre las
diferencias sustantivas entre estos mecanismos el panorama inter-
pretativo es mis amplio. La Convencién no condiciona el alcance de
las enmiendas a fortalecer algo ya incluido en dicho instrumento,
de tal forma que estas podrian ser utilizadas para agregar nuevos de-
rechos o efectuar reajustes en los disefios institucionales previstos
por la misma. Es cierto que a diferencia de las enmiendas, el articulo
referido a los protocolos si establece que seria para “incluir progre-
sivamente en el régimen de proteccion de la misma otros derechos
y libertades”. Sin embargo, esto no implica que las enmiendas no
puedan servir para cumplir con este objetivo. Asimismo, tampoco
puede inferirse que los protocolos solo estén restringidos a la con-
sagracion de derechos nuevos sino que también pueden contemplar
el complemento de aspectos ya previstos en la Convencion. La dife-
rencia central entre ambos mecanismos la constituye el mecanismo
para su aprobacién. Ademas, el protocolo no permitiria reducir los
derechos previstos en la Convencion, para lo cual se requeriria una
enmienda, en los términos sefialados previamente.'?°

Entre otros ejemplos, cabe resaltar la relacion entre el arti-
culo 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, que esta-
blece la prohibicion de discriminacion en la aplicacion de los de-
rechos reconocidos por el Convenio, y el Protocolo 12 de 2000,
donde se introdujo una prohibicion de discriminacion en la apli-
cacion de cualquier derecho reconocido legalmente. Asimismo,
el protocolo respecto a la prohibicion de prision por deudas (12)
puede entenderse como una extension de los ambitos de protec-
cion de lalibertad personal, los protocolos sobre la abolicion de la
pena de muerte (6 y 13) pueden entenderse como un desarrollo
del derecho a la vida, los protocolos sobre las “garantias de pro-
cedimientos en caso de expulsion de extranjeros” (4y 7) y sobre
“doble instancia” (7) estan claramente asociados a las garantias
de debido proceso previstas previamente en el Convenio. Difi-
cilmente se puede argumentar que estos ambitos de regulacion
se concentran en derechos totalmente autbnomos a los derechos

120 Tbidem, parr. 28.
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previstos inicialmente en el Convenio. Por otra parte, protocolos
procedimentales adicionales tanto al Convenio Europeo como al
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos han regulado
aspectos procesales respecto a como opera la posibilidad de pre-
sentar denuncias ante dichos 6rganos, lo cual permite entender a
estas regulaciones como extensiones o desarrollos del disefio de
acceso a la justicia internacional establecido preliminarmente en
los tratados respectivos.'*!

4.3. La incompatibilidad entre la restriccion
del articulo 19.6 del Protocolo de San Salvador
y el articulo 26 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos

Sobre este tercer punto se ha considerado que el Protocolo esta-
blece claramente dos articulos que pueden ser exigidos ante la Co-
mision Interamericana, y eventualmente ser llevados ante la Corte
Interamericana. En este sentido, el Protocolo de San Salvador es
“claro” al senalar que solo la libertad de formar y asociarse en sin-
dicatos y el derecho a la educacion, consagrados en los articulos
8.1.a y 13, respectivamente, pueden ser justiciables de manera di-
recta ante los 6rganos del Sistema Interamericano, lo cual excluye
al resto de los derechos contemplados en el Protocolo de San Salva-
dor para que sean invocados ante dichos 6rganos interamericanos.

En el caso Furldn y Familiares vs. Argentina, la exjueza Mar-
garette May Cacaulay sefial6 que el Protocolo de San Salvador
“no establece ninguna disposicion cuya intencién fuera limitar
el alcance de la Convencion Americana” y ademas consider6 que

[...] al interpretar la Convencion [y el Protocolo de San Salvador],
se debe realizar una interpretacion sistematica de ambos tratados,
tomando en cuenta su propoésito. Ademds, la Convencion de Viena
exige una interpretacion de buena fe de los términos del articulo 26,
tal y como se realiz6 anteriormente para determinar el alcance de
la remision textual que se llevo a cabo sobre el articulo mencionado

121 Estos ejemplos son citados en el voto conjunto concurrente de los jueces
Roberto F. Caldas y Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, Caso Canales Hua-
paya y otros vs. Pert, supra, nim. 296.
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anteriormente en relacion a la Carta de la OEA y su relacién con los
articulos 1.1 y 2 de la Convencion. Esta interpretacion de buena fe
requiere del reconocimiento de que la Convencion Americana no
establece distinciones al senalar que su jurisdiccion cubre todos los
derechos establecidos entre los articulos 3 y 26 de la Convencion.
Ademas, el articulo 4 del Protocolo de San Salvador establece que
ningtn derecho reconocido o vigente en un Estado puede ser res-
tringido o infringido en virtud de los instrumentos internacionales,
con la excusa de que el Protocolo mencionado anteriormente no lo
reconoce o lo reconoce a un menor grado. Finalmente, la Conven-
cion de Viena declara que una interpretacion no deberia derivar en
un resultado manifiestamente absurdo o irracional. En este sentido,
la conclusion que el Protocolo de San Salvador limita el alcance de la
Convencion, derivaria en la absurda consideracion de que la Con-
vencion Americana podria tener ciertos efectos entre los Estados
Partes del Protocolo de San Salvador, y a la vez tener otro efecto
distinto para los Estados que no son partes en dicho Protocolo.'??

La exjueza preciso que “[...] lo que importa no es la intencién
subjetiva de los delegados de los Estados en el momento de la Con-
ferencia de San José o durante la discusion del Protocolo de San
Salvador, sino la intencion objetivada del texto de la Convencion
Americana, tomando en cuenta que el deber del intérprete es ac-
tualizar el sentido normativo del instrumento internacional. Ade-
mas, usando una interpretacion historica, basada en la intencion
hipotética que se habria tenido respecto a la Convenciéon Ame-
ricana por parte de los delegados que adoptaron el Protocolo de
San Salvador no se puede desacreditar el contenido explicito
de dicha Convencién Americana”.'*

4.4. Los métodos de interpretacion
vs. interpretacion evolutiva

Quienes sostienen esta postura aducen que no solo el método
evolutivo tiene que tenerse en cuenta para poder determinar el
alcance y contenido de un tratado internacional. Al respecto,

122 Voto concurrente de la exjueza Margarette May Macaulay en el Caso Furldn
y Familiares vs. Argentina, supra, parr. 8.

123 Ibidem, parr. 9.
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proponen otros métodos interpretativos que arrojarian la no jus-
ticiabilidad directa de lo DESC. En este sentido, esta postura se
resume de la siguiente manera:

Interpretacion | Considera que el articulo 19.6 es claro al establecer
literal que solo los articulos 8.1.a y 13 son justiciables ante
los 6rganos del Sistema Interamericano

Interpretacion | Es decir, analizar el Protocolo de San Salvador y la
sistemdtica | Convencién Americana conjuntamente. Al respecto
considera que, por ejemplo, el articulo 4 (no admi-
sion de restricciones) del Protocolo no es aplicable
al analizarse conjuntamente con el articulo 26 de la
CADH y el articulo 19.6 del Protocolo, ya que el ar-
ticulo 26 no contiene derechos propiamente y ade-
mds, el articulo 4 del Protocolo no deroga o cancela
la competencia del articulo 19.6 del mismo instru-
mento, en la medida en que no restringe derechos,
sino la competencia de la Comisién y de la Corte.

Interpretacion | En primer lugar, esta postura sostiene en cuanto a

teleologica | este tipo de interpretacion que el Protocolo de San
Salvador tuvo como finalidad incorporar en el Siste-
ma Interamericano de manera mas exacta los DESC
y ampliar el ambito de protecciéon del sistema, por
lo que no es justo posicionar al Protocolo como un
tratado que atentaria contra el fin del Sistema In-
teramericano por simplemente establecer reglas de
competencia. En segundo lugar, en cuanto al uso de
los trabajos preparatorios se constata que los traba-
jos preparatorios muestran cudn reacios fueron la
mayoria de los Estados para determinar lo que iba a
reconocer el articulo 19.6 (exceptuando a Guatema-
la y a Brasil).

Por otro lado, se encuentra la interpretacion evolutiva de los
derechos humanos. En este sentido, la Corte IDH ha sefialado en
otras oportunidades™* que los tratados de derechos humanos son

124 Cfr. El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco
de las Garantias del Debido Proceso Legal, opiniéon consultiva OC-16/99,
1 de octubre de 1999, Serie A, num. 16, parr. 114, y Caso Atala Riffo y
Nifas vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de febrero
de 2012. Serie C, nim. 239, parr. 83.
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instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompanar la
evolucion de los tiempos y las condiciones de vida actuales. Asimis-
mo, ha sostenido que esa interpretacion evolutiva es consecuente
con las reglas generales de interpretacion establecidas en el articulo
29 de la Convencion Americana, asi como en la Convencion de Vie-
na sobre el Derecho de los Tratados.'®® Es entonces que la propia
practica judicial de la Corte Interamericana debe dejar de ver como
una cldusula pétrea al articulo 26 de la Convenciéon Americana y
empezar a dotar de contenido esta disposicion. Ademas, como la
propia Corte ha determinado, los tiempos son cambiantes y, por
tanto, las interpretaciones tienen que ser acordes a las nuevas reali-
dades sociales que se presenten en América Latina y no ser ajeno a
las discusiones que se gesten dentro de los propios Estados.'*

4.5. La imposibilidad de la aplicacion
del principio pro persona

La Corte ha establecido que “«el sistema de proteccion inter-
nacional debe ser entendido como una integralidad, principio
recogido en el articulo 29 de la Convencion Americana, el cual
impone un marco de proteccion que siempre da preferencia a
la interpretacién o a la norma que mas favorezca los derechos
de la persona humana, objetivo angular de proteccion de todo el
[s]istema [i|nteramericano. En este sentido, la adopcién de una
interpretacion restrictiva en cuanto al alcance de la competencia
de este Tribunal no solo iria contra el objeto y fin de la Conven-
cion, sino que ademas afectaria el efecto util del tratado mismo
y de la garantia de proteccion que establece, con consecuencias
negativas para la presunta victima en el ejercicio de su derecho
de acceso a la justicia». En efecto, el principio pro homine debe
ser aplicado cuando la Corte se encuentre frente a dos posibles
interpretaciones validas y ciertas. [...] la justiciabilidad directa
de los DESC a partir del articulo 26 de la Convencion no es una

125 Idem.

126 En este sentido, cabe recordar que la Corte Interamericana en el caso Ki-
chwa de Sarayaku recurri6 al derecho comparado para llegar a 1a conclusion
de que la consulta constituia un principio de derecho internacional dadas
las practicas internas de los Estados.
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interpretacion valida, dado que lo que se estd intentando es deri-
var un enunciado normativo que no corresponde a la norma”.'?’

Si bien esta postura pareceria arrojar cierto tipo de logica,
no es menos cierto que inclusive una norma que establece com-
petencia también puede tener dos interpretaciones, o mas, y el
juzgador debe tener en cuenta la interpretacion mas favorable.
Ademas, abonado a lo anterior, el articulo 29, literal b de la Con-
venciéon Americana dispone que ninguna norma se puede inter-
pretar en el sentido de limitar el goce y ejercicio de cualquier
derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con
las leyes de cualquiera de los Estados parte o de acuerdo con otra
Convencion en que sea parte uno de dichos Estados, o bien ex-
cluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaraciéon Ame-
ricana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos interna-
cionales de la misma naturaleza.

En palabras del juez Ferrer Mac-Gregor “una posible via para
interpretar el articulo 26 de la Convenciéon Americana conduciria
a que no es suficiente con una interpretacion literal de dicho pre-
cepto, como tampoco bastan los criterios previstos en el articulo
29 del Pacto de San José, sino que, en primer termino, este tltimo
numeral debe ser interpretado conforme al principio pro persona.
Una vez realizado lo anterior, es posible entender que conforme
al referido articulo 29, los derechos econ6micos, sociales y cul-
turales previstos en otras leyes, incluyendo las constituciones de
los Estados parte y la Declaraciéon Americana, se incorporan al
articulo 26 para interpretarlo y desarrollarlo”.'?®

4.6. La imposibilidad de utilizar
el derecho comparado

Al respecto, se ha enfatizado que fueron los mismos Estados los
que tomaron la decision de no garantizar una justiciabilidad di-

127 Voto concurrente del Humberto Antonio Sierra Porto al Caso Gonzales
Lluy y otros vs. Ecuador, supra, parr. 29.

128 Voto concurrente del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot al Caso Sud-
rez Peralta vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 21 de mayo de 2013. Serie C, nim. 261, parr. 66.

125 |

DR © 2017.
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/GXjcdE

LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

recta de los demas derechos y, por el contrario, cuando crearon
el catalogo de derechos mediante el Protocolo, resolvieron limi-
tar la competencia de la Corte. Entonces, si bien internamente
los Estados han ido ampliando su posicion, no le competiria a la
Corte modificar la voluntad que fue inicialmente expresada en el
Protocolo, independientemente de que en la practica interna de
los Estados estén consagrando catdlogos de DESC y en muchos se
concede la posibilidad de justiciabilidad directa de los mismos.'*

Independientemente de la apreciacion que se haga, es un
hecho innegable que las altas jurisdicciones nacionales utilizan,
y cada vez con mayor frecuencia, su propia normativa constitu-
cional. Resultan innegables los avances normativos en los Esta-
dos nacionales sobre los derechos sociales, en particular sobre
el alcance constitucional de la proteccion de los derechos socia-
les (sea de manera expresa, derivada de otros derechos o debido
a su reconocimiento por la incorporacion constitucional de los
tratados internacionales).'*® Ademas, habria que recordar que la
propia Corte Interamericana recurre con mayor frecuencia a las
Altas Cortes nacionales a modo de ejemplo, creandose de esta
manera un verdadero didlogo jurisprudencial, por lo cual no veo
ningin impedimento para que los derechos econémicos, sociales
y culturales sean la excepcion para crear un didlogo jurispruden-
cial con todos los derechos.

Todos y cada uno de los aparentes problemas que se han
planteando anteriormente no solo impactan los casos especifi-
cos, donde se han venido desarrollando estas discusiones en el
seno de la Corte Interamericana, sino que también tienen una
incidencia en todas aquellas personas que, de manera individual
o colectiva, deseen hacer justiciables de manera directa sus de-
rechos. En este tenor, tenemos que tener presente que todos y
cada uno de los derechos que se han desarrollando en el presente
texto en materia indigena y tribal, que tienen una relacion directa
con el territorio ancestral, no son justiciables de manera directa,
segun lo dispone el articulo 19.6 del Protocolo de San Salvador.

129 Voto concurrente del Humberto Sierra Porto al Caso Gonzales Lluy y otros
vs. Ecuador, supra, parr. 28.

130 Voto concurrente del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot al Caso Sud-
rez Peralta vs. Ecuador, supra, parr. 74.
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Sostener estos aparentes problemas como elementos sin solucion
en el Sistema Interamericano implica también negar derechos a
partir de interpretaciones restrictivas que se tengan de las dis-
posiciones de los instrumentos de derechos humanos en nuestro
sistema.

5. HACIA UNA JUSTICIABILIDAD DE LOS DERECHOS
ECONOMICOS, SOCIALES, CULTURALES
Y AMBIENTALES DE LOS PUEBLOS INDIGENAS
Y TRIBALES EN EL SISTEMA INTERAMERICANO

Después de haber expuesto tanto los derechos que se encuen-
tran vinculados con el territorio ancestral y determinar algunos
problemas conceptuales e ideoldgicos que se presentan en el Sis-
tema Interamericano para no hacer justiciables los DESCA que
se encuentran fuera del ambito del articulo 19.6 del Protocolo,
debemos tener en cuenta que todos los derechos son progresivos,
tanto en el desarrollo de su contenido como en la forma en la que
las nuevas realidades se van presentando dentro de la sociedad.
El exjuez Rodolfo Piza Escalante, desde la opinion consultiva 4
sobre “La propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de
Costa Rica relacionada con la naturalizaciéon”, en 1984, conside-
raba que todos los derechos humanos son “exigibles, progresivos
y expansivos”, caracteres estos que imponen una actitud inter-
pretativa consecuente y, por ende, “la necesidad de considerar
en cada caso, no solo el sentido y alcances de las propias normas
interpretadas, en su texto literal, sino también su potencialidad de
crecimiento, a mi juicio convertida en derecho legislado por los
articulos 2 y 26 de la Convencién Americana, entre otros instru-
mentos internacionales sobre la materia; el primero, para todos
los derechos; el segundo, en funcion de los llamados derechos
econdmicos, sociales y culturales [...]”.**! Para el exjuez, lo que
verdaderamente importa es “distinguir, con un criterio técnico
juridico, entre derechos subjetivos plenamente exigibles, valga

131 Voto concurrente del exjuez Rodolfo Piza Escalante a la Propuesta de Modi-

ficacion a la Constitucion Politica de Costa Rica Relacionada con la Naturali-
zacién, opinion consultiva OC-4/84, 19 de enero de 1984. Serie A, nim. 4,
parr. 3.
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decir, «exigibles directamente por si mismos», y derechos de ca-
racter progresivo, que de hecho se comportan mas bien como
derechos reflejos o intereses legitimos, es decir, «exigibles indi-
rectamente», a través de exigencias positivas de caracter politico
o de presion, por un lado, y de acciones juridicas de impugnacion
de lo que se les oponga o de lo que los otorgue con discrimina-
cion [...]7.132

El exjuez Piza Escalante planteaba en su voto concurrente una
posicion bastante interesante, es decir, que todos los derechos
deben ser garantizados progresivamente, especialmente cuan-
do “ciertos derechos” civiles y politicos no puedan ser exigidos
directamente; lo anterior deberia verse a la luz de lo dispuesto
por el articulo 26 de la Convencién referido a las normas econoé-
micas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura contenidas
en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos y de
manera inversa, que “las normas de la propia Convencién deben
entenderse aplicables extensivamente a los llamados «derechos
econdmicos, sociales y culturales» en la medida y aspectos en
que estos resulten razonablemente exigibles por si mismos'* [...]
esta interpretacion flexible y reciproca de las normas de la Con-
vencion con otras internacionales sobre la materia, e inclusive
con las de la legislacion nacional, se conviene con las «normas de
interpretacion» del articulo 29 de 1a misma”.

Si bien el exjuez pone en manifiesto esta postura, a lo que
¢l se refiere es a la tematica de la justiciabilidad indirecta de los
derechos sociales, a través de las otras disposiciones diferentes
del articulo 26 de la Convencion Americana. Esta postura es la
que la Corte Interamericana ha desarrollado en su jurispruden-
cia a través de los principios de indivisibilidad e interdependen-
cia, lo cual, en cierto modo, sesga el contenido de los derechos
sociales, pues no se desarrolla su ntcleo esencial. En este sen-
tido, cuando se alega la justiciabilidad directa de los derechos
economicos, sociales y culturales en el Sistema Interamericano
no se hace en el sentido de desconocer el cariacter normativo,
competencial o procesal del articulo 19.6 del Protocolo de San

132 Ibidem, parr. 6.
133 Idem.
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Salvador ni a través de los principios de interdependencia e in-
divisibilidad para anclar DESC en derechos civiles y politicos.
Cuando se recurre al término justiciabilidad directa, se hace en
el sentido de ofrecer otras alternativas para que los otros de-
rechos que se encuentran dispuestos en dicho Protocolo sean
exigibles ante los 6rganos del Sistema Interamericano, tomando
en cuenta precisamente que todos los derechos son interdepen-
dientes e indivisibles.

En el afio 2000, en el caso Villagran Morales y otros (Nifos
de la Calle) vs. Guatemala, los exjueces Antonio Can¢ado Trin-
dade y Alirio Abreu Burelli expresaron que “[se] conceptualiza
el derecho a la vida'** como perteneciente, al mismo tiempo, al
dominio de los derechos civiles y politicos, asi como en el de
los derechos economicos, sociales y culturales, ilustrando asi la
interrelacion e indivisibilidad de todos los derechos humanos”, 3%
pues precisamente en el caso de los Nifos de la Calle se puso de
manifiesto que de seguir concibiendo ciertos derechos desde un
punto de vista de obligaciones negativas —obligaciones de no ha-
cer— constituia un error, debido a que no solo estas pueden ser
exigidas a un Estado, sino también las obligaciones de caracter
positivo, es decir, las acciones de hacer, relacionadas de manera
directa con la vida digna, y a lo que al mismo tiempo ha deno-
minado “proyecto de vida de las personas”, pues se encuentra

134 “E] derecho a la vida es un derecho humano fundamental, cuyo goce es
un prerrequisito para el disfrute de todos los demds derechos humanos.
De no ser respetado, todos los derechos carecen de sentido. En razén del
caracter fundamental del derecho a la vida, no son admisibles enfoques
restrictivos del mismo. En esencia, el derecho fundamental a la vida com-
prende, no solo el derecho de todo ser humano de no ser privado de la
vida arbitrariamente, sino también el derecho a que no se le impida el
acceso a las condiciones que le garanticen una existencia digna. Los Esta-
dos tienen la obligacién de garantizar la creacion de las condiciones que
se requieran para que no se produzcan violaciones de ese derecho basico
y, en particular, el deber de impedir que sus agentes atenten contra él1”.
Corte IDH. Caso Villagran Morales y otros (Caso de los “Nifios de la Calle”)
vs. Guatemala. Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C, nim. 63,
parr. 144.

135 Corte IDH. Caso Villagran Morales y otros (Caso de los “Nifios de la Calle”)
vs. Guatemala, supra, nim. 63, voto concurrente de los jueces A. A. Canca-
do Trindade y A. Abreu Burelli, parr. 2.
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indisolublemente vinculado a la libertad, como derecho de cada
persona a elegir su propio destino.'*¢

En este sentido, el juez Eduardo Ferrer ha referido que es cla-
ro que la Corte Interamericana no puede declarar como violacion
derechos a la salud, medioambiente, derechos culturales y ali-
mentacion en el marco del Protocolo de San Salvador, a diferen-
cia de lo que sucede con el derecho a la educacion y los derechos
sindicales, sin embargo, es posible entender entonces al Proto-
colo de San Salvador como unos de los referentes interpretativos
sobre el alcance de otros derechos que no son justiciables de ma-
nera directa con el articulo 19.6. El Protocolo Adicional, a 1a luz
del corpus juris de derechos humanos, ilustra sobre el contenido
que deben tener las obligaciones de respeto y garantia respecto a
este derecho. Es decir, el Protocolo de San Salvador orienta sobre
la aplicacion que corresponde del articulo 26 en conjunto con las
obligaciones establecidas en los articulos 1.1 y 2 del Pacto de San
José.!3” La interpretacion que se haga del articulo 26, en conjunto
con las obligaciones de respetar y garantizar derivadas del ar-
ticulo 1, ayudaria a superar las barreras interpretativas, abriendo
la posibilidad de que derechos que en principio no estén recono-
cidos como justiciables por el Protocolo de San Salvador, puedan
dotar de contenido lo que el articulo 26 dispone como una norma
programatica para efectivizar y justiciabilizar derechos que no lo
son a través del articulo 19.6.

En lo que respecta a los pueblos indigenas, la falta de acceso
a las tierras y a los recursos naturales que conforman el territo-
rio también limita el goce efectivo de los derechos econémicos,
sociales y culturales.'®® De lo antes expuesto se puede establecer

136 Corte IDH. Caso Loayza Tamayo vs. Perti. Reparaciones. Sentencia de 27 de
noviembre de 1998. Serie C, num. 42, voto razonado conjunto de los jueces
A. A. Cancgado Trindade y A. Abreu Burelli, parrs. 15-16.

137 Voto concurrente del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot al Caso Sud-
rez Peralta vs. Ecuador, supra, parr. 27.

138 CIDH, Relatoria Especial sobre los Derechos los Pueblos Indigenas, In-
forme sobre los derechos de los pueblos indigenas y tribales, sobre sus tierras
ancestrales y recursos naturales, normas y jurisprudencia del sistema inte-
ramericano de derechos humanos, OEA/Ser.L./V/IL., 30 diciembre 2009,
parr. 159.
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que el derecho a la propiedad territorial de los pueblos indigenas
no solo conlleva una violacion al derecho en si mismo consa-
grado en el articulo 21 de la Convencion, sino por el contra-
rio, como ha indicado la jurisprudencia de la Corte, el territorio
implica el disfrute pleno de los elementos que lo constituyen,
pues mientras una comunidad esté sin tierras, se encontrard en
la imposibilidad de acceder a sus mecanismos tradicionales de
subsistencia.'®

La Corte Interamericana no ha sido ajena a la tematica de
los derechos sociales en sus sentencias. En materia de reparacio-
nes la Corte, en varios casos, ha dictado medidas de reparacion
con un contenido social, pese a que nunca se ha versado sobre
tal tematica. En el caso de la Comunidad Indigena Yakie Axa vs.
Paraguay, en 2005, la Corte puso de manifiesto la relacion que
existe entre el derecho al territorio y derechos de caricter eco-
nomico, social y cultural'*® y, recientemente en 2012, en el caso
del Pueblo Indigenas Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, 1a Corte in-
terpretd el derecho a la consulta, libre, previa e informada de
las comunidades y pueblos indigenas o tribales en el reconoci-
miento de los derechos de la cultura propia o identidad cultural
reconocidos en el Convenio 169 de 1a OIT; por lo que la falta del
derecho a la consulta en el caso especifico gener6 la violacion al
derecho a la propiedad comunal del pueblo Sarayaku reconocido
en el articulo 21 de la Convencién en relacion con el derecho a
la identidad cultural."*! En el caso Kichwa de Sarayaku, la Corte
consider6 que en su conjunto, la falta de garantia del acceso a
la propiedad comunitaria por parte del Estado afect6 el derecho
a la vida digna de los miembros de la comunidad, por privarlos
de sus medios de subsistencia tradicionales y del disfrute de los
recursos naturales necesarios para la obtencion de agua limpia y

139 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, supra, parr.
116.

140 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, supra, parr.
163; Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, supra, parrs. 119
y 155 y Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kasek vs. Paraguay, supra, parr.
215-216.

41 Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador,
supra, parr. 232.
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para la practica de su medicina tradicional de prevencion y cura
de enfermedades.'*?

Es menester sefialar que la Corte ha establecido una respon-
sabilidad por parte de los Estados a no tomar acciones positivas a
través de los derechos consagrados en la Convencion Americana,
como el caso del derecho a la vida y el derecho a la integridad
personal, bajo la concepcion de “vida digna”.'*® La Corte sefiald
que para los miembros de los pueblos indigenas, la relacion con
sus tierras no se agota en una simple cuestion de posesion y pro-
duccion, sino que constituye un elemento material y espiritual
basico de su cultura, esencial para la preservacion de su legado y
su transmision a las generaciones futuras.'** En las reparaciones
que ha dictado el Tribunal Interamericano, en cuanto a medidas
de satisfaccion, ha ordenado la creaciéon de centros de educacion,
centros de salud, caminos o recuperacion de la cultura indigena.'*

Cuando se afectan los territorios que ancestralmente ocu-
pan los pueblos indigenas, se sufre un atentado a su derecho a la
vida e integridad personal en su sentido mds amplio, pues ambas

42 Courtis, Christian, El mundo prometido. Escritos sobre Derechos Sociales y
Derechos Humanos, México, Fontamara, 2009, p. 246.

143 Cabe sefialar que la Corte ha hecho referencia a la violacién al derecho
a la vida por la falta de suministro de los servicios basicos que el Estado
debié implementar para garantizar el derecho a la vida (servicios de salud
y alimentacion), especialmente por ser un grupo en situacion de vulnera-
bilidad Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay,
supra, parr. 155 y Caso de la Comunidad Indigena Xdkmok Kdasek vs. Para-
guay, supra, parrs. 138-217. Sin embargo, bajo la concepcién de vida digna
ha referido que al denegar a los pueblos indigenas el acceso a sus tierras
ancestrales y a al uso y disfrute de los recursos naturales puede tener impli-
caciones a la violacién al derecho a la salud, en relacion con la obtencién de
alimento y el acceso al agua, por lo que los Estados [violan] el derecho a la
vida digna al no adoptar medidas frente a las condiciones que les impidie-
ron tener acceso al territorio; Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye
Axa vs. Paraguay, supra, parrs. 163, 167 y 176.

144 Corte IDH, Caso Mayagna Sumo (Awas Tigni) vs. Nicaragua, supra, parr.
149.

145 Calderén Gamboa, Jorge, La evolucion de la reparacion integral en la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, col. Sistema Intera-
mericano de Derechos Humano, México, Comision Nacional de Derechos
Humanos, 2013, p. 40.

1132

DR © 2017.
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/GXjcdE

Hacia la justiciabilidad de los derechos econémicos...

conforman —como lo ha entendido la Corte— componentes del
derecho a la identidad cultural de los pueblos indigenas. El dere-
cho a la vida es abordado en su vinculacion estrecha e ineludible
con la identidad cultural. Dicha identidad se forma con el pasar
del tiempo, con la trayectoria historica de la vida en comunidad.
En lo que concierne a los miembros de los pueblos indigenas, la
identidad cultural se encuentra estrechamente vinculada a sus
tierras ancestrales. Si se les privan de estas altimas, se afecta se-
riamente su identidad cultural y, en altima instancia, su propio
derecho a la vida, o sea, el derecho a la vida de cada uno y de
todos los miembros de cada comunidad.'*®

Hasta la fecha no se ha establecido una violacion directa a
derechos tales como a la alimentacion, a la salud o a un medioam-
biente sano, que se vinculan directamente con el territorio y que
pueden ser analizados por separado de los derechos que se con-
sagran en la Convencién Americana. Son los derechos de la pro-
pia Convencion los que han servido de base para que los Estados
implementen acciones positivas, pese a que la Corte ha recono-
cido el caracter interdependiente e indivisible de los derechos,
de los cuales, la vulneracion de uno conlleva a la afeccion de
otro, sin importar el instrumento en el que se encuentren ga-
rantizados. De este modo, a la luz del Convenio 169 de la OIT,
la proteccion de los derechos de los pueblos indigenas no puede
desligarse de la proteccion de los derechos econémicos, socia-
les y culturales,'*” ya que las tierras tradicionalmente utilizadas y
ocupadas por ellos son un factor primordial de su vitalidad fisica,
cultural y espiritual,’*® dandole sentido a su existencia.'*

146 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, supra,
parr. 119, voto concurrente del juez A. A. Cangado Trindade, parr. 28.

147 Cfr. ONU, Asamblea General, Informe del Relator Especial sobre la situa-
cion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indi-
genas, S. James Anaya, Noveno periodo de sesiones, A/HRC/9/9, 11 de
agosto de 2008, parr. 20.

148 CIDH, Informe 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Dis-
trito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004, parr. 155.

1“4 Cfr. ACHPR, Center for Minority Rights Development (Kenya) and Minority
Rights Group International on behalf of Endorois Welfare Council vs. Kenya,
276/2003, parr. 164.
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Independientemente de los problemas que en este momento
presente el Sistema Interamericano de Derechos Humanos —y
en particular la Corte Interamericana— para hacer justiciables
los derechos economicos, sociales, culturales y ambientales, que
evidentemente también restringen los derechos sociales de los
pueblos indigenas y tribales en toda el continente, es innegable
que eventualmente la posiciéon de la Corte Interamericana, en
algan momento, debera evolucionar para hacer acorde la reali-
dad de este tipo de derechos con las realidades internas de cada
uno de los Estados parte.

6. CONCLUSION

Podemos decir que la indivisibilidad de los derechos humanos
y la integracion e interdependencia de los derechos los civiles y
politicos con los econémicos, sociales y culturales son parte de la
civilizacion moderna en términos de alcanzar un pleno desarro-
llo humano. El tema de los DESC se suele enfocar desde una opti-
ca mas politica que juridica, por lo que no se ha incursionado con
profundidad en la utilizacion de los mecanismos dispuestos por
el sistema interamericano de proteccion de derechos humanos
en términos de su exigibilidad. Prueba de ello es la poca cantidad
de casos por violacion a los DESC en conocimiento de la Comi-
sion o de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, salve-
dad hecha de casos en que se involucran situaciones de pueblos
indigenas donde, por lo general, se vincula el derecho humano a
la propiedad colectiva con situaciones de medioambiente, o ca-
sos alusivos a derechos laborales.'

150 Pueden consultarse algunos casos e informes sobre la situacion de los de-
rechos de los pueblos indigenas, a saber: informe del Caso 7615 Yanomami
vs. Brasil, resolucion 12/85, 5 de marzo de 1985; informe 90/99, solucion
amistosa en el Caso 11.713 Exnet vs. Paraguay. Igualmente, los informes
especificos sobre la situacion de los derechos humanos de los indigenas
en los siguientes paises: Guatemala (1993), Colombia (1993), Ecuador,
Brasil, México y Pert. La Corte Interamericana ha incursionado en esta
tematica en los casos Aloeboetoe y otros vs. Surinam y Comunidad Mayagna
Awas Tingni vs. Nicaragua (casos de pueblos indigenas), y en el caso Baena
Ricardo y otros vs. Panama, se discuti6 la violacion de derechos de caracter
laboral.
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Hoy en dia, existe una deuda pendiente con los pueblos in-
digenas, hacer justiciables en los instrumentos del Sistema In-
teramericano sus derechos econdmicos, sociales y culturales.
La Corte tiene en sus manos casos pendientes por resolverse;'s!
estos casos son la oportunidad para que el Tribunal reivindique
a los pueblos y tribales sobre la plenitud de sus derechos, para
que de esta forma se amplié la vision que se tienen de los DESC
en el caso de los pueblos indigenas, lo cual inevitablemente
trastocara las legislaciones internas de los paises que confor-
man nuestra region para ampliar la proteccion de los pueblos
indigenas y tribales, dejando la concepcion en la que se ha an-
clado nuestra region, en donde solo se viola la propiedad de las
comunidades.
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