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LA PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTEY DE LA
IDENTIDAD CULTURAL DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

1. NORMAS JURIDICAS Y DESAFIOS PARA LA PROTECCION
DEL MEDIO AMBIENTE DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

Dinah Shelton*
os pueblos indig ylas c idades locales enf crisis ambientales. En hennmns generales, “[L]a
e:plamun de los recursos natmala del subsuelo ha afectado de discri alta a los

indig que han i ) a la destruccion de sus territorios tradicionales como consecuencia
de h-- logias alt C y de la falta de consideracion por el derecho al medio ambiente de las

comunidades locales”*. El impacto del cambio climético ha dado lugar a que el tema de la gestion ambiental
adopte un cardcter urgente para las comunidades indigenas y locales, cuya subsistenda depende de su estrecho
vinculo con rios, lagos, el suelo, el aire y los recursos vivos. Los glaciares andinos estin perdiendo tamafio y
con ellos, los lagos y los rios de los que han dependido las comunidades durante siglos. Incluso fuera de las
montanas, la falta de acceso al agua y la contaminacion de esta® se producen de manera desproporcionada en
las comunidades indigenas y rurales, y sus efectos se sienten con mayor frecuencia y gravedad en los miembros

vulnerables de las ¢ idades, es decir, las mujeres, los nifios, los ancianos y los enfermos’.

Cateoratica de Manatt'ann, F L 02 13 Universidad George Washingion. Miembro de ia Comision interamerncana
o2 Derechos HUMENGs. Todos K06 comentanos Vertioos en este articulo son de caracter personal.

1 MNaclones Unidas. Consejo de Derechos Humanos. Informe del Relator Especial sobre la de los y las
|mmummuemmmmshmm mumnbmncmnaemmuem §§48.51y 52
Véase ambken Unidas. Ci deD alas

‘Los yelmnrh t MﬂnmhﬁmfmmFﬂEMEm Documento E/
CN.4/5ub 2/1934)3, 6 de jullo de 1934, § 77,

2  Laconfaminacion se define en muchos acuerdos Intemacionaies, incluso en &l articuio 152 de la Convencion de las Naclones Unidas
sobre &l Derecho del Mar, en la que, al igual que ofras deflne i3 como: La par &l hombre,
directs o indrectaments, mmmnmmmer medic amilente . que prodUIca O pUeda prodlicl efectos nocives fales
COMO 0aN0S 3 105 FECUISOS WIVS..., DENGros Pars 3 S0 NUMAN3, DDSTACUNZACoN OF /a5 aCHWIS0ES ManNmas, MCIWD0S 13 Pests ¥

mmmmmmunamwm...mwmmymnmmﬂmn
3 \Vease o discurso Oe Catarna de Aluquernque, Relatora Especial sobne ef derecno al acces0 3 agua potabie y el saneamiento, ante e
Foro Permanents para 136 Cuestionas INdIgenas, e 24 te mayo de 2011,
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Los problemas ambientales son una manifestacidn de la distribucidn del poder en los Estados en donde
los indigenas y las comunidades rurales son marginadas de |a sociedad econdmica, politica y socialmente®. A
menudo se igneran las nociones culturales y espirituales indigenas sobre el medio ambiente; las comunidades
indigenas son excluidas de los procesos politicos y de planificacion, y no se les informa ni se les hace partl:q;nﬁ de
la toma de decisiones sobre proyectos de inversion y desarrollo que contaminan o [
sus recursos; en ocasiones las comunidades indigenas y locales carecen de las estructuras y capacidades
institucionales para promover sus intereses en el ambito externo, y las autoridades estatales que controlan
los territorios indigenas (3 menudo considerados como “tierras publicas”) pocas veces reconocen el acceso y
derechos convencionales sobre |a tierra y sus recursos.

1.1. Normas de derechos humanos

Todos los individuos, incluidos los pertenecientes a las comunidades indigenas y locales deben gozar de
sus plenos derechos humanos, garantizados por las normas nacionales e internacionales. Los instrumentos
internacionales y la jurisprudencia reafirman también derechos especificos de los pueblos indigenas. En la
Declaracidn de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas (UNDRIP) de 2007* se reconoce
que los pueblos indigenas han sufrido injusticias por siglos como resultado de, entre otras cosas, la colonizacion
y enajenacion de sus tierras, territorios y recursos, impidiéndoles ejercer su derecho al desarrollo conforme a sus
propias necesidades e intereses.

En consecuencia, en esta declaracion se afirma la urgente necesidad de respetar y promover los derechos
de los pueblos indig derivados tanto de sus estructuras politicas, economicas y sociales como de sus culturas,
traciclones espcrrtualﬁ historias y filosofias {en particular, sus derechos sobre sus tierras, territorios y recursos).
El control que puedan ejercer los pueblos indigenas sobre los hechos que afecten sus tierras, territorios y recursos
es reconocido como esencial para que no solo mantengan y fortalezcan sus instituciones, culturas y tradiciones,
sino también para que promuevan su desarrollo de acuerdo con sus aspcmclone_sv necesidades. Asi, ademas de

]

todos los derechos humanos que les estan garantizados, los bl i tienen derechos colectivos que

se consideran como i P para su exi cia, bi y desarrollc integral como pueblos, incluido el
derecho a la libre determinacidn interna®. Por lo tanto, en la UNDRIP se reconocen explicitamente los derechos
que tienen los pueblos indigenas a la tierra y los recursos:

Articulo 26

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a las tierras, territorios y recursos que tradicionalmente
han poseido, ocupado o utilizado o adquirido.

2. Los pueblos indigenas tienen derecho a poseer, utilizar, desarrollar y controlar las tierras,
territorios y recursos que poseen en razon de |a propiedad tradicional u otro tipo tradicional
de ocupacion o utilizadion, asi como aquellos gue hayan adquirido de otra forma.

3. Los Estados aseguraran el reconocimiento y proteccion juridicos de esas tierras, territorios y
recursos. Dicho reconocimi > I i debidamente las costumbres, las tradiciones y los
sistemas de tenencia de |a tierra de Ios puebles indigenas de que se trate.

En el articulo 10 se refuerza esta garantia ya que enfrenta un problema especifico resultante de proyectos

4  PNUD. "Mas alla de la escasez. poder, pabreza y crisis mundlal del agua s0Dre 2006)" (Prog de las
Naciones Unidas para el Desamolio, 2008), p. 9.
S5 Aprobada por la Asamblea General medianie @ resclucion §1/285 el 13 de septiembre de 2007, y avalada por fodos o5 estados

miembros de Naciones Unidas.
B Laummmmmumnwsmmxmmmw choa la libre En virtud
oe ese su conaiclon politica y persig econdmico, saclal y cultural. Articulo

-thpuehbslmm mmummammmmmanmmmnaawmm
cuestiones Nelacionadas con sUSs 3SUNios INKSMOS Y I0C3NRE, 351 COMO 3 disponer de maalos para INandiar SUE TUNCIoNEs 3UN0NOMAE.
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de desarrollo mal enfocados, al afirmar que
“[L]os pueblos indigenas no serdn desplazados
por la fuerza de sus tierras o territorios.
No se procedera a ningun traslado sin el
mnsentl'menm libre, preum e informado de
los pueblos indi ni sin un
acuerdo previo snbre una indemnizacion justa y
equitativa y, siempre que sea posible, Ia opcién
del regreso”. En los articulos 18 y 19 se incluyen
ademds los derechos de informacidn, consulta
y participacién y su aplicacion general a las
decisiones, leyes y medidas administrativas que podrian afectar los derechos de los indigenas.

Por lo que se refiere a una preoccupacion especifica en materia de medio ambiente, en las normas de
derechos humanos se especifica el derecho de toda persona a una cantidad y calidad minima del agua para
consuma y saneamiento’. En1999' y en 2010, la Asamblea General de Naciones Unidas confirmd este derecho®.
En la resolucion 64/292 de 2010 se habla de |2 importancia del agua y del saneamiento equitativos, seguros y
limpios como un componente integral del cumplimiento de todos los derechos humanos y necesario para el
logro de los Objetives de Desarrolio del Milenio. El primer pdrrafo operativo de esta resolucidon “[rleconoce que
el derecho al agua potable y el saneamiento es un derecho humano esencial para el pleno disfrute de la vida y de
todos los derechos humanos®.

En América Latina, las constituciones nacionales suelen proclamar el derecho a un medio ambiente
segum y saludable. Algunas constituciones alcanzan incluso a pruteger determinados elementos del medio

k Enla G ion de Ecuador, por ejemplo, se blece explici el derecho al agua potable y
el i de sus cudad: y se define el “derecho a una calidad de vida” que incluye el acceso al agua
potable® y el derecho a la salud, que abarca "el inistro de agua potable y iento basico™. Entre otras

constituciones nacionales de la region en las que se reconoce el derecho al agua se incduyen las de Colombia®,
Guyana®, Panama™ y Venezuela®.

1.2. Normas interamericanas

La postura de la Comision en cuanto a la proteccion del medio ambiente ha sido reconocer que se requiere

un nivel basico de salud ambi | por la propi y finalidad de la legislacion sobre derechos humanos:

El resg a la dignidad inh de la persona es el principio en el que se basan las protecciones
fundamentales del derecho a la vida y a Ia preservacion del bienestar fisico. Las condiciones de
grave contaminacion ambiental, que pueden causar serias enfermedades fisicas, discapacidades
y sufrimientos a la poblacien lecal, son incompatibles con el derecho a ser respetado como ser

humano®.
7 Informe de la Conferencia de kas Naclones Unidas sobre el Agua, Mar del Plata, ded 14 al 25 de marzo de 1377, Publicacion de las

Naciones Unidas, ndmere de venta E77.0LA.12 (1977). Suscnto por i3 Asambiea General 02 Naciones Unidas medante |a resciucion
32/158, en su 107 reunion ded 19 de aiciembre de 1977.

8 Resolucion de i3 Asambiea General 62 Naciones Unidas A/Res/S4/175 g2l 17 0e diciembre de 1999 (B3 sesion plenara), § 12.

9 andela de Unidas AEL/292 AFEAL 63Rew 1, del 26 de julio de 2010, & derecho humang al agua
¥ & saneamiento.

10 Constitucion de Ecuador, (1595) articulo 23(20) <hitp:/ipdba geargetown sauiC ; cuador himis.

11 th Consfitucion de Ecuador, articulo 42

12 de (#291) 366, 367, 368, richmond edur: |_consi2 pdi>.

13 Omdluwnde Ia Replblica de Guyana t19ﬂ:l) atlwloaﬁ.mmdnmzms. <www parilament. gw gy'constiution'Content. himi>,

14 Consfitucion de Panama (1994} articulos 114, 225 y 265, <itpu/pdba. georg edu/Const na. himis_

15 Canstitucion de Venezuela (1999), articulos 127, 178 y 184, <ntp:www embavenez-ue. orgrwnsnmn‘lnuo ntms.

16 Comision Inferamencana ge Derechos HUmanos, Informe s00re 13 ae loe en Ecuador, documenio OEA/
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Ya en 1983, en su séptimo informe sobre los
derechos humanos en Cuba', la Comisidn recomendd
que el Estado tomara medidas concretas y adoptara las

ntales perti para cumplir con su
obligacidn de garantizar el derecho a la salud. La Comisidn
indicd gque es “esencial” contar con un ambiente propicio
para una poblacion saludable y sefiald que factores
tales como el abastecimiento de agua, la eliminacién
de excretas y desechos industriales inciden de manera
significativa en este aspecto (§ 41). La Comisién sefiald las
condiciones negativas en Cuba, incluida la escasez de agua
y la contaminacidn industrial de los rios, bahias y aguas
costeras, a tal grado que se habian creado zonas muertas.
La Comisidn determiné que “el alcantarillado se encuentra
en un estado tan deplorable que frecuer afecta
al pais de manera negativa” (§ 49). Falta de recoleccidén
de basura fue visto también como un problema grave (§
51). La Comision llego a la conclusidn de que las practicas
de salud ambiental e industrial requieren mucha mads
atencion por parte del Gobierno, necesitindose mejoras
radicales para combatir la creciente contaminacién de
suelos, aire y agua (§5 60-61).

El Gobierno es pues responsable no sélo por las acciones que tome el Estado en cuanto a |a violacidén de
los derechos humanos, sino también por las medidas que deje de tomar para evitar que otros actores degraden
el medio ambiente. En el caso Yanomamis v. Brasii*® se alegaba que el Gobierno habia violado la Declaracion
Americana al construir una carretera a través del territorio de los yanomamis y al autorizar la explotacion de
los recurses del territorio por particulares. Estas acciones dieron lugar a |a llegada de personas no indigenas
que trajeron consigo enfermedades contagiosas, que no fueron tratadas debido a la falta de atencion médica.
La Comisién consideré que el Gobierno habia violado los derechos de los yanomamis 2 la vida, la libertad
y la seguridad personal garantizados por el articule | de la Decdlaracion, asi como el derecho de residencia y
movimiento (articulo Vill) y el derecho a la preservacion de la salud y el bienestar (articulo X1). Las violaciones

se dieron particul nte porque el Gobi ) procedid sin la “previa y adecuada proteccion para la seguridad y
salubridad de los indios yanomamis"*.
Anticipando las objeciones del Estado de que el d 2conomico es c ion prioritaria, Ia Comision

ha reconocido la existencia de un “derecho al desarrollo” y manifesto su acuerdo de que ese derecho implica
que cada Estado tiene la libertad de explotar sus recursos naturales, incluso mediante concesiones e inversiones

internacional La Comisidn especifico que las normas de derechos humanos de la region “exigen que [el
desarrollo] tenga lugar en condiciones tales que se respeten y se garanticen los derechos humanos de los
individuos afectados.”

La Comision ha dejado en claro que esta convencida de que el desarrollo debe ser sostenible y que ello
requiere la proteccion del medio ambiente. Al hacerlo, ha citado la Declaracion de Principios de las Cumbres
de las Ameéricas: “El progreso social y la prosperidad econdmica solo se pueden si bl
viven en un entorno saludable y nuestros ecosistemas y recursos naturales se utilizan cmdadasamerlte y de

SerLVAL96 dac. 10 ev. 1. 24 de 3bri de 1957, engzpemam I0 GUCEEN COMO INformie sobre Ecuador).

17 La en Cuba, Séplima Informe, OEA/SerLAWILE1, Doc. 29 rev. 1, 4 de octubre de 1853, capitulo XIIl.

18 Cas0 yanomamis, resolicion N.° 12/85, cao?mscarauu.mmmummacm1m1s&s.mmum coc. 10, rev. 1
(1985), 24. [denominada en o sucesho coma Casa yanomamis].

19 Caso yanomamis, Caso 7615, CIDH, resolucion N.® 12/85, OEA/Ser VAL 66, doc. 10, rev, 1, 24, 32 (1985).
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manera responsable”®. La Comision ha recomendado otras medidas positivas para mitigar los dafios ambientales
vinculados con las condiciones econdmicas. En un infi sobre Paraguay™, la Comision Interamericana sugirid
que el Gobierno adoptara estrategias para proteger los recursos ambientales y el capital social de las comunidades
pobres, y sefiald que estos son recursos a los que puede recurrir la gente para escapar de la pobreza.

Por lo que se refiere a las tierras indigenas y los recursos, los proyectos de desarrollo deben respetar
sus derechos de propiedad colectiva. En el Caso del pueblo maya del Distrito de Toledo, la Comisién volvié a
reconocer |la importancia del desarrollo econdmico para la prosperidad de las poblaciones del continente, pero
insistid en que *las actividades de desarrcllo deben ir acompanadas de medidas adecuadas y efectivas para
garantizar que las mismas no se lleven a cabo a expensas de los derechos fundamentales de las personas que
pueden ser particular y negativamente afectadas, incluidas las comunidades indigenas y el medio ambiente del
que dependen para su bienestar fisico, cultural y espiritual"®.

La jurisprudencia del sistema interamericano de derechos humanos también reconoce explicitamente
el derecho a sus tierras ancestrales como propiedad comunal (articulo 21), incluidos los recursos naturales
utilizados tradicionalmente para fines econdmicos, culturales o espirituales®. En términos generales, en virtud
de su derecho a la propiedad, los pueblos indigenas y tribales y sus miembros tienen derecho a “usar y gozar de
los recursos naturales gue se encuentran scbre y dentro del territorio que supuestamente tradicionalmente les
pertenece™™.

La CIDH ha sefialade que, entre las comunidades indigenas, |2 vida de sus miembros “depende
fund " de las actividades de subsistencia —agricultura, caza, pesca y recoleccion— que llievan a cabo
en sus territorios™, y que por lo tanto, “[L]a relacion™ que la comunidad indigena “mantiene con sus tierras y
recursos se encuentra protegida bajo otros derechos contemplados en la Convencion Americana, tales como
el derecho a la vida, la honra y la dignidad, la libertad de conciencia y de religidn, la libertad de asociacidn, la
proteccidn a la familia, y el derecho de drculacién y residencia”®. La preservacidn de la peculiar relacién entre
los pueblos indigenas y tribales y los recursos naturales que tradicionalmente han usado y que estan ligados a

su culturs “es fundamental para la realizacion efectiva de los derechos humanos de los pueblos indigenas en

términos mas generales y, por tanto, amerita medidas especiales de proteccion™’. El propdsito de estas medid

20 Inid. en 04

21 Tercer Ivforme sodve I3 STUSCIon Je 105 derechos Rumancs en Faraguay, OEA/Ser LVINL 110, Doc. 52, 9 de marzo de 2001 [gencminado
2 ho suCEEIve como Tercer Informe sobve Paraguay]

22 Comunidsdes indigenas mayas del Disinto de Toledo, informe N.* 40004, Caso 12.053 (Fondo), 12 de octubre de 2004 [denominada en
bmmmcmumpuumwmmmmm:m

23 Care de D k del puebio saramaka vs. Surname (excepciones prelminares, fondo, reparaciones
y costas). e 26 de de 2007. mc.unn,pm

24 Para la Corle Inferamericana de mmwmmumuemwmﬁuﬂ-rymum
fierras que... poseen fradicionaiments impllca. necesariamente, gozar de un derecho similar resp ales que san
mmmmwwmmm;wmmumwmmmmmw
p fondo, reparaciones y costas). Senk del 28 de de 2007. Serie C. N.* 172, subtitulo D y § 141,

25 CIDH.AIRgalos ante |3 Cone INteramencana oe Derechos HUMaNos en el cas0 AWSS TIngnl vs. Ncaragua. CRaco en COMe IMeramernicana
de Derechos HUManos, C3s0 e [2 COMuNITad mayagng (SUma) AwaSs Tingnl vs. Mcragua. (fondo, reparaciones i cosfas). Sentencla
ded 31 de enero de 2001. Sene C, N5 79, §|-!Dm.

26 CIDH,Akgatos ante la Cone £n el caso Awas Tingni vs. Nicarsgus. Cage e Corte IMeramencana
de Derechos HUMENos, C3s0 4e 2 CoMUNITad mayagna (Sumo) Awas Tingnl vs. Mcragua. (flondo, reparaciones i costas). Sentencia
del 31 de epero de 2001. Sevie C, N.* 79, § 14041).

27 CIDH, IlfmneN‘Tm.CiuﬂldD mqymnm{mmmm;nmmmmzmgtu Debido a su crucla

la

02 los pueblos Indigenas sobre sus termiorios Y los ligados a
mmaq:eaulseenwemen.aslmoluselmm P que se desp de ellos, deben ser salvaguardados por
&l articulo 21 de Ia € * [Care Caso yakye axa vs.
Faraguay. (fanda, rep ¥ costas). :lell?:le]\.lrluth!llos Semc N 125, 51371mmmdeoem

Humanos, Caso comunidad Indigena Sawnoyamaxa v Pasguay. (fando, feparacionss y costas). Sentencia tel 29 de marzo oe 2006,
Serle C. N.* 145, §§ 118y 121] [Corte Inferamericana oe DEfECN06 HUManas, C3s0 COMUNITAT IndIgena YaRMak k3sek vs. Paraguay.

{fondo, reparaciones i costas). Sentencia del 24 de agosto de 2010. Sere C, N.* 214, § 85 La Core considera que 106 derechos de
105 puebios Indigenas y trbaies sobre Jo6 recurscs NALraies requieren bencion “En cuanto a ia relacion nirinseca entre 1a tiema y los

que ahi se asl nine el fermtorio (entendido como comprendiendo tando la lerra como los recursos
naturales) y 13 supervivencia econdmica, soctal y cultural de ios puebios Indigenas v ibales, Y por ende de SUs miembros”, [Core
Interamencana de Derechos Humanos, Caso ol puebio SIramaka vs. Surname (ex , fonoio, ¥
costas). del 28 de de 2007. Serte C, N.* 172, § 120.] De hecho, ol derecho a ka propledad de los puebios Indigenas
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especiales necesarias es garantizar que los pueblos indigenas puedan seguir Il do su estilo de vida tradicional,

sU caracteristica identidad cultural, su estructura social, su sistema econdmico, sus costumbres, sus creencias y
sus tradiciones™.

Durante mas de dos décadas la relatoria sobre los pueblos indigenas y la CIDH en su conjunto han
elaborado normas y hecho rece daciones para proteger la tierra y los recursos de los pueblos indigenas contra la
degradacion del medio ambiente. En su informe de 1957 sobre la situacion de los derechos humanos en Ecuador™®,
la CIDH describid las circunstancias de los habitantes indigenas de las regiones boscosas del interior del pais que
han sido afectadas por la contaminacion ambiental derivada de la produccidn de petrdlec. Despuu de una visita
in loco, la Comision explico que “[E]l desarrollo y la explotacion del petrol | efec el entorno
fisico y generan una cantidad considerable de subproductos y desechos tdxicos”. La CIDH documentd las graves
consecuencias de esta situacion sobre Ia salud y Ia subsistencia de |a poblacion indigena de la region amazonica.

La CIDH ha recordado que &l Estado tiene el deber de hocer cumplir sus leyes internas y sus compromisos
internacionales en el ambito de la proteccion del medio ambiente, ha indicado que aungue el derecho al
desarrollo implica que el Estado es libre de explotar sus recursos naturales y otorgar concesiones, |as outoridodes
deben aplicar y hacer cumplir las disposiciones legales que protegen el derecho a la vida, la salud y a vivir en un
medio ambiente sano. La falta de regulacion, regulaciones inapropiadas o Ia falta de supervision en la aplicacion
de |a ley puede causar graves efectos en el medio ambiente, los cuales posteriormente pueden traducirse en
violaciones de los derechos humanos. Asimismo, el Estado debe adoptar medidas encaminadas 2 aumentar la
capacidad de los individuos y grupos para salvaguardar y reclamar sus derechos, entre los gue se incluyen el
acceso a la informacicn, la participacion en la toma de decisiones pertinentes y el acceso a la justicia mediante
procesos judiciales. La CIDH aclard que sus conclusiones sobre el impacto de las actividades de extraccion de
petruleo pueden aplicarse de igual forma a otros tipos de actividades extractivas con efectos nocivos sobre el

biente, incluso la

En su informe de 2001 sobre la situacion de los derechos humanos en Paraguay®, la CIDH hizo referencia
a la falta de acceso a los territorios y el deterioro ecoldgico de las tierras de los pueblos indigenas del pais, lo
cual repercute en el goce efectivo de otros derechos humanos individuales y colectivos. La CIDH sefiald que la
“contaminacidn de las reservas de aguas... es un problema de salud piblica®™, y que esta situacion incide de
manera negativa en los indices de mortalidad y desnutricidn entre los nifios indigenas (2 una velocidad varias
veces superior a la media nacienal}®? y hace a la poblacion indigena mas vulnerable 3 enfermedades y epidemias,
en particular el mal de Chagas, la tuberculosis y el paludismo®. Ademas, se constatd que las comunidades
indigenas han sufrido “procesos intensos de deterioro y desintegracion comunitaria®®. La CIDH recomendd
medidas concretas de reparacion. El misme ano en el que emitio el informe sobre Paraguay, la CIDH recomendo
qgue Guatemala diera a las comunidades indigenas “los medios... para mejorar [sus] condiciones de sanidad

ambiental, incluyendo servicios de agua potable y desagues™.
¥ tribales, protegioos conforme 3 106 NSiruMENiDs Interamericandos Oe derechoé humanos, abarca el estrecho vINCulo de K6 NECUrE0s
naturaies ligados 3 Su cultura que estan presentes en sus termonos, 36l como ios elementos Incorporales que e gervan oe fales

recursos. [CIDH, informe o2 Seguimiento. ACCes0 a Ia Justicla & INCUSIon Social & caming hacia e/ oe il en
Boivia. Dacumento OEASer LVYIL135, doc. 40, 7 de agosio de 2009, § 156.] Corle de D k Casode s
comunidad mayagna (suma) Awas Tingry vs. Nicaragus. (Tonde, reparacianes y costas). Sentencla del 31 de enero ge 2001. Sere C,
N=78, § 145, canelmmm o2 Derachos HUManos, cmmmmmma:aumagﬂy nbma mparmm
¥ costas). Sentencia del 17 de Junio de 2005. Sere C, N.° 125, § 137, [Corte de D
mmamwummy mmmym} smlemuuuuemmuezuus seﬂec N' 145.5118]

28 del puebio , fands, ¥
costas). del 23 de nowiembs --z:m Serie C, N-ﬁ-z,ggiznym Estn comespands a la nocion de temtorialdad ndigena
plantzada en el Convenlo N.° 169 de @ OIT y |3 Declaracion de k36 Naciones Unidas sobre los Derechos de los Puebios Indigenas, en
la cual s2 Indica que el derecho a 3 propiedad de los pusbios Indigenas abarca 108 MECUTS0S Naturales que los pusbios Indigenas usan
como parte de su economia tradiclonal o que fienen usos culturales, espirtuales o ceremoniales.

CIDH, Informe sobre i3 situacion ge los derecnos Numanes en Ecuacar, OEA/Ser LVNL.o5 goc. 10 rev. 1, 24 de bl oe 1997, caphulos
By9.

3 CI’I‘JH.mmmhimdm&hsmhmenPm.m.w&ll!n,ﬂmﬂ.gﬁmdemi.

31 big., capltuio X, § 43,

32 b, §36.

3 b, 535

34 joi, 54

35 CIDH, Informe sobre 13 sih e los en Guatemala, 2001, § 66, recomendacian 6.
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En su informe de 2007 sobre el estado de los derechos humanos en Bolivia, en el que se evaluo la
situacion de los pueblos y comunidades indigenas afectadas por los proyectos de exploracion y explotacion de
recursos naturales en sus territorios ancestrales, la CIDH presento dos ejemplos de impactos ambientales sobre

los derechos humanos. En primer lugar, la fuerte c inacion del rio Pilc yo con desechos taxicos afectaba
a los pueblos indigenas debido a que ello disminuia sus actividad agrmlas, piscicolas y utras, ademas de que
afectabalasalud de las personas que, por necesidad, seguian cc C dos: una situacion

de espedial vulnerabilidad para nifios, nifias y mujeres embarazadas. En segundo lugar, la contaminacion de los
arroyos y otros cuerpos de agua en el Bosque Seco Chiquitano originada por los desechos de un gasoducto lateral
a Brasil ha afectado gravemente al territorio ancestral de los pueblos indigenas chiguitanos. En relacion con los
dos casos, la CIDH recordd al Estade que “el derecho a2 una vida en condiciones dignas se encuentra incluido en
la Convencidn Americana™ y que c fo tenga conocimi de |a grave situacion que estan padeciendo las
personas que viven en zonas aledafias a rios y quebradas contaminadas como consecuencia de los proyectos de
explotacion de recursos, es su deber adoptar todas las medidas que tenga a su alcance para mitigar los dafios que
se estdn produciendo en el marco de las concesiones por él otorgadas, asi como imponer las sanciones a que haya
lugar por el incumplimiento de las normas ambientales y/o penales respectivas.
En consecuencia, la CIDH recomenda al Estado que [E]n el marco de los proyectos que se encuentran en curso,
impl mecani de participacion a efectos de determinar los dafios ambientales que se estan cal.uando
y las afectaciones a las actividades basicas de subsistencia de los pueblos indigenas y las ¢ idadesc
que viven en los lugares de ejecucion de dichos pmyecms Esto con la finalidad de que, en caso de arecmcmnes
a su vida y/o integridad personal, se suspenda inmedi iente la ejecucion de los proyectos y se impongan
las sanciones administrativas y f les cor di En caso de dar continuidad a los proyectos, el Estado
debe garantizar la participacion de los afectados en los beneficios derivados de los mismos y determinar y hacer
efectivas las indemnizaciones por tales dafos™.

En lo que respecta a los derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre los recursos naturales, las
autoridades del Estado no pueden anularlos ni alterarlos por medios legales sin haber consultado plenamente a
tales pueblos. Asimismo, es necesario cumplir con los requerimientos generales establecidos para la expropiacién
y otras garantias a fin de garantizar un entorno acorde con los derechos humanos basicos. La CIDH ha explicado
que el derecho a la vida, protegido por la Declaracidn Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y por
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, no se limita a la proteccion contra asesinatos arbitrarios.
Tanto la Comisidn como la Corte Interamericana de Derechos Humanos han encontrado violaciones derivadas
de problemas creados por proyectos de desarrollo industrial, incluidas violaciones del derecho a la vida, a la
propiedad™ y otros derechos humanos*.

En particular, |a Corte Interamericana ha sefialado que el hecho de reconocer y hacer valer
los derechos de los indigenas a Ia tierra produce las afectaciones especdiales del derecho a la salud,
e intimamente vinculadas con &l, las del derecho a la alimentacion y el acceso a agua limpia [que]
impactan de manera aguda el derecho a una existendia digna y las condiciones bdsicas para el
ejercicio de otros derechos, como el deracho a la educacion o el derecho a la identidad cultural*.

36 CIDH, Acoeso a la justida e social: el camino hacla el dela en Bollvia, CEA/Ser. LIV, Doc. 34, 26
de Junio de 2007.

37 g, §25.

38 Ibig, § 257, recomendacion 6.

32 CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de el Awas Tingni vs. Nicaragus. Ciiado enc Corle Interamercana
de Derechos Humanos, Cas0 de (3 comunigad mayagna (suma) Awas Tingnl vs. Nicaagus. (Tondo, reparaciones y costas). Sentencla
e 31 de enero de 2001. Sene C, N.* 79, § 140(K).

40 CIDH, Alegatos ante la Cone Awas Tingmi vs. Nicaragua. Ciado en: Corte Inferamencana
de Derechos HUMaNos, Caso de (3 comunigad mayagna (Suma) Awas Tingnl vs. Nicaragua. (Tondo, reparacianes y costas). Sentencla
del 31 de enaro de 2001. Sere C, N.* 73, § 140{0). mmmmmnnmmmmmapata,\mhe social

& caming Nacia &f fanafecimiento oe & demaocracia en Boida. Documento OEA/Ser. LV, 135, doc. 40, 7 oe agosio de 2009, § 153,
41 Derechos de [os puebios Indigenas y tribales sobre sus liemas ancesirales y recursos naturaies: Nomas y junisprudencia ded sistema
de OEASer LV, Doc. 56/08, 30 de de 2008, en hilpofwww. cidh.org, 445,
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En su sentencia sobre el Coso del pueblo saramaka wvs.
Suriname, la Corte explicd en detalle las garantias de propiedad
de que gozan los pueblos indigenas®. Al igual que en los casos
anteriores, este se referia a reclamaciones sobre tierras y recursos
derivados de concesiones otorgadas por el Estado para la
exploracién y extraccion de recursos naturales. La Corte llego a la
conclusidn de que los recursos relacionados con la agricultura, la
caza y la pesca estdn protegidos por ser actividades de subsi ia,
pero también considero el impacto en los recursos de subsistencia
de otras actividades. La Corte tratd de establecer un equilibrio.
Senald que el agua potable es esencial para la pesca como actividad
de subsistencia y que la calidad del agua podria verse afectada
por la extraccion de recursos no utilizados tradicionalmente o
esenciales para la supervivencia de los saramakas. De hecho, todas
las actividades extractivas pueden afectar el uso y disfrute de otros
recursos necesarios para la poblacidn. Sin embargo, la Corte afirmo
gue la proteccidn del derecho a la propiedad no es absoluta y que
en su aplicacidn no se pueden prohibir todas las concesiones de
exploracion y extraccion en el territorio saramaka. En el articulo
21 se preve la limitacion de los derechos de propiedad bajo ciertas
crcunstancas, pero incluso en los casos en que el Estado cumpla
con las condiciones establecidas en dicho articulo, la Corte evaluard y considerard seriamente la cuestion de “si
Ia restriccion implica una denegacidn de las tradiciones y costumbres [de los pueblos indigenas y tribales] de un
modo que ponga en peligro la propia subsistencia del grupo y de sus integrantes™.

La Corte establecic tres garantias que considerc esenciales: (1) el Estado debe asegurar la participacion
efectiva de los miembros del pueblo ka, de conformidad con sus costumbres y tradiciones, en relacion con
todo plan de desarrollo, inversion, exploracion o extraccion... que se lleve a cabo dentro del territorio saramaka;
(2) el Estado debe garantizar que los miembros del pueblo saramaka se beneficien razonablemente del plan
que se lleve a cabo dentro de su territoria, v (3) el Estado debe garantizar que no se emitird ninguna concesion
dentro del territorio saramaka a menos y hasta que entidades independientes y técnicamente capaces, bajo
la supervision del Estado, realicen un estudio previo de impacto social y ambiental. Cabe destacar que estos
requisitos son similares a las Directrices de Bonn sobre acceso a los recursos genéticos y distribucion justa y
equitativa de los beneficios provenientes de su utilizacion, adoptadas de conformidad con el Convenio sobre
la Diversidad Biologica, aungue la Corte no |as cita directamente. La Corte considera que la participacion en
los beneficios es inherente al derecho a la indemnizacién reconoddo en el articulo 21(2) de Ia Convencion
Americana®. Este derecho a una indemnizacidn abarca cualquier privacion del uso y goce comun de los bienes.

El primer deber obliga al Estado a compilar y difundir informacion e implica consultas continuas de buena
fe, mediante procedimientos culturalmente adecuados y con el objetivo de llegar a un acuerdo. Al aplicar sus
pruebas, la Corte considero que las concesiones otorgadas por el Estado no cumplian con las salvaguardas
necesarias y que con ello se violaban los derechos del pueblo ka a la propiedad. La Corte ordend la
demarcacion de las tierras saramakas en un periodo determinado y la abstencicn del uso del territorio hasta
que se hiciera la demarcacion (a que los kas dieran su consentimiento previo); revision de todas
las concesiones ya otorgadas; evaluaciones del impacto ambiental (EIA] antes de otorgar nuevas concesiones,
y la adopcion de medidas necesarias para garantizar la consulta con los saramakas y una reparacion adecuada.
La Corte concedid una indemnizacion por los recursos ya retirados, asi como US5600.000 por el dafio ambiental
:g Wﬁg&wmum.mﬁ!ﬂ& de 2007 [en o 350 saramakal.

a4 Ela'tlmlr.lzm]muwemmmpempmwmmuewsms.mmammmmm.
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y la destruccién de recursos que habia ocurrido. El dinero iria a un fondo de desarrollo comunitario creado y
blecido por el ierno de Suriname para beneficio de los saramakas.

En un reciente informe tematico extenso, la Comision Interamericana compilé las normas y jurisprudencia
del sistema interamericano relativas a los derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales
y los recursos naturales®. Tal como se indica en el mencionado informe, el derecho a |a propiedad garantizado
por el articulo 21 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos tiene singular importancia para los

blos indij y tribales, porque la garantia del derecho a la propiedad territorial es una base fundamental
para el des:rmllo de |a cultura, la vida espiritual, Ia integridad v |a supervivencia econdmica de |as comunidades
indigenas. Es un derecho al territorio que abarca el uso y goce de sus recursos r les. Esta direc
relacionado con, e incluso es un requisito previo para, el goce de los derechos a una existencia en condiciones
de dignidad, incluidos los alimentos, el agua, la salud, 1a vida, el honor, la libertad de condiencia y de religion, Ia
libertad de asociacion, los derechos de la familia y la libertad de imiento y residencia

Los derechos territoriales de los pueblos indigenas y tribales y de sus miembros se extienden sobre I3
superficie de Ia Tierra y sobre los recursos naturales que se encuentran en Ia superficie y en el subsuelo, con el
debido respeto de las especificidades del agua y de los recursos del subsuelo. Considerados en su conjunto, las
tierras y los recursos naturales que los contienen constituyen el concepto juridico de “territorio™.

En la medida en que los pueblos indigenas y tribales tengan derechos de propiedad sobre los recursos
naturales presentes en sus termmitorios ancestrales, los Estados deben adoptar medidas eficaces para garantizar
tales derechos. Tales medidas deben ser adecuadas para su plena proteccion, de acuerdo con el uso tradicional
y patrones de ocupacion. Por lo tanto, es necesario que tanto las idad les en g | como los
tribunales en particular reconozcan el derecho consuetudinario indigena para que los pueblos indigenas y tribales
puedan reclamar sus derechos sobre los recursos naturales, y para que se reconozcan sus posesiones ancestrales.
En caso de que el Estado no ad tales medidas, estaria violando los articulos 1y 2 de |a Convencion Americana.

En su informe sobre ta'rrmrms la CIDH confirmd gue los Estados tienen la obligacidn de prevenir dafios

al medio ambiente en territorios indigenas o tribales que afectarian el goce de sus derechos humanos. Para
cumplir esta obligacion es preciso adoptar las medidas nec ias para evitar el deterioro ecoldgico del habitat
de las comunidades indigenas como consecuendia de las actividades extractivas, ganaderas, agricolas,
y otras actividades econdmicas, asi como de los proyectos de infraestructura (dado que ese deterioro reduce sus
capacidades y estrategias tradicionales en términos de ali , agua y actividades economicas, espirituales o
culturales). Al adoptar estas medidas, los Estados deben poner “especial énfasis en la proteccion de los bosques
y las aguas, elementos basicos para su salud y supervivencia como comunidades” En otras palabras, los Estados
deben asegurarse de “que los proyectos de desarrollo importantes que se lleven a cabo en las tierras indigenas,
en zonas de poblaciones indigenas o en sus cercanias, previo cumplimiento de los requisitos y autorizaciones
de ley, no causen dafios irrep alai i y los derechos religiosos, economicos o culturales de las
comunidades indig *#_Esto también se aplica a los proyectos de explotacion de recursos naturales.

En términos mads especificos, la CIDH ha solicitado que los Estados establezcan salvaguardas y mecanismos
adecuados para garantizar que las concesiones para la explotacion de los recursos naturales no causen danos
ambientales que afecten a las tierras o las comunidades indigenas. Los ha exhortado a “tomar medidas para
evitar dafios a las personas afectadas debido al compor i de los concesi ios y actores privados [y a]
cerciorarse de gque existan medidas de proteccion para que no ocurran incidentes de contaminacion ambiental
que amenacen la vida de los habitantes de los sectores en dmrl'u!n" El cumplimiento de estos requisitos es
obligatorio aun cuando las disposiciones c les o | lativas nacionales reserven para el Estado la
propiedad sobre los recursos vivos, el agua y el subsuelo en los terﬂtonus indigenas.

45 mmnsuempuemmymmmmnmmmymmnmmﬁmymmuam
OEASer LN, Doc. 56/08, 30 de dicembra de 2003, disponible en hitp /e, cidh.org.
46 CIDH, Tercer Informe sobre @ de los humanos en Colombia. Doc, OEASer LVALT02, Doc.S rev.1, 26 de febrerg de
1999, capituio X. recomendacion 5.
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Conclusiones y recomendaciones

Existe una serie de medidas que pueden ser utiles para hacer frente a la crisis medioambiental desde
una perspectiva de derechos humanos:

1. Integrar los derechos humanos en las decisiones en materia de desarrollo, reconociendo la
indivisibilidad e igual importancia de todos los derechos humanos.

2. Involucrar a las comunidades afectadas por proyectos de desarrollo en los procesos decisorios
como participantes activos desde el principio.

3. Adoptar procedimientos mas d raticos y transparentes acordes con los derechos humanos.

4. Promover la resp bilidad y el fomento de capacidades.

5. Armonizar los aspectos practicos y operativos de los derechos humanos y el desarrollo sin
comprometer los valores esenciales de cada drea.

6. Reconocer los derechos humanos como fines en si mismos aun cuando sea imposible hacer una
evaluacion meticulosa del progreso.

7. Incluir como parte de los acuerdos de inversion y de licencias para proyectos de desarrollo las
“Directrices voluntarias para realizar evaluaciones de las repercusiones culturales, ambientales
y sociales de proyectos de desarrollo que hayan de realizarse en Iugares sagrados o en tierras
0 aguas ocupadas o utilizadas tradic i indi;

1te por las comuni E y locales, o que
puedan afectar a esos lugares”, haciéndolas asi juridicamente vinculantes™.

a7 mmnmmmcm?mmumwuaaalmuemmaemlmuﬂ&mmnm
Kon®: hitp-/mww.cbd intidocip e
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2. ELDERECHO A LA IDENTIDAD CULTURAL DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS Y LAS MINORIAS NACIONALES: UNA MIRADA
DESDE EL SISTEMA INTERAMERICANO

Oswaldo Ruiz Chiriboga*

[N]Jo se percibe cdmo una civilizacion podria esperar beneficiarse del estilo de
vida de otra, o menos que renuncie a ser ella misma*’.

Regfirmando que la cultura debe ser considerada el conjunto de los rasgas
distintivos espirituales y materiales, intelectuales y afectivos que caracterizan
una sociedad o a un grupo social y que abarca, ademds de las artes y las letras,
los modas de vida, los maneras de vivir juntos, los sistemas de valores, las
tradiciones y las creencias®™.

La cultura ha dejado de ser unicamente una acumulacion de las obras y conocimientos que produce una
sociedad determinada y no se limita al acceso a los bienes culturales, sino que es a la vez una exigencia de un modo
de vida, que abarca también el sistema educativo, los medios de difusion, las industrias culturales y el derecho a
la informacion®. Por su parte, la cultura tradicional y popular fue definida por la UNESCO en la Recomendacion
sobre la salvaguardia de la cultura tradicional y popular (1983) como el conji de creaciones que emanan de una
comunidad cultural fundadas en la trodicion, expresodas por un grupo o por individuos y que reconocidamente
responden a las expectativas de o ¢ idad en cuanto expresion de su identidad cultural y social; las normas
y los valores se transmiten oralmente, por imitocidn o de otras maneras. Sus formas comprenden, entre otras,
Ia lengua, la literatura, lo musica, lo donzo, los juegos, la mitologia, los ritos, las ¢ bres, la ia, fa
arguitecturag y otros artes.

En el Preambulo de la mencionada Recomendacion se afirma que la cultura tradicional o popular
“forma parte del patrimonio universal de la humanidad y que es un pederoso medic de acercamiento entre los
pueblos y grupos sociales existentes y de afirmaddn de su identidad cultural”. La diversidad cultural se refiere
“a la multiplicidad de formas en que se expresan las culturas de los grupos y sociedades. Estas expresiones se
transmiten dentro y entre los grupos y las socedades™". Esta diversidad cultural “es, para el género humano,
tan necesaria como la diversidad biologica para los organismos vivos [y] constituye el patrimonio comun de la
humanidad [que] debe ser reconocida y cc lidada en io de las ger ione y futuras™s,

En este sentido, los Estados estan en la obligacion de proteger y promover la li'versndad cultural y adoptar
“politicas que favorezcan] la inclusion y la participacidn de todos los ciudadanos [para que asi se] garantice la
cohesién social, la vitalidad de la sodedad civil y Ia paz™. Por ello, “el pluralismo cultural constituye la respuesta
politica al hecho de la diversidad cultural™®, La identidad cultural, por su parte, ha sido conceptualizada como
el conjunto de referencias culturales por el cual una persona o un grupo se define, se manifiesta y desea ser

h =

- Abogad fue abog Senlor de |a Corte e D Hu L a Dactor en 1a Universidad
ueaem.aem

46 C.Lewi-Sfrauss,"Raza & historia® en Raza y cuttura, Ediclones Catedra, Madrid, [1952], 2000, Pag. 96

48 Preambulo de i3 Declaraciin Universal de [a UNESCO sobre |a Diversidad Cultural

50 qumnmmnm:nwynmmmmmmmnmwmmmmm

1576), en Janusz Sy na categoria cesculdata 02 denechos umanos”, Revisia Intemacional de Clencias
Sociakes, n. 153, diciembre, 1998, umem«mfmmmurgﬂss}mswmmpegeﬁi&pamm consultado ef 12 o2 agosio
de 2006

51 Unesco, Cor sabee la pr yp dela delas it Arl 4.1, 2005,

52 Unesco, mnmmmmmmmmml A1,

53 Wi A2

54 ibid, At 2 - subrayado fuera del original.
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recenocido; implica las libertades inherentes a la dignidad de la persona e integra, en un proceso permanente, la
diversidad cultural, lo particular y lo universal, la memoria y el proyecto™. Es una “representacion intersubjetiva
que crienta el modo de sentir, comprender y actuar de las personas en el mundo”. * Parte integrante de la
identidad cultural es el patrimonio cultural, el cual debe ser entendido como “todo lo que forma parte de la
identidad caracteristica de un pueblo, que puede compartir, si lo desea, con otros pueblos™* El patrimonio
cultural se subdivide en patrimonio tangible e intangible. El primero corresponde a “[l]os bienes, muebles o
inmuebles, que tengan una gran importancia pam el patnmnmu cultural de los pueblos*®; mientras que el
segundo abarca a Jos usos, rep iones, expr ;, CONDCI] y técnicas —junto con los instrumentos,
objetos, artefoctos y espacios culturales que les son mherzntesﬁ- que las comunidades, los grupos y en algunos
casos los individuos reconozcan como parte integrante de su patrimonio culturgl. Este patrimonio cumm:f
inmaterial, que se transmite de generacion en generacion, es recreado cor por las ¢ lades y
grupos en funcion de su entorno, su integracidn con la naturaleza y su historia, infundiéndoles un sentimiento
de identidad y continuidad y contribuyendo asi a pr el resp de la diversidad cultural y la creatividod
humana®™,

Se incluyen en é| las tradiciones y expresiones orales, las costumbres y las lenguas; las artes del espectd-
culo, como |2 misica, el teatro, los bailes, las fiestas y la danza; los usos sociales y rituales; los conocimientos y usos
relaci dos con la naturaleza y el universo, como la medicina tradicional y Ia farmacopea; las artes culinarias,
el derecho const finario, la i , 12 filosofia, los valores, el codigo ético y todas las demas habilidades
especiales relacionadas con los aspectos materiales de la cultura, tales como las herramientas y el hdbitar®.
De todo lo anterior podemos concluir que el derecho a la identidad cultural (en adel DIC) basic
consiste en el derecho de todo grupo étnico cultural y sus miembros a pertenecer a una determinada cultura
y ser reconocido como diferente; conservar su propia cultura y pa‘mrrmmo cultural tangible o intangible; y a
no ser forzado a pertenecer 3 una cuftura diferente o ser il i iamente por ella. No obstante, la
identidad cultural de un grupo no es estitica y tiene una confi idn h gé La identidad fluye y tiene un
proceso de reconstruccion y revalorizacion dinamico que se produce tanto por las continuas discusiones a nivel
interno, como por el contacto e influencia que se tenga con otras culturas. Dentro de cada grupo étnico-cultural
se confunden subgrupoes (ancianos, mujeres, jovenes, personas con discapacidad) que continuamente retoman,
readaptan o rechazan ciertos rasgos y tradicionales culturales de su grupo, todo lo cual “es parte integral de los
procesos de reorganizacidn étnica que hacen posible su persistencia™?. Del mismo moda, al entrar en contacto
con otras culturas los grupos culturales toman ciertas practicas o rasgos de |a cultura ajena y los incorporan a su
propia identidad®.

En tal sentido, el DIC también consiste en el cambio, la adaptacion y la toma de elementos culturales de
otras culturas y pueblos, en la inteligencia de que todo esto se haga de manera voluntaria, libre e informada por
parte del grupo. Impedir o dificultar el acceso a estos mecanismos podria llevar al grupe al estancamiento y a
Ia exclusion, poniéndose en peligro su supervivencia fisica y cultural. Es por esto que algunos autores sostienen
que el fortalecimiento de la identidad cultural no tiene como uUnico objetive conservar a las culturas, sino

55 Draft Declaration on Cufural Rights, 1998, Art. 1.

56 Willoro citado en A. Donoso Romo, " soclal en la bilinglle”, en Revista
Wuulnmmuenﬂwdemmmbw&dﬂﬂ‘.n 5, Quito, Page. €-38, disponbie en
<ntip: oot nathveweb orgyachalkunais, consultado el 17 e agosto de 2006.

7 El mm»mamnuam@uMMeMdemmmmm Subcomisian de Prevencion de
Discriminadiones y F Comision de D Humangs, E/CN.4'Sub 21983728, 1993, Parr. 24,

58 cmmmmnmmueummﬁmsmmoemmmm 1954, AL 1,

58 O parala del F Cultural 2003, At 2.1,

€0 veaneauespem Recomendacion sobre 13 salvaguanda de 13 cullura iradicional y 1989) y Ct parala ol
el patrimonio cullural Inmatenal (2003).

B1 W.Assies, y reforma ded Estado er Lating”, en Assles, Willem, van der Haar, Gemma y Hoekema, Andné, E1

Teto 0e |a diversidad, Colegio e Michoacan, México, 1939 Pag. 26.
Al respecio, deben lEnerse en cuenta las adveriencias de Lévi-Strauss (Strauss, "Raza y cultura®™ en Raza y cultura, Ediciones Catedra,
Madrd, [1583] 2000, Pags. 105-142) en &l senfido de que cada cultura debe poner clerta resistencia al intercambio con obras culburas,
pues de i contrario muy pronto dejaria de tener naca de s misma que Intercamblar.
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impulsar el despliegue de sus potencialidades
en &l presente y en el futuro, permitir el ejercicio
de los derechos culturales, establecer canales
mas justos de dialogo y participacion en la toma
de decisiones, y evitar procesos de interaccidn
avasalladores entre culturas diferentes *

Asimismo, debe resaltarse que por
su propia naturaleza el DIC es un derecho
autonomo, dotado de singularidad propia (al

conceptual ), pero a la vez, es un
“derecho sintesis”, que abarca (y transversaliza)
tanto derechos individuales como colectivos,
reguiere de la realizacién y efectivo ejercicio de
todos los derechos humanos vy, a |2 inversa, de
su realizacidn depende la vigencia de muchos
otros derechos hi internacior
protegidos®.

En cuanto al sujeto del derecho, la Corte Constitucional colombiana (en adelante CCC) reconocié que
el DIC “se proyecta en dos dimensiones [:] Una colectiva y otra individual”, pero, segun la Corte, el sujeto del
derecho es la comunidad dotada de singularidad propia. Lo cual no supone “que no se deban garantizar las

ifi iones individuales de dicha identidad ya que |2 proteccion del individuo puede ser necesaria para
la materializacion del derecho colectivo del pueblo indigena al cual pertenece”. “Lo anterior (agrega la Corte)
comprende dos tipos de proteccion a la identidad cultural [] una directa que ampara a Ia comunidad como sujeto
del derecho y otra indirecta que ampara al individuo para proteger la identidad de la comunidad (Sentencia
T-778/05)"®.

Distinto es el caso de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH), que aun
cuando ha interpretado las dimensiones sociales de ciertos derechos humanos individualmente consagrados en
la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos (en adelante CADH)™, declara |a violacion de los mismos
unicamente en perjuicio de los “miembros de la comunidad” y no de Ia comunidad come tal. Lo anterior se debe
a la disposicion consagrada en el articulo 1.2 de la CADH, ™ “gue aclara la connotacion que ese instrumento
internacional maneja acerca del concepto de ‘persona’: El ser humano, el individuo, como titular de derechos y

libertades™*.
§3 L. Vilapoio Hemara, i La ident wmmanmlm!fum en Encuentro Sudatrica-
En en salud mental, niffez, ¥ post 1ra. Ed., 2001.

B4 Al respecio, HM4mnuemmmmuueliummm1a cultural disp ETB geld
cultural es un Imperaivo etico, meparauedeimspetnuelaugﬂmuerapmamanaEllaimﬁmp'muereqmar
os y las de las a minorfas y los
d!lmplmlusammEneirrﬁmusmiﬂu,ladﬂHmnsHﬂﬂqJepamquemglpoehlmplleﬂamlsnrpmm“
valores culurales, es que sus p gozar de todos os pcrlaf‘
mmmw&mmﬂ &u efactivo o grupo, o cual incluye Ia preservacion de
una identidad cultural propia”., ( sobre la p demnnmparrﬂ}mmaarﬂwhﬂula
[+ sobre |a prot y promocien de 13 diversidad de kas expresiones cuBurales (Unesco, 2005) dispone: S0lo se podra
proteges y p 1 custural 51 & garantizan los ylas

65 Enun caso sobre @ exencion de los iIndigenas 3l servicky miltar, Bmmmmmmmpmmwummlwm
&2 protege al ngigena Indlviduaimende considerato SN al Indlgena en un condexto temional y de idenddad deferminado. Por es3 via 6e
conciuye que |a proteccion introducida por ia Ley se dirlge a la comunidad édnica”. La Core destaco que 1a finalldad de La exencion era

“proteger al grupo INdigena como Lal, y por ende profeger a ks INJIGENaE Que VIVan oon ko6 INdIgenas y coma s Indig (s
C-D5835)

66 Vease por efempio Ia dimension social def derecho a 3 libertad de expresion en Corte IDH Caso Canese Vs, Paraguay, Sentencla de 31
de agosto de 2004. Serle C n. 111, Pam 77; Caso Herrera Ulioa ws. Costa Rica, Sentencia de 2 de jullo de 2004, Serie C n. 107, Pam.
108, y Caso Ivcher Bronstein vs. Penl, Sentencia de & de septiembre de 2001, Serle C n. 84, Pam. 146; y la aimensiin colectiva de 1a
libertad de asoclacion en Corte IDH Caso Hullea Tecse ve. Penl, Sentencia de 03 de marzo de 2005, Serie C n. 121, Pam 63,

87 CADH.- "Para los efecios de 2sta C P 26 1000 sar

BB ©Caso Yalama ve. Nicaragua. Vioto Juez Garcla Ramirez, Senfencia de 23 dEjL.l'lbdeEMS SerleCn. 127, Pam. 6.
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Per © que habria que
reformular la interpretacion del articulo en mencidn
a efectos de aceptar a la comunidad como titular del
derecho. El fin gue motiva la adopcion de este articulo
fue impedir que cualquier individuo sea excluido de
la proteccion de la CADH argumentdndose gue no
ostenta el cardcter de persona; situacion esta que
nada tiene que ver con la concepcidn comunal de
los derechos que los grupos étnico-culturales tienen,
que mas bien da sustento y contenido a los derechos
individuales.

Ademds, debemos consid que esta
concepcion llmnatlva del articulo 1.2 de la CADH
presenta una serie de dificultades pricticas en el
litigio de los derechos de los grupos étnico-culturales
ante los drganos del Sistema Imteramericane. Por
ejemplo, es necesario individualizar y listar a todos los

bros de la cor idad previo al sometimi de
un caso (carga procesal que recae en las propias victimas o sus representantes); listado que nunca sera definitivo
por los matrimonios, defunciones, nacimientos, movilizaciones y demas, que a diario se producen en el seno de la
comunidad, lo que vuelve a la individualizacidn dificil, ¢ y a la larga inutil. Asimisme, la individualizacion de
las victimas puede ir en contra de la cultura de éstas, ya que por ejemplﬂ no se cuentan entre los “miembros” a
los ancestros y las generaciones futuras, que algunos pueblos ¢ como integ de sus comunidades.
Otro probl quesep es gue solo se consideran victimas de la violacidn del derecho individual a quienes
aparecen listados™, de]anduse por fuera a quienes por cualquier razon no aparecen en esa lista.

Finall ite, la individualizacion bién resulta indtil por el tipo de reparaciones que se pretenden
obtener. Por ejemplo, la Comunidad indigena Yakye Axa tuvo que individualizar a sus miembros, para
posteriormente obtener de la Corte IDH el reconocimiento de su derecho a la propiedad comunal, lo cual hubiera
sido perfectamente factible sin necesidad de la individualizacién. En suma, la individualizacidn de los miembros de
una comunidad no resulta adecuada, Gtil ni justa. Ahora bien, el principal garante del DIC, asi como de cualquier
otro derecho humano, es el Estado dentro del cual se encuentra el respectivo grupo étnico-cultural. No obstante,
dado que la diversidad cultural “constituye el patrimonio comin de la humanidad™™, la comunidad internacional
también tiene responsabilidad en su proteccion. Esto ha quedado evidenciado, por ejemplo, con la adopcidn de
la Convencion de la Haya para la Proteccion de los Bienes Culturales en Caso de Conflicto Armado (1954) y sus dos
Protocolos, y 1a Convencidn para la Proteccion del Patrimonio Mundial, Cultural y Natural (1972). De igual forma,
ha crecido la preccupacidn respecto a terceros ajenos a las autoridades estatales que se encuentran en control o
posesion de bienes importantes para la identidad de una cultura. Al respecto, en el marco de la 312 Conferenda
General de la UNESCO, celebrada en Paris (2001), el Director General sugirio adoptar una declaracion en la que
se sefiale que “[I]as autoridades que controlen efectivamente un territorio, sean o no reconocidas por los Estados
de la comunidad internacional, asi como las personas & instituciones que controlen temporalmente o a largo
plazo sitios culturales importantes y bienes culturales muebles, son responsables de su proteccién®.

A efectos del presente trabajo, nos concentra en las obl iones del Estado, cuyo incumplimiento,
por accion u omision, le acarreen responsabilidad internacional. Para ello es necesario recordar que [ejs un
principio bdsico del derecho de la responsabilidad internacional del Estado, recogido por el Derecho Internacional
de los Derechos Hi 5, que tal resp bilidad puede generarse por actos u omisiones de cualquier poder,

£9 Esto ha forzado 3 i3 Comne IDH 2 "gejar i3 puerta ablerta” para que ofros miembros o2 i@ comunigad puedan ser Indlviduailzaces en &
Tuturo.
70 Declaraciin Universal de la Unesco sobre (3 diversidad culbural, At 1.
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odrgano o agente estatal, independi de su jerarquia, que violen los derechos internacionalmente
consagrados. Ademds, [...] un hecho ilicito violatorio de fos derechos humanos que inicialmente no
resulte imputable direct: o un Estado, por ejempio, por ser obra de un particular o por no haberse

identificado al autor de la transgresicon, puede ocarrear lo responsabilidad internacional del Estado, no
por ese hecho en si mismo, sino por falta de la debida diligencia para prevenir la violocion™. No obstante,
no puede exigirse al Estado que proteja y promueva |3 identidad cultural de todos los grupos que se
encuentran en sus territorios. Este derecho unicamente recae en los grupos étnico culturales. Quedan
por fuera, por ejemplo, los grupos inmigrantes. La razon de esta separacién la brinda Kymlicka™, quien
sostiene que mientras las minorias nacionales y los pueblos indigenas mantienen el deseo de seguir
siendo sociedades distintas respecto de la cultura mayoritaria de la que forman parte, a la que han sido
incorporados muchas veces en contra de su voluntad, y exigen, por tanto, diversas formas de autonomia o
autogobierno para asegurar su supervivencia como grupo, los inmigrantes, is de estar g I
dispersos, han salido de sus respectivas culturas de una manera voluntaria®, y por ende, han renunciado
a parte de su cultura.“Si bien a menudo pretenden obtener un mayor reconocimiento de su identidad
étnica, su objetivo no es convertirse en una nacidn separada y bernada | lela a la sociedad
de la que forman parte, sinc modificar las instituciones y las leyes de dicha sociedad para que sea mas
permeable a las diferencias culturales®™. En suma, mientras que para los primeros se aplica el derecho a
la identidad cul | y, consec , el derecho a ser diferentes, para los segundos deben buscarse
términos de integracion mds justos, aln cuando se les permita mantener, a manera de beneficio, certos
rasgos de su propia cultura.

Sintetizando todo lo anterior concluimas que el DIC es el derecho de los pueblos indigenas y las
minorias nacionales, asi como de sus miembros, a conservar, adaptar e induso cambiar voluntariamente
la propia cultura; abarca todes los derechos humanos internacionalmente reconocidos, de los cuales
depende y a la vez da sentido, y merece la proteccidn de los particulares, la comunidad internacional y,
sobre todo, del Estado.

2.1 El Sistema Interamericano de Derechos Humanos

Como mencioné anteriormente, el enfogue principal de este articulo es la proteccion del
DIC desde el ambito del Sistema Interamericano de derechos humanos, compuesto por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CIDH) y la Corte IDH, organismos que se encargan
principalmente de la aplicacidn e interpretacion de la CADH y la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre (en adelante DADDH). Una de las que caracterizan y a la vez lan la
importancia del SIDH es la posibilidad que tiene de recibir peticiones o denuncias por la violacion de
derechos humanos de personas o grupos de personas. Como veremos, muchas comunidades indigenas
han logrado la proteccion de los drganos del Sistema y el reconocimiento de las violaciones que se han
producido en su contra. No ot , el Sist tiene todavia la limi de no poseer un instrumento
vinculante especifico que consagre los derechos diferenciados de los grupos étnicos-culturales.

Los derechos que hacen referencia directa a la cultura estan consagrados en el Articulo Xl de la
DADDH y en el Articulo 14 del Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos

71 Core IDH, Cas0 de 19 Comercianies ve. Colombia, Sentencia de 12 de junio de 2002, Serle C n.93, Pam. 140,
72 W K‘]mllcta,mhnl.llhum Buenos Alres, Paldds, 19951096
73 Elautarcltado i de fos que han salid de sus palses de orlg

Al respecio, Mmemnqurmmmmmmm slendo reallsias, essunm:umonwamq 1
Esto significa que, 3 largo plazo, los de una inj puesio que no renunciaron voluntariaments a sus
derechos nacionales. mmmmmmwamuwwmymmmmmm deuna

manera reallsta, que 52an los goblemnos hudspades quienss Ia reparen” (W. Kymiicka, Cludadan|a muticustural, Buenos Alres,
Paidos, 129511296, p.140)

74 W.Kymiicka, op. of., p. 25.
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en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador” (en adelante PSS). Estos
dos instrumentos presentan algunas dificultades en el litigio internacional de los derechos culturales. En primer
lugar, la Corte IDH no estd facultada para aplicar directamente la DADDH dentro de su competencia contenciosa’™.
En segundo lugar, el PSS no otorga competencia ni la CIDH ni la Corte IDH para conocer casos contenciosos por
la violacidn de los derechos econdmicos, sociales y culturales que consagra, salvo el derecho a la educacidn y el
derecho a la libertad sindical™. Por ello, necesitamos circunscribimos a lo dispuesto por la CADH. En el siguiente
apartado trataremos de esbozar algunas ideas sobre como utilizar este tratado para proteger el DIC.

2.2 Lainterpretacion de la CADH
Las reglas de interpretacidn de la CADH estan contenidas en el articulo 29 de |a misma, el cual dispone:

Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido de:
= Permitir o alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio
de los derechos y libertodes reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor medida
que lg prevista en ella; = Limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que
pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estodos Partes o
de acuerdo con otra convencion en que seg parte uno de dichos Estados.
Excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o gue se derivan
de la forma democrdtica representativa de gobierno, y = Excluir o limitar el efecto
que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y
otros actos i ionales de la mi: naturalezo. Los principios de interpretocicn
consagrados en este articulo, asi como los establecidos por la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratodos (1963), permiten a los drganos del SIDH hacer una
interpretacion evolutiva de los instrumentos internacionales, puesto que “los tratodos
de derechos ht son instri vivos, cuya interpretacion tiene que Gcompanar
la evolucion de los tiempos y las condiciones de vida actuales™™.

Al respecto, la Corte IDH ha sostenido que: E/ corpuspns del Derecho Jnmmmonul de los Derechos
Humanos estd formado por un conjunto de instr les de y efectos juridicos variados
(tratados, convenios, resoluciones y declaraciones). Su evolucion dindmica ha ejercido un impacto positivo en el
Derecho | ional, en el ido de afil y desarroliar la aptitud de este lltimo para reguiar las relaciones
entre los Estados y los seres humanas bajo sus respectivas jurisdicciones. Por lo tanto, esta Corte debe adoptar
un criterio adecuado para considi Ia ¢ ion sujeto o en el marco de Ia evolucidn de los derechos
fundamentales de lo persona humana en el derecho internacional contempordneo™.

Debe tenerse en cuenta, ademds, que la formulacion y el alcance de los derechos debe interpretarse
de una manera amplia, mientras que las restricciones a los mismos requieren una interpretacion restrictiva.
Particular importancia tiene el literal {b) del articulo 29 de la CADH, que ha sido interpretado por la Corte IDH
en el sentido que si @ una misma situacion son aplicabies la Convencion Americana y otro tratado internacional,
debe prevalecer la norma mds favorable a la persona huma ."u la propm Convencion establece que sus
reguiociones no tienen efecto restrictivo sobre otros il inter les, ain podrdn troerse
restricciones presentes en esos otros instrumentos, pero no en la Convencion, para limitar el ejercicio de los
derechos y libertades que ésta reconoce™.

75 Aungue pusde willzaria para los derech q en |a CADH (iratado sabre el cusl fiene plena campetencia).

76 Vease o articulo 19.6 gel PES. Nom existen clerias estralegias 02 Iitigio, como I35 que aborda Melsn (T. Malisn, La proteccian
@e ios Derechos Econamicos, Soclales ¥ Culturales en el Sistema Interamericano Ge Derechos Humanos: Manual para la presentacion
02 C3s06, Onvile H. Sched, Jr. Center for internaional Human Rignts, Yale Law School, Centro de Derechos Economicos y Sociales,
Quio, 2003.), que por raZones de espacio no seran fratagas.

Corte IDH, Opinion Consuliiva OC-16/99, pamr. 114,

Opinion Consuliiva OC-1803, Parr. 120.

Cpinign Consuliiva OC-S8S, Pam. 52
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Por las antericres considl iones, el Trik 1 ha co util y apropiado utilizar otros tratados

internacional intitos 3 la CADH parainterpretar sus disg i enel ctual, habida consid i6n
de la evolucion experimentada en el derecho internacional de los derechos humanos™. Asimismo, la interpretacién
de las normas contenidas en la CADH también debe contar con los aportes que brinda la jurisprudencia interna
de los Estados parte del SIDH, especialmente en casos sobre los derechos de los grupos étnico culturales, aun
en gestacion en el ambito internacional, pero con un desarrollo mds amplio en la legislacién y jurisprudencia
internas.

Finalmente, la doctrina de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones también
constituye, segin el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, medios auxiliares para el
derecho internacional y fuente para la interpretacidn de la CADH. La Corte IDH y la CIDH no pueden dejar de
incorporar estos avances, ya que solo asi se dara pleno sentido a los derechos que velan, y se permitird que
el régimen de proteccion de los derechos humanos adquiera todo su efecto (til. En palabras de Medina®: Los
aportes nacionales e inter ionales en materia de derechos humanos se vierten en un crisol, donde se produce
una sinergia como resultado del cual los derechos h P en ampliados y perfeccionados. Es alli, o ese
crisol, donde los intérpretes de ias normas de derechos humanos deben acudir para realizar su tarea. Sobre la
base de todo lo anterior, pasemos a analizar la CADH para construir en su articulado la proteccion del DIC de los
grupos étnico-culturales.

2.3  EIDIC en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos

Vi
El DIC no esta expr consagrado en la CADH, sino que requiere de una construccion a partir de g
los derechos que este cuerpo normativo consagra. Un primer intento de construccion del DIC constituye el Voto =
Parcialmente Disidente del Juez Abreu Burelli en el Caso Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay: z
ﬁ'
En lo que respecta a la Convencion Americana, el derecho a la identidad cultural, si bien E
no s5e encuentra blecido exp si se encuentra protegido en el tratado o i

partir de una interpretacion evolutiva del contenido de los derechos consagrados en los

articulos

1.1 [obligacion de respetar los derechos], 5 [derecho a la integridad personal], 11
[proteccion de lo honra y de la dignidod], 12 [libertad de conciencia y de religicn],
13 [libertad de pensamiento y de expresion], 15 [derecho de reunion], 16 [libertad
de asociocion], 17 [proteccion a lo familia], 18 [derecho al nombre], 21 [derecho a
la propiedad privada], 23 [derechos politicos] y 24 [igualdad ante la ley] del mismo,
dependiendo de los hechos del coso concreto. Es decir, no siempre gue se vuinere uno de
dichos articulos se estario afectando el derecho a lo identidod cultural.

A este listado me permitiria agregar los derechos consagrados en los articulos 8 (garantias judiciales) y 14
(derecho de rectificacion o respuesta) del mismo instrumento.

El derecho o la integridad personal Haoy veces que no se puede con nada, pero de todos
modos atiendo a mis pacientes por consideracion, porgue ellos llaran conmigo cuando
no tenen dinero para curarse y viéndolos tristes los curo con todo mi corazon®™.

80 Enespeeu.hcnﬂz|mrnumcnmmnMﬁguehmﬂcammummwlwmmumymmm
Sunname). la Convendion sobre los oerechas ol nifio (Casos Vikagran Marales y 0iros vs. Guatemala y Gomez Paquiyaun ve. Per), ias
negasmmmasuemmmammmmmmmemmemummmmrm
mmlmammmmqmmmmwmnh

81 €. Medina Quiroga, La Teorla y | Vida, Integridad personal, ibertad g debido pr ¥
FECUrso judictal, mmmmmﬂmemmmummucm s:magn.m

82 Galoing Hemandez Caslefanos, médico mixieco tradiclonal Disponibie en
< hitp:fiedl.gab. php7id_seccion=743>, o 21 e seg de 2005,
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El DIC se nutre de la proteccidn que brinda el articulo 5 (derecho a Iz integridad personal) de Ia CADH,
segin el cual la integridad personal abarca la integridad fisica, psiquica y moral. En cuanto a la integridad fisica,
el articulo 5 de la CADH en conjuncion con el articulo 10 [dereche a | salud) del PSS se relacionan con el DIC en
cuanto comprenden el derecho de los grupos étnico-culturales y sus miembros a conservar, utilizar y proteger sus
propias medicinas y pricticas de salud tradicionales, y exigir que los servicios de salud plblicos sean apropiados
desde el punto de vista cultural, es decir, que no se les impongan tratamientos ajenos 3 su cultura sin su debido
consentimiento libre e informado y se tenga en cuenta los cuidados preventivos, las pricticas curativas y las
medicnas tradicionales. En lo que respecta ala mtegnﬂar.l psiquica y moral conviene referirse a la sentendia de
Ia Corte IDH en el caso de la C idad Moi vs. 5§ , relativo a la masacre de 39 de sus miembros en
el marco de un operativo militar en 1986. Las investigaciones llevadas a cabo por |a justicia estatal no dieron los
resultados esperados y los crimenes aln permanecen en la impunidad. Segun las costumbres de |la Comunidad,
si uno de sus miembros es ofendido, sus familiares estan obligados a buscar justicia por la ofensa cometida. Si el
ofendido ha muerto, se cree que su espiritu no podra descansar hasta que se haga justicia®.

Asimismao, debido a los hechos del caso, Ia Comunidad Moiwana no pudo honrar apropiadamente a sus
seres fallecidos, lo que se considera una “transgresion moral profunda”, que ofende a los ancestros y provoca
“anfermedades de origen espiritual™. La Corte IDH toméd en cuenta lo anterior y considero violentado el
derecho a la integridad p | de los miembros de la Comunidad por la “indignacion y vergiienza de haber sido
abandonados por el sistema de justicia penal de Suriname [y porgue] han debido sentir la ira de los familiares
que murieron injustamente durante el atague™*.

Otro caso que resulta ejemplificativo es el de los Guarani-Kiowah, un pueblo de 26.000 miembros en el
Estado de Matto Grosso do Sul en Brasil, en donde ocurrié un fenomeneo continuadoe de su Iﬂdlﬂs, Cuya proporcion
era 30 veces mayor al promedio nacional, a causa de la profunda depresidn que los indig por el
despojo de sus territorios tradicionales™.

Como puede observarse, para muchas comunidades indigenas el rompimiento de los lazos con los
ancestros, la fragmentacion de su relacidn con la tierra y sus recursos naturales y el abandono forzado de sus
practicas culturales les produce severos padecimientos que indudablemente afectan su derecho a la integridad
psiquica y moral.

2.4 Libertad de conciencia y religion

[M]e proponéis cinco varones [...] que debo conocer. El primero es el Dios, Tres y Uno
gque son cuatro, @ Guien llamdis Creador del Universo, ¢ por ventura es el mismo que
nosotros llamamos Pachacdmac y Viracocha? [...] El sequndo es el que decis Addn’;
Padre de todos los otros hombres. Al tercero llamdis Jesucristo’ (al que amontonaron
todos los pecados) [...]
Al cuarto nombrdis ‘Papa’. El quinto es Carlos y es principe y sefior de ‘todo el mundo’. ¢¥ entonces, este
Carlos qué permiso puede requerir del Papa que no es mayor seior que &/?7. El parrafo arriba citado evidendia
las contradicciones que Atahualpa descubria en el discurso que le ba siendo img por el repr
de una religion diferente a Ia suya Desde esta época hasta la actualidad se ha desarrollado un proceso de
destruccion de las religi Y, Consecuer , de su identidad cultural. Una forma de impaosicion

simbdlica del poder muy utilizada por los peos en lai ion a América era la destruccion de los templos y
lugares sagrados indigenas y la ereccién, en el mi lugar, de grandes iglesias y catedrales. Con ello se pretendia

Sentencia g2 Ia Corte IDH, Caso 02 I3 Comunidad molana vs. Surname, Sentencia de 8 o2 febrero de 2006, Serie C n. 145, parr. 95.
ibld _, Parr, 93,

1Dk ., Parr. 96.

CIDH, Informe sobre Brasll, 1397.

Atahualpa drigiéndose al Curs Vaiverde 3 fravés dal Intérprete Feliplio, Gracllaso de 1a Vega cliado en Rulz, 2004,

GERRE
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destruir los simbolos de las comunidades, su autoestima y
su cultura, para convertirlas en concentraciones obreras-
esclavas al servicio de sus verdugos.

La negacion/eliminacion de la religion desdibuja la
percepcidn sobre los origenes que cada pueblo tiene de si
mismo y 5u concepcion sobre el mundo, se debilitan los lazos
entre los miembros del grupo, se diluye la influencia de las
autoridadestradicionales, y sefacilita la apropiacion de objetos
o lugares sagrados. En un caso sometido ante la CCC ** se
denunciaba a la Comunidad Indigena de Yanacona, por haber
impedido que ciertos integrantes de la Iglesia Pemecostal
Unidad de Colombia (IPUC) efectuaran ritos religiosos dentro
de la Comunidad. Los denunciantes alegaban la violacion de
su derecho a la libertad de conciencia y religion. La mayoria de
los miembros de la Comunidad compartian el culto catdlico y
s6lo unos cuantos habian abrazado el culto evangélico que
la IPUC pregonaba. Estos dltimos habian empezado a desconocer a las leyes y autoridades tradicionales de la
Comunidad. Al resolver la peticion, la CCC sefald que la jurisprudencia de la Corte ha reconocido el derecho a la
integridad &tnica y cultural, en el sentido de que también es fundamental el derecho a la supervivencia cultural,
por lo cual, si los miembros de la comunidad indigena que prof la religid gélica desconocen la autoridad
del Cabildo y se niegan a continuar con las practicas de produccion y desarrollo comunitario establecides, atentan
contra la forma de vida que la autoridad indigena intenta preservar, toda vez que la extension de sus creencias
religiosas a otros campos de la vida social hacen evidente un conflicto y una ruptura de las relaciones pacificas de
los miembros del resguardo [...].

En esta dimensicn, el ejercicio de la autonomia reconocida por la Carta hace que las autoridades indigenas
tomen las medidas previsoras y correctivas — como en efecto ocurrid— frente al comentado incidente religioso,
2 fin de que el mismo no adquiera una trascendencia que tienda a descomponer los valores y la esencia de la
cultura Yanacona. [... E]l catolicismo ha sido asimilado y aceptado por la mayoria de los indigenas del resguardo
porgue no se opone a sus Normas, a sus costumbres, a las formas de vida desarrolladas por ellos desde el aho
de 1700; ni tampoco se ha constituido en factor de desconocimiento de sus autoridades tradicionales. Lo que
bajo el extremo contrario si ha ocurrido con la propagacidn de la religion evangélica protestante. La veneracion o

admiracién hacia la idea de Dios en un recogimiento y conviccion individual, no puede transgredir el orden social
que consensual y secularmente ha blecido la ¢ idad. Incluso, partiendo de la movilidad y vitalidad de
la cual goza el desarrollo de cualquier colectivo social, es p vdlido esti un futuro posible donde &/

pensamiento de la IPUC sea reconocido por la mayoria Yanacona, pero, plegandose a la cultura e identidad del
pueblo Yanacona y no a la inversa como se pretende en este caso. En otras palabras, los valores culturales, usos,
costumbres y tradiciones de este pueblo, en |a medida en que no son fijos ni inmutables pueden ser filtrados,
conmaovidos y transformados por las fuerzas evolutivas enddgenas y exdgenas, advirtiendo si, que, colectivamente
se puede ser un espiritu abierto a todas las posibilidades, siempre y cuando se preserve la identidad dindamica
ye |a piedra angular de la comunidad indigena®.
Como puede observarse en esta cita,sep las dos facetas del DIC. Por un lado, se reconoce
que la Comunidad y sus miembros tienen el derecho a conservar su propia cultura, forma de organizacion y
religidn (amenazada por las practicas religiosas evangélicas) y por otro lado, no se niega que el evangelismo
podria ser aceptado y asimilado por la Comunidad si es que éste se pliega a |z identidad de la mismaynoala

que ¢

1 asuid

inversa, tal como sucedio con el catolicismo, que fue adaptado e incorporado por la C

88 Sentencia T-1022001

B9 Ihid

90 Por gemplo. |2 Virgen visie como una mujer de i3 Comunigad, tiene casa, ganaco ¥ Dienss que son 3ominisirados por un sindico, sale
en ias espaidas de sus fleles a frabajar y “ella mismita va a consegulr i piata para su fiesta™ (CCC. Sentencia T-1022701).

LA PROTECCION DELMEDIO AMBIENTEY DE LA IDEN TIDAD CULTU RAL DE LOS PUEBLOS INDIGENAS
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Por ello, la proteccién que brinda el articulo 12 (libertad de conciencia y religion) de la CADH al DIC
radica en el derecho de los grupos étnico-culturales y sus miembros a preservar, expresar, divulgar, desarrollar,
ensefiar y cambiar sus pricticas, ceremonias, tradiciones y costumbres espirituales, tanto en lo pdblico como en
lo privado. Involucra también el derecho que tienen 2 gue no se realicen intentos de convertirlos forzadamente y
no se impongan creencias contra su voluntad. Este articulo interpretado en conjunto con los articulos 21 (derecho
a la propiedad privada) y 22 [demchu de circulacion y residencia) de la misma Convencion, les otorga el derecho
a mantener y acceder a sus luga dos y culturales, y 2 utilizar, vigilar y recuperar sus objetos de
culto.

5 'y 45

Finalmente, en conjuncidn con el articulo 24 (igualdad ante la ley) de la C.ﬁDHse les faculta aexigiral Estado
las mismas posibilidades y beneficios que reciben las religiones mayoritarias, pnr pl
los dias feriados de sus religi yia ia @ que sus miembros, © por organi publicos o
privados, o internos en instituciones de salud y centros penales, asistan a sus ceremonias religiosas.

, el reconocimi de

Libertad de expresidn y derecho de rectificacion Una de las pequefios parodojas
de la historia es gue ningun imperio plurilingle del viejo mundo se atrevio a ser tan
despiadodo como para imp una dnica k gua a todo el conjunto de Io pobiacion,
algo que si hace la republica liberol, ‘que defiende el principio de que todos los hombres
han sido creados iguales™.

De conformidad con el articulo 13 de la CADH, la libertad de p i y de expresion comprend:
el derecho “de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras,
ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimi ". Este derecho

puede interpretarse como la facultad de manifestar la propia cultura e identidad. Una de las principales formas
de expresion de |a cultura es el lenguaje, tanto es asi que nuestros Estados liberales adoptaron por muchos afios
la consigna: Una sola nacidn, una sola lengua. Lo anterior significo la pérdida paulatina de los idiomas indigenas
y el consiguiente menoscabo de las identidades culturales.

Del mismo modo, “la eleccian de una lengua como lengua nacional y oficial colocd necesariamente en
suua-uon de di ja a aquellos cuya lengua materna no era la elegida, al iempo que confiric un privilegio a

hahlak e lagidntil

el g
La Corte IDH tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre la proteccion que la libertad de expresidn brinda
al derecho a hablar |a lengua materna en el Caso Lopez Alvarez vs. Honduras. La victima en este caso era un
indigena garifunas que estaba detenido en un centro peni iario F jurefio, Las autoridades de tal centro
prohibieron a todos los garifunas utilizar su lengua materna “por cuestiones de seguridad”. La Corte IDH declars
que el Estado habia viclado el derecho a la libertad de expresion y el derecho a la igualdad del sefior Lopez,
pumo que tal prohibicidn “afectaba su dignidad personal como miembro de la comunidad [garifuna)”, ya que "el

materno ref 1ta un el to de identidad”. * Asimismo, |a Corte c idero que la “lengua es uno de
los mds importantes elementos de identidad de un pueblo, precisamente porque garantiza la expresion, difusion
y transmision de su cultura™™.

Pero la libertad de expresarse no se reduce solamente a la palabra, el propio articulo 13 de Ia CADH
habla de “formas artisticas” de expresion y deja abierto este derecho "a cualquier procedimiento” por el que una
persona se expresa. Esto es de vital mpnrl‘aru:m para los pueblos indigenas, ya que “[s]i el hombre occdental

piensa en palabras, el | L: i en bolos, actos y ritos”™. En consecuencia, todas las formas
por las cuales una cultura expresa su ndenndad son validas y merecen la proteccidn internacional.

91  Jonson Cado en W, Kymilcka. Cludadan ia muliculiural. Buenas Alres, Paloos, 19951996, pag. 31.

92 J. Marinez Cobo. CONCIUEIONSs, Propuestas ¥ recomendaciones del estudio del prodiema 02 i3 aiscTMINAcion contra 10s puedios
Indigenas. Naciones Unidas. New York, 1967, Pam. 125,

83 Corle IDH, Caso Lopez Alvarez vs. Honduras, Sentencia de 1 de febrero de 2006, Serde C n. 141, Pam 162,

94  Inid ., Pam. 171

95 N. Pacarl, “Pluralioad juridica: una realidad constitucionaimente reconocica®, en Justicia indigena. Aporles para un debate, Judiih
Salgado comp., Universidad Andina Simon Bolivar, Quito, 2002.
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Por otro lado, pienso que la proteccion del articulo 14 (derecho de rectificacién) de Ia CADH radica en el
derecho de los grupos étnico-culturales de corregir o solicitar la correccion de cualquier informacidn inexacta o
incorrecta sobre su cultura e historia, que aparezca en cualquier texto educativo, pagina electronica, documento
publico o privado, publicacion periodistica, cinematografica, de radio o television, e incluso en la historia oficial.

Derechos politicos Nosotras conocemos las leyes, para lo buena salido se tiene que consultar a los
pueblos indigenas™. Segin el articulo 23 de la CADH, los derechos politicos se dividen tres grandes grupos: (a)
La participacion en la direccion de asuntos piblicos, (b) el derecho a elegir y ser elegido en condiciones libres
y democraticas, v (c) tener acceso, en condiciones de igualdad, a las funciones publicas del pais. La garantia de
estos derechos no depende exclusivamente de |a expedicion de normativa que los reconozca formalmente, sino
que requiere que el Estado adopte las medidas necesarias que logren su real vigencia y ejercicio, y tomen en
cuenta las particularidades propias de cada grupo poblacional.

En tal sentido, los Estados deben tener en cuenta que los pueblos indigenas necesitan un amplio grado
de autodeterminacidn y control sobre su destino politico para |2 preservacion de su cultura. El derecho a elegir a
sus representantes y participar en todo tipo de decisidn que les afecte (o pueda afectar] significa para los pueblos
indigenas una forma de supervivencia cultural y requiere de medidas estatales necesarias para garantizar que
esa participacion sea significativa y efectiva. Al respecto, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial
de la ONU (en adelante CERD) sefialé que los Estados deben tomar las medidas necesarias para permitir que
miembros de las comunidades indigenas sean electos en los comicios”™, puesto que las poblaciones indigenas
tienen muy bajos indices de representacidn politica™ y no estdn en igualdad de posibilidades de participar en
todos los niveles del poder™.

De tal suerte, el CERD recomendo la creacion de distintos mecanismos para coordinar y evaluar las
diversas politicas de proteccion de los derechos de las comunidades indigenas, que permitan una real y adecuada
participacion en la vida publica de la nacidn™®. La falta de representacion politica ha tenido un efecto directo en
las decisiones que se han tomado a nivel estatal respecto al uso y manejo de los recursos plblicos. En efecto, una
de las principales razones por las cuales los pueblos indigenas sufren de marginacion y pobreza es justamente la
violacion de sus derechos de autodeterminacion y participacion politica a nivel local, regional y nacional®™. La
participacion directa de los pueblos indigenas en la direccidn de asuntos publicos debe hacerse desde sus propias
instituciones y de acuerdo a sus valores, usos, costumbres y formas de organizacion. En un caso sometido a la Corte
IDH, la organizacion indigena Yatama de |a Costa Atldntica de Nicaragua reclamaba la violacidn de la CADH, entre
otras razones, por la restriccion legal de participar en las elecciones Unicamente a través de partidos politicos. El
Tribunal internacional considerd que la figura del partido politico era ajena a los usos, costumbres y tradiciones
de las organizaciones indigenas de ese pais e implicaba “un impedimento para el ejercicio pleno del derecho a
ser elegido” (Parr. 218)*=. Asimismo, la Corte |DH dispuso que los requisitos para la participacion politica que sélo
puedan ser cumplidos por los partidos, pero no por agrupaciones con diferente organizacion, entre elias los pueblos
indigenas, es contraria al derecho a la igualdad y a los derechos politicos, “en la medida en que limita[n], mas alla
de lo estrictamente necesario, el alcance pleno de los derechos politicos y se convierte[n] en un impedimento para
que los ciudadanos participen efectivamente en la direccion de asuntos pablicos” (Parr. 220)°@.

96 Esteban Lopez, Ider comunitano, Corte IDH, C350 Comunidad (Ndigena Yakye Axa V6. Paraguay. Sentencia 17 de junio de 2005,
Serle Cn. 125, Pam.152.

97 Comib2 para i3 Enminacion oe ia Discriminacion Racial (CERD), Obeervaciones finales def Comite para la ERminacion de ia
Discriminacion Raclal, S50 periodo oe Gesiones, Méxica, A'5218,1997 Fam. 319.

98 Asambiea General, Informe del Comité parala E gelal Raclal, 52° periodo de seslones, Nusva York, Panama,
AIS2I18, 1897, Pam. 342

28 Comibé parala E 1dela D Raclal (CERD), Obeervaciones finales del Comité para la Elminacion de la
Discriminacion Raclal, 46* periodo de seslones, Guatemala, AS0/18, 1995, Pam. 305,

100 Asambiea General, informe ded Comite para Ia E gelal Racial, 51* periodo de sesiones, Nueva York,
Colombla. A'51/18, 1998, Pam. 51.

101 Minarity Rights. Indigenous Peoples and FPoverty: The Cases of Bolvia, Guatemala. Honduras and Micaragua
<hitp:/iwera minorityrights. org/Devimrg_dev_titie12_LatinAmesical mrg_dev_tée12_LatinAmerica_pf him-,
cansultado el 22 oe septiembre o2 2005.

102 C3&50 Yatama ve. Nicaragua, Sentencia de 23 oe junio ge 2005, Sene Cn. 127.

103 ibig. ANgD SImilar SuCe0 en un c3s0 sometido ante 3 CCC, en el que se Jiegaba que i3 exciusion par motives de 2dad de una
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En dicho caso también se discutio el tema de los distritos electorales. La Ley electoral nicaragiiense
disponia que toda agrupacion politica debia presentar candidatos en al menos 80% de las circunscripciones
electorales municipales. De tal suerte, Yatama se vio forzada a presentar candidatos en municipios en los que
no existia presencia indigena y con los cuales no tenian “ni vinculacidn ni interés” (Parr. 222, La Corte IDH
considerd esta exigencia como desproporcionada, “que limitd indebidamente la participacion politica” y que
no tomé en cuenta que los indigenas no contarian con apoyo para presentar candidatos en dertos municipios
o no tendrian interés en buscar dicho apoyo (Parr. 223)*®. Para evitar lo anterior (y otros muchos problemas

il ), pi que los E deberfan trazar las fronteras electorales de tal forma que las minorias étnico
culturales constituyan una mayoria dentro de sus territorios. Varios pueblos indig | de estar dividid
entre fromeras nacionales, se encuentran en distintas provincias, departamentos © municipios dentro de un
mismo Estado, ¥ en cada division son una minoria.

Algunos esfuerzos se han dado para evitar esto. Estados Unidos ha trazado circunscripciones (en ciertos
casos un poco extranas) con la sola finalidad de crear mayorias latine o afrodescendientes. La Corte Suprema
de este pais avald estas circunscripciones “teniendo en cuenta la discriminacion politica que histdricamente ha
existido contra negros y méxico americanos [..] y de los efectos residuales de tal discriminacidn sobre esos grupos”

% Ortros paises han reservado escafios para aseg) larep acidn en el parlamento de un grupo minoritario
especifico. Por ejemplo, Jordania, para los cristianos y circasianos; Pakistin, para las minorias no musulmanas;
Nueva Zelanda, para los is; Colombia para los pueblos indig; y afrodescendi ; Esl ia, para los

hingaros e italianos, entre otros. Ademds de lo anterior, debe garantizarse la representacion de los grupos étnico
culturaies en todo organismo que pueda interpretar o modificar sus competencias o derechos. Al respecto, el
CERD mostro preocupacion por la insuficiente representacion de los pueblos indigenas y las minorias en |2 policia,
el sistema judicial y otras instituciones publicas argentinas™.

Finalmente, |a participacidn politica de los pueblos indigenas y sus miembros no se agota con la
representacion (por designacion o eleccion) en los organismos del Estado. Es claro que dicha representacion
(necesaria, desde luego) es, en mawr o menor medida, insuficiente para la proteccién de sus intereses y
derechos. Por ello, los puebl tienen, adi , €l derecho a que se obtenga su consentimiento previo,
libre e informado sabm todos los asuntns que sean de su interés; solo de esta forma se les permitira “hablar por
=i mismos|,] participar en el proceso de toma de decisiones [.._] y gue su contribucion, ademds, [sea] beneficiosa
para el pais en el que habitan"*,

El CERD vinculo el derecho a la consulta al de participacidn politica®™, e hizo un llamado a los Estados a
fin de que “garanticen que los miembros de las poblaciones indigenas gocen de derechos iguales con respecto a
su participacion efectiva en |a vida publica y que no se adopte decision alguna directamente relacionada con sus
derechos e intereses sin su consentimiento informado™. En el mismo sentido, la CCC sefiald que el derecho a la
consulta constituye el medio a través del cual se protegerd [..] su integridad fisica y cultural”*. En consecuencia,
el DIC de los grupos étnico-culturales y sus miembros visto a traves del articulo 23 (derechos politicos) de la CADH
radica en el reconocimiento de su derecho a participar libremente en todos los niveles de adopcidn de decisiones
en instituciones publicas responsables de politicas y programas gue les conciernan; ser consultados cada vez que

sep didas legisk , administrativas o de cualguier otro cardcter que puedan afecl:arla' decidir sobre

sus propias prioridades de d ;m.u,aSicmucualql.uen ion relaci da con sus nos; ner

y desarrollar sus propios sistemas politicos y economicos, y desarrollar sus propias instituciones
candidata indigena era incompatibie con 13 identidad cultural del puebia Indigena &l que perienecla, puesto que dentra de la

it mﬂoﬁhdﬂpﬂhmeﬂdnsﬂtme’uﬂrﬂ Inciuido el de repr paiftica {: T-T76N5).

105 Il:llﬂ.

106 White vs. Register (412 U.5. ?ﬁlmmmﬂ Informe anual, 1973.
107 CERDVC/BSCON, 101272004, Par. 1

108 Guia ummmuelmmmauenorr.

108 BolﬂlmiAﬁTHﬂ, 01/11/2002, Par. 292-314.

110 Recomendacion General XXl refaiiva a los de las
111 C-1e801.

AS2118,1997.
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de adopcién de decisiones. En conjuncion con el articulo
13 (libertad de pensamiento y expresién) de la CADH, se
protege su derecho a recibir informacion oportuna, clara
y veraz de todo aspecto que les concierna, a fin de que
puedan pronunciarse individ

| o colect

2.5 Derecho a la propiedad

Mi puebio venera cada rincon de
estg tierra, cadao briflante esping
de pino, coda playa arenosa,
cada nube de niebla en las
sombrigs selvas, coda calvero,
cado insecto que zumba; en el
pensamiento y prdctica de mi
pueblo, todas estas cosas son
sagrad

La tierra y los recursos naturales en ella existentes son la esencia misma de |3 identidad cultural de los
pueblos indig: y sus miembros, a tal punto que la Relatora Especial sobre poblaciones indigenas de la ONU
indicé que “el concepto mismo de ‘indigena’ comprende la idea de una cultura y un estilo de vida distintos e
independientes, basados en antiguos conodmientos y tradiciones, vinculados fundamentalmente a un territorio

especifico™™. La Relatora agregd que [IJa proteccicn de la propiedad cultural e identidad, estd fundi Imente
wnculada o lo realizacion de los derechos territorioles y de o libre determinacion de los pueblos indigenos. Los
conoci tradicionales en cuanto a valores, autonomio o autogobierno, organizacion social, gestion de los
ecosisternas, mantenimiento de la armonia entre los pueblos y respeto de lg tierra estdn enraizados en las artes,
las canciones, la poesia y la literatura que cada generacion de nifios indigenas debe aprender y renovar. Estas
ricas y variadas expresi de lo identidad espeﬂﬁca de cada pueblo md.gena aportan la informacion necesarig
para i flar y, de ser blecer las sociedadi g en todos sus aspectos™.

Asimismo, en un informe posterior, la Relatora indico que el deterioro gradual de las sociedades indigenas
puede atribuirse 3 Ia falta de reconocimiento de su relacidn con sus tierras, aire, agua, los mares costeros, el
hielo, la flors, la fauna y los demds recursos n:tu:lu vinculados a su cultura®™. Muchos otros especialistas
de los distintos organismos supranacionales (| les y regionales), asi como diversos tratadistas y expertos
han analizado extensamente las implicaciones que la tierra tiene para los pueblos indigenas. Por ello (y por
lil brevedad del prese-me trabajo), no trataremes en profundidad este tema. No obstante, revisaremos, por su

p ia, aly decisi delosé del Sistema Interamericano.

La (:on:e IDH tuvo la posibilidad de conocer los casos de las comunidades Awas Tingni vs. Nicaragua,
Yakye Axa vs. Paraguay y Moiwana vs. Suriname, en los que reconecic la estrecha relacion que los indigenas
mantienen con |a tierra y los recursos naturales, a los cuales calificé como la base fundamental de su cultura,
vida espiritual, integridad y supervivencia economica, necesaria inclusive para preservar su legado cultural y
trasmitirlo a las generaciones futuras. A esta conclusion se llegd luege de la interpretacion evolutiva del articulo
21 (derecho a la propiedad privada) de la CADH. La Corte, en los citados casos, considerd que este articulo no
se refiere Unicamente a la concepcion civilista de propiedad, sino que también puede (y debe) interpretarse de
112 Citada en F. Zohra Kseniinl, “Los derechos humancs y & medio ambiente”, informe de la Especial, oe Prevencian

de Discriminacionss y Proleccidn a las Minarias, C de D t E/CN.4/Sub.2/1934/8, 1934
113 E. I Daes, Estudio sobre 1a proteccion de 1a propledad wmelmmummm.mmmmm
Discriminaciones y Prateccidn a las Minorias, Comision de Derechos Humanos, E/CN.4/Sub 2199428, 1983, Parr. 1.

114 Ibid ., Pamd.

115 E. L Daes, Las pobiaciones Indigenas y su relacion con ia tiemma, Subcomisian de Prevencion oe Discriminaciones Y Protaccion 3 ias
Minarias, Comision de Derechos Humanos, E/CN.4/Sub.2/2000¢ 25, 2000.

LA PROTECCION DELMEDIO AMBIENTEY DE LA IDEN TIDAD CULTU RAL DELOS PUE
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tal forma gue se proteja la propiedad comunal de |3 tierra y los recursos naturales. Es mds, en el caso Yakye Axa
Ia Corte IDH interpreté que el articulo 21 de la CADH también salvaguarda “los el incorporales” que se
desprendan de la relacion de los indigenas con sus itorios, 2si como tedo bien ble u objeto, corporal o
incorporal, susceptible de tener un valor (no sdlo econdmico). Dentro de estas categorias entran basicamente
todo el patrimonio cultural tangible e intangible de los pueblos indigenas.

Es asi que podriamos interpretar que la proteccion que el articule 21 de la CADH brinda al DIC comprende
el derecho de éstos al uso y goce de sus bienes, tanto materiales como inmateriales, lo que implica el derecho
a conservar, utilizar, controlar, reivindicar y proteger su patrimenie cultural material e inmaterial, asi como todo
tipo de producto o fruto de su actividad cultural e intelectual, sus procedimientos, tecnologias e i nt
propios, asi como los lugares en donde su cultura se expresa y desarrolla.

La proteccion del articulo 21 se veria reforzada por |a del articulo 12 (libertad de conciencia y religion)
de la CADH, si los bienes en referencia tuvieran un significado religioso o espiritual; y por la de los articulos 5
(derecho a la integridad personal) de la CADH y 10 (derecho a la salud) del PSS, si fueran utilizados, ademis,
en pricticas curativas o en la medicina tradicional. Finalmente, si interpretamos el articulo 11 (proteccion de la
honra y dignidad) de la CADH, que confiere el derecho a no sufrir injerencias arbitrarias en la vida privada, enla
familia y el domicilio, en conjuncion con articulo 21 del misme instrumento, podriamos concluir que los pueblos
indigenas pueden rechazar la presencia en sus territorios de terceros aj asu e idades, mds ain si estan
tergiversando o afectando su cultura, identidad, forma de vida o recursos. A esta interpretacion se sumarian los
articulos 4 (derecho a la vida) y 5 (derecho a la integridad personal) de la CADH y el articulo 10 (derecho a la
salud) del PSS, si la presencia de extrafios estuviera poniendo en riesgo la salud y vida de los miembros de las
comunidades™®,

2.6 Garantias judiciales

Nuestra produccion se llama artesania, y la de ustedes es industria.
Nuestra musica es foiclore y la de ustedes es arte.
Nuestras normas son costumbres y las de ustedes son derecho™.

El articulo 8 (garantias judiciales) de la CADH c gra los i i del 1I do “debido proceso
legal”, que consiste en el derecho de toda persona a ser oida con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable por un juez o tribunal comp pendi e imparcial, establecido con anterioridad por la ley,

en |a substanciacidn de cualquier acusacion formulada en su contra o para la determinacidn de sus derechos
y obligacicnes. Hasta el momento, Iz Corte IDH ha interpretade este articule, en lo gque a pueblos indigenas
se refiere, sefialado que “es indispensable gue los Estados otorguen una proteccion efectiva que tome en
cuenta sus particularidades propias, sus caracteristicas econémicas y sociales, asi como su situacion de especial
vulnerabilidad, su derecho consuetudinario, valores, usos y costumbres". Mo obstante, para efectos del
presente estudio, interpretaremos el articulo 8 de la CADH de tal forma que se proteja el DIC de los indigenas a
través del reconocimiento del derecho consuetudinario indigena.

El derecho es parte integrante de la cultura de los pueblos y elemento central de la identidad étnica,
a tal punto que autores come Sierra'®® llegan a afirmar que “un pueblo gue ha perdido su derecho ha pedido
parte importante de su identidad”. El derecho indigena comprende los sistemas de normas, procedimientos y
aumndades que regulan la vida sodial de las comunidades, y les permiten resolver sus conflictos de acuerdo a

sus ., € , necesi e intereses™®, Téngase en cuenta, ademds, que las pricticas culturales

116 Por gjemplo, en 1376 se @0 a conocer en Srasll que &l 15% de |a poblackn Yanomami (15 mil indigenas) fallecio 3 causa de
enfermedaces INrogucidas por ios MINeros, para 1as cuales no tenian defensas naturales (CIDH, Informe sobre Srasll, 1997)

117 Citado en 0. Coemeas, “La Teorla General del derecho frente al Gerecho Indigena” en Critica Juridica, Instituto de Imestigaciones
Juridicas, UNAM, 14, 1934,

18 cmmrﬂgmwmw Par@q.seuem 17 de junie de 2008, Serie C n.125,Par, 63.

119 M.T. Skerra, VE &l debate L &n Indigena, instituto indg
Lvui, n. 1-?, México, lggB Pag 25
120 R. Yrigoyen Fajardo, Raquel *El debate scbre & reconocimiento constit ded Indigena en ", €N Amenica
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indigs (como el si dep o, las concepciones religiosas y el vinculo con |a tierra) estan presentes

a la hora de administrar justicia.

La distraccién de los indigenas de su derecho consuetudinario y el sometimiento de sus casos a la justicia
estatal podria acarrear la violacion de varias garantias judiciales establecidas en el articulo 8 de la CADH. Asi, por
ejemplo, este articulo cnnsagm el derecho a ser oido por un tribunal competente. La competencia se refiere al

imbito espedial, poral, material y personal, definido previamente por la ley, dentro del cual el juzgador puede

ejercer sus facultades. El derecho consuetudinario de varios pueblos indigenas define previamente cudles son las
autoridades encargadas de resolver los conflictos que se pr , en cuzalgui ia, entre los miembros de
cada comunidad. Desconocer lo anterior, seria someter a los indfgenis a un tribunal distinto a su “juez natural”.

Finalmente, el procesamiento de un indigena que ya ha sido juzgado por su propia justicia constituiria
una violacidn al dereche 2 no ser juzgado dos veces por el mismo delito. En efecto, en el Ecuador se dio un
taso en el que tres indigenas miembros de la C idad La Cocha que asesinaron a otro miembro de la misma
Comunidad, fueron juzgados por un cabildo indigena. Dicho cabildo encontro culpables a los tres acusados y les
impuso las penas de otorgamiento™, destierro de la idad por dos afios, pago de una indemnizacidn de seis
mil délares estadounidenses y a caminar sobre piedras. Tiempo 25 el Ministerio Publico tornd conocimiento
del asesinato que habian cometido los mdagena y, desconociendo el hecho que ya habian sido juzgados por sus
pares, interpuso una acusacion ante un juez penal. Sin embargo, el juez estatal considerd que el proceso penal
instaurado ante él no tenia razon de ser, ya que se estaba violentando el principio non bis idem, y decreto la
nulidad de todo el proceso penali®.

2.7 lgualdad ante la ley

Ya no sé si esto es discriminacion, porgue es lo gue vivo desde que me acuerdo.
Seguro que desde la panza de mi modre que me discriminan. 1

El derecho a la igualdad, segun los criterios de Ia Corte IDH, se desprende direc de la unidad
de naturaleza del género h y es inseparable de la dignidad esencial de la persona, frente a lo cual es
incompatible toda situacion que, por « iderar superior @ un d inodo grupe, conduzca o tratorlo con

privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma los discrimine
del goce de derechos gue si se reconocen o quienes no se consideran incursos en tol situacidn de inferioridad. No

es crear dif cias de tr entre seres h que no se Cormesp con su Unica e idéntica
naturaleza™.

De igual forma, Ia Corte en su reciente Opinidn Consultiva 18 considerd “que el principio de igualdad ante
Ia ley, igual proteccion ante la ley y no discriminacion, pertenece al jus cogens, puesto gque sobre &l descansa todo
el andamiaje juridico del erden publice nacional e internacional y es un principio fundamental que permea todo
ordenamiento juridico™ .

Por su parte, la CIDH sefialé que dentro del derecho internacional en general, y en el derecho interamericano
especificamente, se requiere de proteccion especial para que los puebios indigenas puedan ejercer sus derechos
plena y equitotivamente con el resto de lo poblacidn. Ademds, quizd sea necesario estoblecer medidas especiales de
proteccion para los pueblos indit a fin de garantizar su supervivencia fisico y culturol, un derecho protegido en
varios instrumentos y convenciones internacionales™®.

Iindigena, instituto indigenista interamericano, volumen LVIIL n. 1-Z 81-114, México, 1998,
121 Em:mamqmummym:mﬁmmmm:eswmmI.aimnugerm

122 Juzgace Tescero de lo Penal e Cotopaxl, 10 de sepiiembre de 2002

123 Testimonio de un indigena Wichl. Disponibie en Aranda D_. "2l aparineid del Impenetrable”, «NSp-//arpenting Indymedia.org », consultado
&l 21 de unio de 2004.

124 Opinion Conguiliva, OC-4/34, Par. 55.

125 OC-18/03, Pam. 101.

126 Informe sobre Ecuador, 1997, Pag. 122
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