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RESUMEN

En 2007 la Asamblea
General de Naciones Unidas
aprobd la Declaracion de los
Derechos de los Pueblos
Indigenas, en cuyo prélogo se
reconoce la urgente necesidad
de respetar y promover los
derechos de dichos pueblos y
especialmente aquellos
referidos a sus tierras,
territorios y recursos, asi en su
vertiente econdmica, social o
cultural.

Este estudio tiene por objeto
analizar, cuando se cumplen 15
afios de la aprobacion de dicha
Declaracion, el grado de
consolidacion internacional de
los derechos sobre la tierra
contenidos en ella. Paraello, en
él se estudiara el papel que la
Corte Internacional de Justicia,
la Corte Penal Internacional y
la Corte Interamericana de
Derechos  Humanos  han
desarrollado hasta el momento
en el reconocimiento efectivo
de estos derechos, con el fin de
evaluar si alguno de ellos se
presenta como un plano idéneo
para encauzar las
reivindicaciones de  estos
pueblos.

Palabras clave: Pueblos
indigenas, derechos humanos, tierra,
propiedad, libre  determinacion,

patrimonio, medio  ambiente,
proteccion internacional, Corte
Interamericana de Derechos

Humanos, Corte Internacional de
Justicia, Corte Penal Internacional.

RESMO

Em 2007, a Assembleia
Geral das Nacbes Unidas
aprovou a Declaragédo sobre 0s
Direitos dos Povos Indigenas,
cujo prologo reconhece a
necessidade urgente de

respeitar e promover 0S
direitos desses poVvos,
especialmente aqueles

relacionados as suas terras,
territérios e recursos, tanto no
seu ambito econdmico, social
ou cultural.

O objetivo deste estudo e,
portanto, analisar, 15 anos ap0s
a aprovacdo da Declaragéo, o
grau de consolidacéo
internacional dos direitos sobre
a terra contidos nela. Para isso,
estudara o papel que a Corte
Internacional de Justica, o
Tribunal Penal Internacional e
a Corte Interamericana de
Direitos Humanos tém
desempenhado até hoje no
reconhecimento efetivo desses
direitos, a fim de avaliar se
algum desses mecanismos
apresenta um quadro favoravel
para trair as reivindicacOes
desses povos.

Palavras chaves: Povos
Indigenas, direitos humanos, terra,
propriedade, autodeterminacéo,
patrimdnio, meio ambiente, Corte
Interamericana de Direitos
Humanos, Corte Internacional de
Justica, Tribunal Penal Internacional

ABSTRACT

In 2007, the United Nations
General Assembly passed the
Declaration on the Rights of
Indigenous Peoples, whose
prologue recognizes the urgent
need to respect and promote
the rights of these peoples,
especially those related to their
lands, territories and resources,
both in its economic, social or
cultural aspect.

The purpose of this study is
thus to analyze, 15 years after
the approval of the
Declaration, the degree of
international consolidation of
the rights over land contained
in it. To do so, it will study the
role that the International
Court  of  Justice, the
International Criminal Court
and the Inter-American Court
of Human Rights have played
to date in the effective
recognition of these rights, in
order to assess whether any of
those mechanisms presents an
ideal framework to attract the
claims of these peoples

Keywords:  Indigenous Peoples,
human rights, land, property, self-
determination, heritage,
environment, Inter-American Court
of Human Rights, International
Court of Justice, International
Criminal Court.



“Todos los pueblos contribuyen a la diversidad y riqueza de las civilizaciones
y culturas, que constituyen el patrimonio comun de la humanidad”

Prologo de la Declaracion de 2007 de las Naciones
Unidas de sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas

Levdntate y mira la montana

De donde viene el viento;
el sol y el agua

Tu que manejas el curso de los rios

Tu que sembraste el vuelo
de tu alma

Levantate
y mirate las manos

Para crecer,
estréchala a tu hermano

Juntos iremos unidos
en la sangre

Hoy es el tiempo
que puede ser manana

“Plegaria a un labrador ” (1969)
Victor Jara
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Abreviaturas

AGNU — Asamblea General de Naciones Unidas
BM — Banco Mundial

CADH - Convencion Americana sobre Derechos Humanos (También conocida
como “Pacto de San José”)

CADHP — Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos
CDB - Convenio sobre Diversidad Biologica
CDESC — Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

CDH - Consejo de Derechos Humanos (Conocido como “Comisién de Derechos
Humanos” hasta 2006).
CDN - Convencion de Derechos del Nifio

CEDAW — Convencion sobre Eliminacion de Todas las Formas de

Discriminacion Contra la Mujer (Convention on the Elimination of All Forms of
Discrimination Against Women, por sus siglas en inglés).

CERD - Convencién internacional para la Eliminacion de todas las formas de

Discriminacion Racial (international Convention for the Elimination of All forms of
Racial Discrimination, por sus siglas en inglés)

CG — Convencion de Ginebra

CICR — Comité Internacional de la Cruz Roja

CIDH - Corte Interamericana de Derechos Humanos
C1J — Corte Internacional de Justicia

CNU - Carta de Naciones Unidas

ColDH —  Comision Interamericana  de  Derechos  Humanos
CPI - Corte Penal Internacional

CPJI — Corte Permanente de Justicia International (Predecesora de la C1J)

CPMCN- Convencion para la Proteccion del Patrimonio Mundial, Cultural y
Natural

CPSDG - Convencion para la Prevencién y Sancién del Delito de Genocidio
CSNU - Consejo de Seguridad de Naciones Unidas

DADH — Declaracion Americana de Derechos y deberes del Hombre
DADPI — Declaracién Americana de Derechos de los Pueblos Indigenas
DDHH — Derechos Humanos

DESCA — Derechos Economicos, Sociales y Culturales

DIH — Derecho Internacional Humanitario

DIP — Derecho Internacional Publico

DIT — Derechos Indigenas sobre la Tierra

DNUDPI — Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas

DUDH — Declaracion Universal de Derechos Humanos

ECOSOC — Consejo Econémico y Social de Naciones Unidas (Economic and
Social Council, por sus siglas en inglés)



EEPP- Estados Parte

ECC- Tribunal Especial para el Genocidio Camboyano (Extraordinary
Chambers in the courts of Cambodia, por sus siglas en ingés)

ER- Estatuto de Roma (de la Corte Penal Internacional)

ICTR- Tribunal Penal Internacional para Ruanda (International Criminal
Tribunal for Rwanda, por sus siglas en inglés)

ICTY- Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia (International
Criminal Tribunal for the former Yugoslavia, por sus siglas en inglés)
NNUU — Naciones Unidas

ODS - Objetivos de Desarrollo Sostenible

OEA - Organizacion de Estados Americanos

OIT - Organizacion Internacional del Trabajo

PAICG - Protocolo Adicional | a los Convenios de Ginebra
PIDCP - Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

PIDESC - Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales
PMH — Patrimonio Mundial de la Humanidad

PPII — Pueblos Indigenas (A los efectos de este estudio, engloba también los conceptos

de “naciones indigenas” y “comunidades indigenas”, que se emplean indistintamente).

PSS — Protocolo de San Salvador (a la Convencion Americana de Derechos y Deberes

del Hombre)

RENUDPI — Relator Especial de Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas (Conocido como “Relator Especial sobre la situacion de los derechos

humanos y las libertades fundamentales de los indigenas” hasta 2010).
SDN — Sociedad de Naciones
SGUN - Secretario General de Naciones Unidas



LA TIERRA QUE PISAMOS RICARDO POL HERMIDA

Introduccion

El 13 de septiembre de 2007 la Asamblea General de Naciones Unidas (en adelante,
AGNU) aprobd con el voto favorable de 143 delegados nacionales® la Declaracion
de Derechos de los Pueblos Indigenas, Indigenas (DNUDPI o, simplemente, la
Declaracion) en cuyo prologo se reconoce “la urgente necesidad de respetar y
promover los derechos intrinsecos de los pueblos indigenas, que derivan de sus
estructuras politicas, economicas y sociales y de sus culturas, de sus tradiciones
espirituales, de su historia y de su filosofia, especialmente los derechos a sus

tierras, territorios y recursos .2

Desde entonces se han producido importantes cambios legislativos en diversos
paises con el objeto de reconocer, garantizar y promover los derechos indigenas. 3
Sin embargo, son mdltiples las situaciones en las que los pueblos indigenas (PPII)
no encuentran en el &ambito nacional la debida proteccion a sus derechos. * El objeto
de este estudio no es pues otro que analizar, cuando se cumplen 15 afios de la
aprobacion de dicha Declaracion, el alcance de los mecanismos de proteccion
jurisdiccional de los que el derecho internacional publico (DIP) dispone para hacer
efectivos los derechos sobre la tierra reconocidos a estos pueblos. Para ello se

realizard un estudio de caso planteando los siguientes objetivos especificos:

e Definir el concepto de poblacion indigena

e Analizar la naturaleza de los conflictos existentes en relacion al acceso a la
tierra y a sus recursos

e Visibilizar las carencias mas comunes de los sistemas nacionales de justicia
en la resolucion de dichos conflictos

e ldentificar la extensién y contenido de los diferentes derechos indigenas

sobre la tierra (DIT) establecidos en el ambito del DIP.

L (AGNU-DNUDPI,2007).P.21. Enfasis afiadido.
2 (DNUDRPI, 2007).Prélogo,parr.7.

3 (RENUDPI-AGNU,2017).Parr.25-36

4 (RENUDPI-CDH,2019).
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e Evaluar los diferentes mecanismos de proteccion jurisdiccional establecidos

por el DIP, identificando sus limitaciones frente a la problematica en estudio

El anélisis se dividira asi en tres secciones: En primer lugar, se analizaran distintas
definiciones para intentar acotar qué constituye un pueblo indigena, se analizara su
relacion con las tierras que ocupan y los distintos conflictos surgidos en torno a
ellas y se estudiaran las dificultades especificas de estos pueblos en el acceso a la

tutela judicial.

Para ello se emplearan, ademas de diferentes normativas nacionales e
internacionales, los informes de la Relatoria Especial de Naciones Unidas para los
Derechos de los Pueblos Indigenas (RENUDPI, o simplemente la Relatora) y otros

organismos internacionales especializados, asi como fuentes periodisticas.

En segundo lugar, se identificaran los derechos sobre la tierra internacionalmente
reconocidos a estos pueblos, dividiéndolos en cuatro categorias que abarcan
distintos ambitos de la relacion indigena con la tierra: Derechos economicos,
culturales, ambientales y de libre determinacién. Se anexara asi mismo un cuadro
con los textos internacionales donde tales derechos quedan recogidos, asi como el

nivel de vigencia de los mismos segun su numero de Estados ratificantes.

Para ello se utilizaran fundamentalmente, ademéas de los tratados y
declaraciones, fuentes doctrinales.

En fin, se identificaran los distintos mecanismos de proteccion jurisdiccional
establecidos en el ambito internacional, se resumird su jurisprudencia ante
situaciones u otras con las que compartan caracteres esenciales y se analizara su
funcionamiento a fin de considerar su idoneidad para responder a la problematica

expuesta.

Para ello, ademéas de la propia jurisprudencia, se utilizaran tanto fuentes

periodisticas como doctrinales.

Por razones operativas el estudio se centrara en el caso americano, por ser aquel
donde se observan conjuntamente una alta conflictividad y un sistema regional de
Derechos Humanos (DDHH) con amplia experiencia en el trato de las cuestiones

indigenas.



LA TIERRA QUE PISAMOS (I1). EL PROBLEMA DE LA DEFINICION INDIGENA

. Marco conceptual

El problema de la definicion indigena - Los indigenas y la tierras — Violencia, criminalizacion y
trabas en el acceso a la justicia

El problema de la definicién indigena

Para entender el concepto de poblacion indigena® es necesario remitirse a la
evolucion de los procesos coloniales: Durante la época de las grandes
colonizaciones europeas este término se usaba para designar a aquellas sociedades
preexistentes en el territorio colonial que mantenian cierto grado de autonomia con
respecto a las potencias colonizadoras.® Posteriormente, con la constitucion de los
estados-nacion poscoloniales pasd a designar a todas las minorias étnicas no-
europeas situadas fuera de las estructuras de poder, conservadas en su mayoria por
descendientes de europeos. ’ Finalmente, durante la segunda mitad del siglo XX y
con la pérdida de autoridad de las teorias raciales, el concepto se diversifica y se
extiende a otros contextos no tan marcados por la colonizacién europea, poniendo

el foco en aspectos como la marginalidad o el modo de vida tradicional. ®

Asi pues, hoy el significado del término varia considerablemente en funcién de la
region del planeta y el sistema legal bajo el cual que nos encontremos.’ En los
ordenamientos anglosajones, por ejemplo, la condicion indigena se presenta como
un titulo legal derivado de las normas, generalmente tratados, que dichos Estados
han venido histéricamente estableciendo®® con algunas de las poblaciones presentes
en los territorios reclamados por estos en base a alianzas o como resultado de su

resistencia al proceso de colonizacion.!

Por el contrario en Africa, cuyo dominio colonial resulta ain reciente, el término

“indigena” se encuentra muy denostado por las connotaciones supremacistas

> A menudo se emplean otros términos considerados equivalentes, como ‘“aborigen”,“nativo”,
“pueblos tribales” o “primeras naciones”. A este respecto V.(RENUDPI-CDH, 2002)Pérr. 92.

6 (Mukwiza,2011).P.25

" (CDH,1996).Parr.16.

8 (Mukwiza,2011).P.27

% (RENUDPI-CDH,2002).Parr. 92-94

19(RENUPD, 1999).

11'V.Anexo.l:Estados Unidos,Canada,Australia o Nueva Zelanda
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empleadas durante el colonialismo europeo.? Como parte de la resignificacion del
mismo, los estados africanos han tendido a considerar a toda su poblacion indigena,
descendientes de los colonizados,'® vaciando de toda utilidad dicho término en
favor del mas amplio concepto de “minoria”.!* Aclara la Comision Africana de
Derechos Humanos (CADHP) que todos los grupos étnicos “son indigenas de
africa” pero “algunos se encuentran en una posicién estructuralmente
subordinada” lo que “‘conduce a su marginacion y discriminacion ”, siendo a estos
ultimos a quienes se dirige el término en su forma analitica moderna.'® Partiendo
de esta definicion, puede identificarse un creciente nimero de estados africanos que
incorporan en su normativa definiciones especificas y, consecuentemente, derechos

para estos pueblos, adn sin hacer uso del término. *

En el sistema hispanoamericano, la ausencia histdrica de reconocimiento de la
condicion de pueblo diferenciado a las comunidades indigenas!’ ha dado lugar a la
moderna aparicion de clausulas abiertas, en ocasiones de rango constitucional, ‘8 en
las que se reconoce tal condicién a todo grupo poblacional que preserve
instituciones sociales y culturales propias cuyo origen pueda situarse con
anterioridad al inicio de la colonizacién europea, sin necesidad de enumerarlos ni

reconocerlos individualmente. *°

Por su parte en Asia, region histéricamente menos marcada por el dominio colonial
externo, el enfoque predominante es aquel que relaciona la condicién indigena con
el desarrollo de un modo de vida no-industrializado, ?° que en menor medida
convive con otros mas proximos a los expuestos para el caso anglosajon. > Como
en el caso africano, algunos estados asiaticos consideran indigena a toda su
poblacion, mientras que otros reservan esta condicion para los primeros pueblos de

la region, con independencia de su situacion social, y consideran al resto minorias

12 (Mukwiza,2011).P.7

13 (RENUDPI-CDH,2002).Parr. 33

14 (ECOSOC,2001).P4rr.52

15 (CADHP, 2005).P.80

16\ Anexo.l:Africa

17 (RENUDPI-CDH,2002).Parr. 31

18 V/.Anexo |:Paraguay,México o Bolivia
19 [bid.Brasil, Argentina,Venezuela o Chile.
20 [bid.Camboya, Tailandia o Filipinas

21 [bid. Taiwan,Malasia o Nepal
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desplazadas por su asentamiento posterior o su caracter seminémada o
transfronterizo. > En cualquier caso, se estima que 2/3 de la poblacion indigena

mundial se encuentra precisamente en el continente asiatico.?

Incluso en Europa, epicentro historico del dominio colonial, el reconocimiento
indigena se ha abierto paso en las Ultimas décadas de la mano del concepto de
minoria cultural historicamente asentada. 2 Asi pues, algunos pueblos como los
Samis en Escandinavia o los Tartaros de Crimea han sido reconocidos como
poblaciones indigenas europeas. Sin embargo, estas proclamaciones tienen un
caracter mayoritariamente individualizado y todavia muy limitado,? si bien pueden

identificarse algunas definiciones de alcance general.?

Conociendo esta disparidad de definiciones, no resulta de extrafiar que la
Declaracion, atn proclamando los derechos colectivos de tales pueblos, no incluya
una definicion especifica de aquello que constituye propiamente los PPII. 2’ Si bien
esta ausencia puede resultar a la postre problemética para los fines de la
Declaracion, es necesario indicar que esta forma de proceder no es anémala en el
marco de las Naciones Unidas (NNUU), sino que sigue el camino de la Declaracion
sobre los derechos de las personas pertenecientes a minorias, concepto con el que
este se relaciona estrechamente y para el cual tampoco existe una definicion
internacional, sin que ello haya impedido la consecucién de avances
significativos.?,

En el plano internacional, las definiciones comunmente empleadas son todavia
aquellas elaboradas durante los afios 80. De forma indicativa suele emplearse la

definicion de trabajo planteada por el Relator Especial Martinez Cobo en 1987: 2°

379. Son comunidades, pueblos y naciones indigenas los que, teniendo una continuidad histérica con las
sociedades anteriores a la invasion y precoloniales que se desarrollaron en sus territorios, se consideran
distintos de otros sectores de las sociedades que ahora prevalecen en esos territorios o en partes de ellos.
Constituyen ahora sectores no dominantes de la sociedad y tienen la determinacioén de preservar, desarrollar
y transmitir a futuras generaciones sus territorios ancestrales y su identidad étnica como base de su
existencia continuada como pucblo, de acuerdo con sus propios patrones culturales, sus instituciones
sociales y sus sistemas legales.

22 (Errico,2017).P.10

23 (RENUDPI-ASIA,2020).Parr. 4
24 V. Anexo.l Europa

%5 (Heasalip,2019)

26\ Anexo.l:Ucrania, Serbia
2'(Gordinho,2008).P.66.

28 (FNUPCI,2004).Parr. 7.

29 (RENUPD,1987).P4rr.379-381
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También el Convenio 169 de la OIT (1989) sobre pueblos indigenas vy tribales *°
(C169) perfila una definicion de PPII al identificar a las comunidades a las cuales
les es de aplicacion dicho instrumento:

a) a los pueblos tribales en paises independientes, cuyas condiciones sociales, culturales y econoémicas les
distingan de otros sectores de la colectividad nacional, y que estén regidos total o parcialmente por sus
propias costumbres o tradiciones o por una legislacidon especial;

b) a los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho de descender de poblaciones
que habitaban en el pais o en una regién geografica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o
la colonizacién o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su
situacion juridica, conservan todas sus propias instituciones sociales, economicas, culturales y politicas, o
parte de ellas.

Por su parte, el Banco Mundial (BM)®' emplea como criterios para identificar una
comunidad indigena: la tenencia de una lengua indigena, cominmente diferente a
la lengua nacional; la presencia de instituciones sociales y politicas de caracter
consuetudinarias; el apego al territorio ancestral; la produccion orientada hacia la
subsistencia y la identificacion como tal por parte bien de los estados en los que se
encuentren o bien por parte de otras comunidades. Indica ademas que, comunmente,

los PPIlI se encuentran entre los segmentos mas pobres de la poblacion.

Junto con estos elementos, el BM contempla también el de la autodefinicion
indigena® que se basa en la consideracion de la propia identidad comunitaria. Este
criterio aparece por primera vez en el C169 al establecer que “La conciencia de su
identidad indigena o tribal debera considerarse un criterio fundamental para
determinar los grupos a los que se le aplican las disposiciones del presente
Convenio”® y es posteriormente recogido, entre otros, por la DNUDPI** y por la
Declaracion Americana de Pueblos Indigenas (DADPI) de 2016. *°

De todas estas ideas puede extraerse que los PPIl legalmente reconocidos:
1° - Conforman minorias étnicas dentro de sus correspondientes Estados

modernos

30(C169,1989).Art.1.

3L (BM,1991).Parr.5

2 [bid.

3 Art.1.2

3 Art.33.1

35 (DADPI, 2016).Art.1.2
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2° -Anteceden en el tiempo a la aparicion de dichos Estados;

3°%-Preservan una parte de sus instituciones y costumbres tradicionales;
4°-Sufren con frecuencia situaciones de desposesion, discriminacion y
pobreza.

5°-Se autoidentifican con tales caracteristicas

No obstante, en palabras del BM, “Debido a los variados y cambiantes contextos
en los que los PPII se encuentran” ¢ y la pluralidad de definiciones de existentes
sobre estos, se hace dificil determinar el nimero de pueblos de esta clase que
habitan en la tierra. Segun NNUU se estima que actualmente existen alrededor de
476 millones de indigenas, mas de un 5% de la poblacion global, " un porcentaje
amenazado por la extrema pobreza, la ausencia de proteccion social adecuada y la

desaparicion de sus recursos y medios de subsistencia.®

Los PPIly la tierra

Una parte importante de las definiciones anteriormente sefialadas hacen referencia
a las tierras o territorios indigenas. No en vano, para los PPII la tierra constituye “e/
nucleo de su identidad como pueblos® al cual no solo requieren, en mayor medida
que las comunidades no indigenas, para obtener refugio, agua, alimentos y otros
recursos necesarios para su desarrollo personal; sino que ademas le atribuyen un
importante rol en el desarrollo cultural comunitario, en ocasiones incluso un

caracter sagrado. *°

A pesar de ello, los estados coloniales y post-coloniales han tendido a desposeer de
sus tierras a dichas comunidades con el objeto de explotar los terrenos y recursos
sobre los que se encontraban** o bien simplemente para asimilar cultural y
economicamente los territorios bajo su control.*? Este movimiento se ha dado,

desde un punto de vista juridico, por tres vias distintas: En primer lugar,

3 (BM,1991).Parr.5

87 (Pnud, 2021).

3 fhid.

%9 (Foro-Indigena,2021).P.1

40 1bid.

41 (RENUDPI-CDH,2002).Parr.13
42 |bid.Péarr.67
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especialmente durante la expansion colonial y post-colonial, por medio de la fuerza,
sometiendo a los PPII a la asimilacion o al desplazamiento forzoso y confiscando
sus tierras. ** Posteriormente, por medio de la exigencia de titulos validos -segin la
cultura juridica dominante- sobre los cuales asentar su derecho de propiedad. 'Y,
finalmente, por medio del no reconocimiento la propiedad comunitaria de las
tierras, exigiendo una parcelacion e individualizacion de los titulos de propiedad

para poder mantenerse en ella.*®

No es hasta 1954 cuando un informe de la OIT* evidencia que las pésimas
condiciones de vida y trabajo de las poblaciones indigenas eran “consecuencia de
las injusticias y prejuicios profundamente arraigados” en la sociedad y que se
relacionaban intrisecamente con ‘“cuestiones de identidad, lengua, cultura,
costumbres y tierras”. *’ Por este motivo la organizacion aprob6 el Convenio 107
de la OIT, “® (C107) por medio del cual se reconoce a los PPII “el derecho de
propiedad, colectivo o individual, sobre las tierras tradicionalmente ocupadas”,
sin necesidad de acreditar titulo alguno, y respetando ademas “Los modos de
transmision de los derechos de propiedad y de goce de la tierra establecidos por
las costumbres de las poblaciones”.*® Desde entonces una serie de normas
internacionales han intentado ampliar y concretar este derecho sobre la tierra. ° A
pesar de ello, segiin la RENUDPI. todavia hoy “persisten importantes problemas”
en relacion al acceso a la tierra y a sus recursos por parte estas comunidades. °*
Concretamente, la Relatora destaca como cuestiones pendientes de resolucion: la
afectacion de la actividad de las industrias extractivas sobre los derechos de los
PP1I°? y los conflictos entre los PPII y los organismos estatales por la preservacion

del patrimonio natural.>®

4 (Facing-history,2015).P.30-32
4 (Foro-Indigena,2009).P.2.

% (RENUPD,1987).Parr.194

46 (0IT,1954)

47 (OITrabajo,2013).P.4

4 (C107,1957).Art.11.

49 (C107,1957).Art.13

%0 V.infra Tit.3.

51 (RENUDPI-CDH,2020).Parr.13
52 [bid. Parr. 27

5 [bid. Parr.23
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Los PPII y las industrias extractivas

En relacion a la industria extractiva sefiala la RENUDPI como “la carrera mundial
por extraer y explotar minerales y combustibles fosiles”, que “en gran parte” se
encuentran en tierras indigenas, ha tenido consecuencias “devastadoras” para estos
pueblos. >* Mas especificamente, pone el foco en los “acuerdos internacionales de
inversion”, tratados bilaterales mediante los cuales un “Estado Receptor” se
compromete ante un “Estado Emisor” a ofrecer proteccion juridica a sus
inversores, favoreciendo asi la entrada de capital internacional en el pais. >® Entre
otras cosas, estos acuerdos “limitan la voluntad y la libertad del estado(receptor)
para imponer y hacer cumplir a las empresas transnacionales sus obligaciones en
materia de DDHH”.%® Dichos acuerdos permiten ademas a los inversores acceder
directamente a un mecanismo de arbitraje internacional frente al estado receptor
para la resolucion de conflictos. >’ Segln ICSID, el 48% de los arbitrajes iniciados
en 2021 tenian como objeto principal un acuerdo referente a la industria

extractiva.®®

Como ejemplo de esta situacién cita la RENUDPI el caso de la mina de Didipio en
Filipinas, donde el gobierno concedié a la empresa australiana OceanaGold el
derecho de exploracion, explotacion y comercializacion de un yacimiento de oro y
cobre®® a través de la Ley Minera, cuyo articulo 2° declara la propiedad del estado
sobre “todos los recursos minerales presentes en el territorio, sea publico o
privado”.*® En el proceso de exploracion se produjo el desalojo forzoso de 320
familias indigenas, ejecutado sin autorizacion judicial, ®* en presencia intimidatoria
de efectivos militares,®? y en concurso con multiples amenazas y agresiones a los
residentes.  Paralelamente, la compafiia aleg6 haber llevado a cabo un proceso de

consulta a los PPI1I afectados mediante un “Consejo de Ancianos” que resulto estar

% (RENUDPI-CDH,2013).Péarr.1

% (RENUDPI-CDH,2016).Péarr.8

% |bid. Parr.32

57 |bid Parr.10

58 (ICSID,2021)

%9 (Oceana,1994)

80 (Filipinas,1995)

61 (CDHF,2011).P.12.

62 (Comunicacion-Filipinas,2019).P.3.
83 |bid.P.11.
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manipulado, incluyendo a personas no indigenas y ofreciendo a otros recompensas
personales por su apoyo al proyecto minero. ° La explotacion ocasiond ademas
importantes dafios ecologicos a la region, destacandose la deforestacion de 17,000
arboles y la contaminacion del rio Addalam con metales pesados, impidiendo su
utilizacion para consumo humano y afectando a la calidad de los cultivos
irrigados.®®> A pesar de que los derechos indigenas sobre la tierra figuran en la
constitucion filipina desde 1987, ®° y contra el criterio de la RENUDPI, 87 en 2021
el gobierno filipino aprobd una renovacion de la concesion minera por otros 25

afios.58

Otro de los casos sefialados por la relatora en su informe es el caso de la
construccidn del complejo de presas hidroeléctricas en la cuenca del rio Tapajos en
Brasil, ® donde la propiedad indigena de las tierras goza también de reconocimiento
constitucional desde 1988. ° En este caso, el holding “Grupo de Estudos Tapajés”
no realizo los debidos estudios de impacto de la desviacion planteada del cauce del
rio sobre los territorios ocupados por 118 poblaciones, entre las cuales residian
13,000 ciudadanos pertenecientes al pueblo Mundruku’ quienes, ademas, otorgan
un caracter sagrado a las aguas del rio.”? De esta forma, no solo evit6 consultarse a
una fraccion de las comunidades afectadas, sino que el consentimiento de las
restantes resultd viciado.”® Muchas de estas consultas se realizaron ademas
individualmente, obviando el caracter colectivo de la propiedad de la tierra. " Las
obras, realizadas parcialmente sobre los territorios de reservas indigenas legalmente
establecidas, tuvieron un importante impacto medioambiental y facilitaron la

aparicion de otras actividades intrusivas como la mineria ilegal. " La intervencion

8 (APWLD, 2009).P.122.

8 (Comunicacién-Filipinas,2019).P.3.
 Art.5

7 (RENUDPI-CDH, 020).P.27
8 (Mining-technology,2021)

% (RENUDPI-Brasil,2016).P.47
0 Art.231
"(RENUDPI-Brasil,2016).P. 47.
2 |bid.P 48.

3 Ibid.Parr. 49-50

" Ibid.

> |bid.Parr 51.
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del IBAMA'® y, posteriormente, del STF’’ condujo a la cancelacion parcial del
proyecto hidroeléctrico, sin que hayan sido establecidas por el momento

indemnizaciones de ningln tipo para las comunidades afectadas. 8
Los PPI1y la conservacion del patrimonio natural

Con respecto a los conflictos existentes entre los derechos indigenas y la
conservacion del patrimonio natural, sefiala la relatora “el arcaico enfoque
fortaleza ™ habitualmente operante en las reservas naturales, mediante el cual los
PPIl son expulsados de sus territorios ancestrales al verse privados de sus
actividades de subsistencia -particularmente, la caza- con el objeto de garantizar la

supervivencia de las especies animales presentes en dichas reservas.

Como ejemplos de este modelo destaca la relatora los casos de Tailandia y de la
Republica del Congo. En el Congo, el ya derogado Decreto 2006-255, & sobre
inmatriculacién y demarcacion de tierras, exigia para el reconocimiento de la
propiedad de tierras rurales intituladas que estas se dedicasen a trabajos
productivos, entre los cuales no contemplaba la caza, la recolecciéon o los usos
religiosos. 8! De esta forma, las tierras historicamente habitadas por los PP1I pasaron
a ser calificadas como desocupadas e incluidas en proyectos conservacionistas,
donde estos son privados de “sus propios medios de subsistencia y su estilo de vida
tradicional”, convirtiéndose “en victimas tanto de actos de violencia” por parte de
los guardas “como de enjuiciamientos por sus actividades de caza”.®? Desde 2011
el Congo reconoce los derechos indigena sobre la tierra®® y desde 2018 permite la
inmatriculacion de tierras indigenas,®* pero no se han restituido las tierras ni

compensado a las comunidades afectadas.®

76 (IBAMA,2016)

77 (STFB,2021)

8 |bid.

% (RENUDPI-Asia,2020)Parr 24-26.
8 (Congo, 2006)Art.7

81 (RENUDPI-Congo,2020).Parr.77
8, (RENUDPI-CDH,2020)-Parr.5.

8 (Congo, 2011)

8 (Congo, 2018)

85 (RENUDPI-Congo,2020)-Pérr.105.

11



LA TIERRA QUE PISAMOS (). LOS PUEBLOS INDIGENAS Y LA TIERRA

Algo similar sucede en el Parque Nacional de Kaeng Krachan (Tailandia)® donde,
ademas de una “biodiversidad de flora y fauna extremadamente rica”, %'se
encuentra el hogar de la etnia pwo karen, 2 un pueblo transfronterizo situado entre
Myanmar y Tailandia involucrado en la insurgencia militar existente en el primero
de ellos. ®° El conflicto en el parque se remonta a 1996, cuando se reporto el traslado
forzoso de 391 personas indigenas® en aplicacion de la Ley de Reservas Forestales
(1964),°* cuyas secciones 12 y 13 establecian la propiedad del estado de toda tierra
situada en parques nacionales salvo aquella que fuese reclamada mediante un
procedimiento reglado en los 90 dias posteriores a la designacion del parque. Desde
entonces se han venido produciendo una serie de presiones destinadas al abandono
del Parque incluyendo “desalojos forzosos, la destruccion de sus viviendas y
cultivos, detenciones y desapariciones forzadas” asi como la prohibicion de sus
formas tradicionales de subsistencia® que no han impedido, contra el criterio de los
RENUDPI, *® la inscripcion en 2021 del Parque en la lista de Patrimonio Mundial
de la Humanidad (PMH) de la UNESCO

Violencia, criminalizacion y trabas en el acceso a la justicia

En la medida en que los PPII reivindican sus derechos sobre la tierra estos son
objeto de violencia tanto por parte de terceros como de los propios estados. °* Solo
en 2021 se identificaron 93 homicidios de activistas y lideres comunitarios
pertenecientes a comunidades indigenas, lo que supone un 26% de los homicidios
totales contra defensores de los DDHH registrados en el mundo ese mismo afio. Del
total, un 59% se dieron en el contexto de conflictos entre las comunidades locales

y las industrias extractivistas y un 70% tuvieron lugar en América Latina. *> Segun

8 (Comunicacion-Tailandia,2020).Parr. 24.
87 (UNESCO,2021)

8 (Karen, 2017)

8 (Al-Jazeera,2021)

% (Mmbt,2021)

%1 (Tailandia, 1964)

% (RENUDPI-CDH,2016).Péarr.63.

9 (Comunicacién-Tailandia,2020)

% (RENUDPI-CDH,2018).Parr.28

% (FLD,2021).P.5
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datos del 2017, solo en un 12% de los homicidios se realizaron detenciones de
sospechosos.*

En lineas generales, la violencia sufrida por los PPII en la defensa de sus intereses
legitimos ha experimentado segun la RENUDPI un “drdstico aumento” durante la
ultima década, °’ e incluye ademas de homicidios, acciones tales®® como violencia
sexual, desapariciones forzadas, contaminacion deliberada de las aguas®, y
destruccion de lugares sagrados.'® Esta violencia se da con mayor frecuencia en
aquellos paises con un amplio reconocimiento de los derechos indigenas,
manifestando la “evidente brecha” entre el reconocimiento legal y la realizacion
practica de estos derechos.'® La inaccion de los estados provoca ademas una

“impunidad generalizada” de los responsables de estas acciones. %

Paralelamente, los estados a menudo criminalizan los movimientos comunitarios
indigenas, 1° aplicandoles legislacion antiterrorista®* o militarizando los territorios
en los que viven'® con el objeto de “reprimir y silenciar ” a las comunidades. 1%
Otras acciones llevadas a cabo son, por ejemplo, las detenciones nocturnas, 1 los
desalojos forzosos'®® o la persecucion de los modos de vida tradicionales. 1°° En su
conjunto, los PPII se encuentran ademas globalmente sobrerrepresentados en todas

las etapas del proceso de justicia penal.**

Adicionalmente, las personas pertenecientes a PPIl sufren a menudo tanto

discriminacion directa como indirecta en el acceso a la justicia doméstica; ** tienen

% (FLD,2017).P.6

%7 (RENUDPI-CDH,2018).Parr.42

% |bid.Parr.44

% (CLS-HRC,2019)

190 (Foro-Indigena,2021)P.60

101 fhid. P.68-69

192 (RENUDPI-CDH,2018)Parr.79

103 |hid.

104 (IWGIA,2022) V.pj. Argelia, Filipinas, Chile o Bolivia
195 |bid. V.pj. Filipinas, Tanzania, India, Israel o Brasil.
1% (RENUDPI-CDH,2018).Pérr.45

107 (IWGIA,2022).V.Kenia

198 |bid. Uganda o Camboya

199 (RENUDPI-CDH,2018).Parr. 28

110 (RENUDPI-CDH,2019).Péarr.42

11 1bid

13


https://www.iwgia.org/doclink/iwgia-book-the-indigenous-world-2022-eng/eyJ0eXAiOiJKV1QiLCJhbGciOiJIUzI1NiJ9.eyJzdWIiOiJpd2dpYS1ib29rLXRoZS1pbmRpZ2Vub3VzLXdvcmxkLTIwMjItZW5nIiwiaWF0IjoxNjUxMTM5NTg1LCJleHAiOjE2NTEyMjU5ODV9.jRnv3PeantfRZtJg4jph8xdshK5Mh25Z3hlcPs9As_U

LA TIERRA QUE PISAMOS (). VIOLENCIA, CRIMINALIZACION Y
TRABAS EN EL ACCESO A LA JUSTICIA

menos posibilidades de recibir una sentencia favorable!'? y, cuando las reciben,
estas carecen con frecuencia de formas de reparacion culturalmente adaptas, o
incluso de formas de reparacion en absoluto. *** Sefiala ademas la RENUDPI la
existencia de cierta “connivencia entre entidades del sector privado y los gobiernos
para denegar a los PPII el acceso a la justicia”, especialmente cuando estas

reclaman la propiedad de tierras ocupadas por PPII. 1

Ente las formas de discriminacion indirecta destaca el desconocimiento por parte
de los operadores de justicia de los derechos reconocidos a los PPII, 1*° asi como de
sus costumbres e instituciones propias. '® Existe también una tendencia
generalizada a rechazar la participacion procesal de peritos especializados en
materias indigenas, '’ lo que provoca que las sentencias opten a menudo por formas
de reparacién culturalmente inapropiadas, anteponiendo la indemnizacién a la

restitucion, y la costumbre del tribunal a la de la propia victima.®

A pesar de las disposiciones existentes en diversos Estados en favor de las lenguas
indigenas, 1*° los operadores juridicos no tienen tampoco, por lo general, el deber
de conocer las lenguas mayoritarias en los territorios en los que ejercen, y de hecho
con frecuencia no las conocen. *** Aunque en muchos paises estos cuentan
legalmente con la asistencia de intérpretes, las partidas presupuestarias son a

menudo escasas 0 inexistentes, por lo que muchas veces no se garantiza. 12

Paralelamente, los procesos para la obtencién de tutela judicial son largos,
excesivamente burocraticos'? y regidos por normas procesales desconocidas y
ajenas a la cultura juridica de los PPII, *2* que a menudo les recuerdan a los
tribunales de la época colonial. *?* Esto provoca desconfianza en dichos pueblos y

112 |bid. Parr.33

113 (RENUDPI-CDH,2019).Parr.33
114 (EMRIP,2013).Pérr. 36

115 (DGNA,2010).P. 74-77

116 1hid.P.38-46

U7 |bid P. 33-37

118 (EMRIP,2013).Pérr.13

119 (RENUDPI-CDH,2019).Parr 64.
120 (DPLF,2009).PArr.62-64

121 fhid.Parr.65-68

122 fhid.P4rr.10

123 (DGNA,2010).P.60-65

124 (EMRIP,2013).Pérr.6
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les hace proclives a aceptar otros métodos extrajudiciales de resolucion de
conflictos donde con frecuencia salen perjudicados. *?° Esta situacion se ve
favorecida por la distancia fisica y la ausencia de vias de comunicacion existente
entre los lugares de residencia de las comunidades y los tribunales de justicia, lo
que implica para estas un elevado coste de litigacion por desplazamiento.*?® Este
coste se ve agravado también por la ausencia de reconocimiento en muchos paises

del derecho a la asistencia juridica gratuita de los PP11.%%’

Como puede observarse, las causas de discriminacion sufridas por los PPII
interseccionan con las propias de la condicion de pobreza comdn a muchas de ellas:
128 E1 87% de las personas indigenas de Ecuador vive bajo el umbral de la pobreza,
asi como el 75% en México y el 70% en Guatemala. '*® Esta situacion es
especialmente grave en el caso de las mujeres indigenas, que sufren con frecuencia
una triple discriminacién en el acceso a la justicia: en cuanto mujeres, en cuanto a
indigenas y en cuanto a personas en riesgo de pobreza. **° Otras condiciones como
la edad o la discapacidad pueden suponer también trabas ante determinados

procesos. !

Si bien multitud de paises en América Latina han procedido a reconocer
constitucionalmente los sistemas tradicionales de justicia indigenas como 6rganos
jurisdiccionales con el fin de paliar esta situacion'® -a los que muy pronto podria
incorporarse Chile, si finalmente aprueba el texto de la actual asamblea
constituyente*3- lo cierto es que, actualmente, tan solo Bolivia *** ha formulado
un desarrollo normativo claro que establezca, entre otros asuntos, los criterios de
determinacion de la competencia, las sanciones que los tribunales indigenas pueden

imponer o las garantias judiciales minimas que operan en los procesos conducidos

125 (Escalona,2020).P.85-86

126 (DGNA,2010).P. 93-95

127 |bid P.98-102

128 (DPLF,2009).Parr.39

129 (Sieder,2011).P.11-13

130 (EMRIP,2013).Pérr. 62-65

131 (RENUDPI-CDH,2019).Parr 32.
132 (DPLF,2009)Parr.40

133 (Chile, 2022). Art.340

134\, Anexo-Il
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por estos. 1*> En México, por su parte, este desarrollo no se ha dado por el momento
a nivel federal, pero si en el amplio marco competencial de algunos estados, **°
mientras que en Colombia la ausencia de desarrollo normativo ha sido parcialmente
suplida por la actividad de la Corte Constitucional. ** Otros paises con
reconocimiento constitucional como Venezuela o Perl cuentan con normativa
especifica sobre las jurisdicciones indigenas, pero esta no tiene un caracter
completo. 1* En Paraguay, mas que un sistema de justicia indigena se establece un
procedimiento especial para los casos penales que involucren personas indigenas,
con tribunales mixtos que aplican derecho consuetudinario.™*® En cualquier caso,
en todos estos paises la implementacién practica de los sistemas de justicia indigena
en el marco jurisdiccional del estado continla siendo muy escasa, y su aplicacion

tiene un caréacter residual.'*°

135 (DPLF, 2009) Parr.45

136 (Torres,2017)

137 (Ramirez,2019)

138 (O] Trabajo,2021).P.166
139V, Anexo-Il

149(RENUDPI-CDH,2019) Parr.52
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1. Derechos indigenas sobre la tierra

Derechos econdmicos —Derechos culturales — Derechos medioambientales - Derechos de libre
determinacion

La aprobacion del C107, que todavia hoy sigue vigente en 17 Estados, ' supuso
un importante hito para el reconocimiento de los DIT. **? Sin embargo, este
instrumento fue adoptado sin la participacion ni consulta a los PPII, * y obedecia
a una logica asimilacionista propia de la época segun la cual estos constituian

99144

segmentos poblacionales situados en una etapa social “menos avanzada”** cuyo

“(Unico futuro posible era la integracion en la colectividad nacional . **°

En 1986 un informe de la OIT concluyé que tal persectiva resultaba “obsoleta” y
que la aplicacion del convenio era “perjudicial en el mundo moderno”, por lo que
insto a realizar una revision integral del mismo. '%° La subsecuente revision incidié
en tres aspectos fundamentales de la relacién indigena con la tierra no tratados en
el C107: La expansion de sus derechos econdmicos, incluyendo los derechos sobre
los recursos naturales, **” la proteccion de sus lugares sagrados y de gran
importancia cultural’*® y la conservacion medioambiental de los territorios
indigenas. 1*° Todos estos aspectos obdecen a las innovaciones en materia de
DDHH sucedidas desde la aprobacion del C107'*° y guardan una estrecha relacion
con ¢l cambio de paradigma planteado, por el cual el ”integracionismo” deja paso
a la “autodeterminacion” indigena, comprendida como el derecho a participar de
las decisiones del estado y ser consultados en aquello que les afecte directamente.**
Estos cambios dardn lugar al C169, que hoy constituye el principal acuerdo

internacional en materia de derechos indigenas, vigente en 24 paises.>

141V, Anexo-1I1

142 (Foro-Indigena,2009).P.2
143 (Barsh,1987).P.1

144 Art.1

145 (OITrabajo,2013).P.4
146 |bid.
147(0I1T,1988).P.57

148 1hjd.P.44

149 1phjd.P.45

150 (OIT,1989).P.4

151 (OIT,1988).P.30

152'\/. Anexo-1I1
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Mayor respaldo®? obtuvo en 2007 la aprobacién de la DNUDPI. En cuanto a
resolucion de la AGNU, esta carece de caracter vinculante para los Estados, pero
pertenece a una categoria especial -las declaraciones- considerada como un
“instrumento formal y solemne, adecuado para las raras ocasiones en que se
enuncian principios de gran y duradera importancia” que sirven para manifestar
el opinio iuris de la comunidad internacional y para abrir camino para la posterior
aprobacion de un tratado sobre la misma materia. >* Si bien esta positivizacion no
se ha producido todavia en el caso de la DNUDPI, esta si ha contribuido ya a
armonizar las normativas de diversos Estados, **° asi como a realizar una
interpretacion de los DHH adecuada al contexto de los PPII, puesto que el contenido
de la DNUDPI es fundamentalmente un especificacion sobre la aplicacién a estos

pueblos de los DDHH ya reconocidos en diversos tratados.'*

Derechos econdmicos

El derecho de propiedad, individual y colectiva, figura en el articulo 17 de la
DUDH, que lo reconoce “sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma,
religion (...) o cualquier otra condicion”. Si bien este derecho ha sido escasamente
desarrollado en el &mbito internacional es precisamente en relacion a los PPI1 donde

este alcanza una mayor concrecion.®’

A estos, el C107 les reconoce la propiedad de los territorios “tradicionalmente
ocupados”,**® asi como la obligacion de los Estados de respetar los modos
tradicionales de transmision sobre ellos, pero s6lo en la medida en que estos “no
obstruyan su desarrollo econdmico y social”.**® Igualmente, el Convenio incluye
una prohibicion general de traslado forzoso, pero con excepciones por razon de

“salud” de las poblaciones indigenas, “seguridad nacional” o “desarrollo

153 |bid.

154 (Zalaquett,2008).P.142

155 (RENUDPI-AGNU,2017).Pérr.34-36
1%6 (Zalaquett,2008).P.142

157 (Onu, 2018)

158 Art.11
159 Art.13
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economico del pais”, lo que provoca que, en la practica, los Estados vean

“relativamente poco limitada™®® su potestad para realojar a estas comunidades.

Posteriormente C169 reitera el derecho de propiedad de la tierra tradicionalmente
ocupadas, y afiade el derecho a “utilizar tierras que no estén exclusivamente
ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido tradicionalmente acceso para sus
actividades tradicionales y de subsistencia”, con una mencion explicita “a la
situacion de los pueblos némadas y los agricultores itinerantes”, siendo
responsabilidad del estado demarcar tales tierras. Paralelamente, este elimina las
excepciones del C107 a la prohibicion del traslado forzoso y las substituye por la
Unica excepcion de la imposibilidad de obtener el consentimiento, en cuyo caso
deberan llevarse a cabo previamente los “procedimientos adecuados establecidos
por la legislacion nacional”.®* De la misma forma, se elimina la restriccion sobre
los modos tradicionales de trasmision de las tierras por razén de la obstruccion al
“desarrollo econémico y social”'®? y se obliga a los Estados a “imponer sanciones
apropiadas contra toda intrusion no autorizada™'®® en los territorios indigenas.
Adicionalmente, el C169 reconoce también los derechos de los PPII “a los recursos
naturales existentes en sus tierras”, incluyendo el derecho a “participar en la
utilizacion, administracion y conservacion” de los mismos y a “percibir una
indemnizacion equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de

actividades extractivas. 164

En la DNUDPI se reafirman todos los derechos econdmicos contenidos en el
C169%% y se reconoce adicionalmente el derecho a la propiedad intelectual sobre
las técnicas y conocimientos tradicionales, *°° asi como el derecho a ser reparados
por la pérdida de sus medios tradicionales de subsistencia'®’ y por los territorios

tradicionalmente poseidos “que hayan sido confiscados, tomados, ocupados,

160 (Barsh,1987).P.2
161 Art. 16

162 Art.13

163 Art.18

164 Art. 15

165 \/_Anexo-IlI

166 Art.31

167 Art.20
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utilizados o dafiados sin su consentimiento libre, previo e informado*“!®® Aunque
sin base en la Declaracion, en 2019 el Tribunal Supremo de Australia confirmo una
indemnizaciéon por los dafios econémicos y culturales sufridos por dos PPII como
consecuencia de los actos de desposesion a los que fueron sometidos en el siglo
XIX!%  convirtiéndose en la primera resolucion judicial que admite una
indemnizacion por desposesiones contra PPIl ocurridas con anterioridad al

reconocimiento nacional o internacional de los derechos de tales pueblos.'™

En el ambito interamericano, ha sido la Corte Interamericana (CIDH) quien ha
procedido a reconocer los derechos econémicos indigenas sobre la tierra en base al
Articulo 21 de la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH) sobre la
propiedad privada. 1™* En el seno de la Organizacion de Estados Americanos (OEA)
no existia ningan instrumento especificamente dirigido a los PPIl hasta la
aprobacién de la DADPI en 2016, ' cuyo texto resulta sin embargo
considerablemente menos ambicioso en este punto que la anterior declaracion de
NNUU, vy desde luego que la jurisprudencia de la propia CIDH en materia de
derechos indigenas.!® La DADPI, cuyo valor es igualmente interpretativo,
reconoce los derechos de propiedad y posesion indigena de las tierras y recursos y
sus modos de transmisién tradicionales, asi como su derecho sobre la propiedad
intelectual,*’* pero no hace referencia explicita ni a los desplazamientos forzosos ni
al derecho de reparacion por anteriores actos de desposesion, salvo en el caso de

los bienes culturales.'”®

Derechos culturales

Ademas de proveer a los PPII del sustento econémico necesario para su desarrollo,
la tierra tiene para estos pueblos un elevado valor cultural y espiritual. 1’® Asi pues,

168 Art.28

169 (HCA ,2019)

170 (EMRIP,2020).Parr.37

171 (CIDH,2018).P.58

172 (OEA,2020).P.12

173 V. Infra.CIDH

174 Art.25.

175 Art.14.

176 \/ supra“Los PPIl y la tierra”
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muchos otorgan un caracter ceremonial a los bosques, praderas o rios que ocupan,

que representan el legado de la comunidad para las generaciones venideras. 1/’

El derecho de las minorias a mantener su propia vida cultural se reconoce
explicitamente en el articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP) (1966). Posteriormente el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (CDESC), por medio de su observacion general n°21 (2009)
al Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC)
reconocid que el articulo 15.1 de dicho instrumento, cuya redaccion es similar al
articulo 27 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH) (“derecho
a participar en la vida cultural”), incluye también el derecho de toda persona “(...)
al uso de bienes culturales (...) [y] a beneficiarse del patrimonio cultural”, 1"
realizando ademas una mencion explicita al “derecho de los PPII a su cultura y
patrimonio, y a mantener y reforzar su relacion espiritual con sus tierras

ancestrales ”.1"°

Dado que la destruccion del patrimonio cultural puede utilizarse como estrategia
para destruir la moral del enemigo*®® es comprensible que haya sido precisamente
en el marco del derecho internacional humanitario (DIH) donde este haya tenido un
mayor y mas temprano desarrollo. Asi pues, ya en la Declaracion de Bruselas
(1874) se establecia que los beligerantes debian evitar en la medida de lo posible
danar aquellos edificios dedicados “al arte, a la ciencia o a la caridad”, a lo que
posteriormente el 11 Convenio de la Haya (1899) afiadié los monumentos historicos
y los establecimientos consagrados al culto.'®* Hoy, la proteccién patrimonial en
tiempos de guerra se encuentra fundamentalmente regulada por dos instrumentos
especificos: La Convencion de la Haya de 1954, mediante la cual los Estados parte
(EEPP) se comprometen a proteger de “cualquier acto de robo, de pillaje, de
ocultacion o apropiacion (...) asi como todos los actos de vandalismo” t0dos
aquellos bienes mubles o inmuebles que “tengan una gran importancia para el

patrimonio cultural de los pueblos” con independencia de su “origen o

17 (Foro-Indigena, 2009).P.19
178 (CDESC,2009).Parr.15

179 Parr.49

180 (RENUDC, 2011).Parr.18
181 Art.56
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propietario”, por considerarlos como el “patrimonio cultural de toda la
humanidad” y el Protocolo Adicional | a los Convenios de Ginebra (PAICG)
(1977) que incluye la prohibicion de “cometer actos hostiles dirigidos contra
monumentos histdricos, trabajos artisticos y lugares de adoracion que constituyan
el patrimonio cultural o espiritual de los pueblos”.82 Cabe mencionar que, en su
redaccion original, el borrador del Protocolo hacia referencia al patrimonio
nacional, siendo esta substituida finalmente por la locucion de los pueblos, para
evitar problemas de tolerancia con respecto al patrimonio de los pueblos

minoritarios o que no fuesen considerados parte de la nacion. 8

Si bien el listado indicativo incluido en la Convencidn de la Haya de 1954 deja poco
margen para la inclusion de los lugares de adoracién indigena, por incluir
exclusivamente productos derivados de la elaboracion humana!®, estos si se
encuentran claramente amparados por el PAICG, por lo que su destruccion debe
ser considerada una grave infraccion de los Convenios de Ginebra (CG). No
obstante, cabe recordar que tal disposicion es exclusivamente de aplicacion para el
caso de conflictos armados entre EEPP del propio Convenio®®, por lo que no resulta
aplicable en conflictos de carécter interno, que son precisamente aquellos que se

relacionan en mayor medida con la destruccién deliberada del patrimonio indigena.
186

Fuera del contexto bélico, la proteccion del patrimonio cultural fue objeto de debate
en el marco de la Convencidn para la Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio
(CPSDG) de 1948, en cuyo borrador'®” figuraba un articulo en el cual se
consideraba como crimen de genocidio “cualquier acto deliberado con la intencion
de destruir la lengua, la religion o la cultura de un grupo nacional, racial o
religioso” incluyendo “destruir o impedir el uso de bibliotecas, museos, escuelas,

monumentos histéricos, lugares de adoracion u otras instituciones y objetos

182 Art. 53

183 (CICR, 1987).Parr.2063

184 Art.56

185 (CG,1949).Art.2

18 (RENUDPI-AGNU, 2005).Pérr.57

187 (ONU,1947).Art.3
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culturales del grupo”. '8 Este articulo guardaba una estrecha relacion con el
concepto de genocidio originalmente desarrollado por Lemkin, para el cual este
consistia en un “plan coordinado de diferentes acciones con el fin de destruir los
pilares fundamentales de la vida de un grupo” incluyendo la “desintegracion de
las instituciones politicas, sociales, culturales, lengua, sentimiento nacional y
existencia econdmica”, la destruccion de “ la seguridad personal, la libertad, la
salud y la dignidad ” e “incluso” las vidas de los individuos que pertenecer a dichos
grupos,*®® pero fue finalmente excluido de la Convencidn precisamente por la
presion de las potencias coloniales, que temian ver limitados sus esfuerzos de
asimilacion de las poblaciones indigenas.'®® Como consecuencia de su exclusion,
hoy la destruccion del patrimonio cultural no es considerada en si misma un acto
de genocidio, pero si un elemento clave para probar la intencionalidad crimen.
De aquel articulo la CPSDG mantuvo, sin embargo, la consideracion de genocidio
del “traslado forzoso de nifios a otro grupo humano ” un acto que, en relacion a los
PPII, ha constatado sido en maltiples ocasiones con posterioridad a la aprobacion

de la Convencion.'%?

Posteriormente en 1972 se aprueba la Convencion para la Proteccion del
Patrimonio Mundial (CPPMCN), que declara que “el deterioro o la desaparicion
de un bien del patrimonio cultural y natural constituye un empobrecimiento nefasto
del patrimonio de todos los pueblos del mundo” y consecuentemente impone a l0s
Estados la obligacion de “identificar, proteger, conservar, rehabilitar y transmitir
a las generaciones futuras el patrimonio cultural y natural situado en su territorio
(...) hasta el maximo de los recursos de que disponga”. Sin embargo, esta no
incluye la obligacion de sancionar a quien dafie el patrimonio ni la responsabilidad
de los Estados por no impedir tales actos, puntos que si son recogidos

posteriormente en la Declaracion relativa a la Destruccidon Intencional del

188 Art.3

189 (|_emkin,1944).P.79
19 (ENUPCI,2011).Parr.5
191V Infra C1J

192 (Amir,2015)
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Patrimonio Cultural (2003) 1%, pero que hasta el momento no han sido objeto de un

tratado internacional®®*.

Con relacion al patrimonio cultural indigena, en C107 reconocia el derecho de estos
pueblos a no ver menoscabados ““sus valores artisticos y sus formas de expresion
cultural” por medio de los planes de desarrollo de la artesania y las industrias
rurales, '® asi como el derecho a “mantener sus propias costumbres e
instituciones”, pero solamente en la medida en que estas “no sean incompatibles
con el ordenamiento juridico nacional o con los objetivos de los programas de

integracion”. 1%

Posteriormente el C169 reconoce las actividades tradicionales y aquellas
“relacionadas con la economia de subsistencia” , tales como la artesania, la caza o
la pesca, como “factores importantes del mantenimiento de su cultura y de su
autosuficiencia y desarrollo econdémicos”, debiendo los Estados velar por su
fortalecimiento y facilitarles “cuando sea posible” una asistencia técnica y
financiera apropiada que tenga en cuenta sus caracteristicas culturales.’®” Asi
mismo, el Convenio elimina la restriccion al mantenimiento de las costumbres e
instituciones tradicionales, quedando esta limitada exclusivamente por el respeto a

los DDHH vy los derechos fundamentales. 1%

La DNUDPI reitera el derecho a preservar los medios tradicionales de subsistencia,
asi como a mantener las propias instituciones “politicas, juridicas, econémicas,
sociales y culturales”.*®® Mantiene también el derecho a “no ser sometidos a una
asimilacion forzada” e incorpora la obligacién del estado de prevenir y resarcir a
estos pueblos por todo acto de desposesion, de asimilacién o de traslado forzado,
de propaganda que incite a la discriminacion racial o, en general, por todo acto que

“tenga por objeto o consecuencia privarlos de su integridad como pueblo

193 (DDIPC, 2003).
194\ Infra CPI

195 Art.18

%6 Art.7

87 Art.23

198 Art.8

199 Art.5
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distinto”.?®® Cabe mencionar que el Proyecto de Declaracion se referia a este
conjunto de acciones como “etnocidio” o “genocidio cultural”, recuperando 50
afios después el debate seguido por la CPSDG. 2%t Adicionalmente, se reconoce el
derecho a acceder, mantener y proteger los lugares religiosos y culturales®®?, asi
como el derecho a obtener reparacién respecto de los bienes culturales de los que

hubieran sido privados en el pasado. 2%

En el ambito americano destaca la adopcion del Pacto Roerich, en 1935, mediante
el cual los firmantes se comprometian a proteger, tanto en tiempos de paz como de
guerra, los monumentos histéricos y las instituciones culturales, artisticas o
cientificas ante cualquier peligro; asi como la Declaracion Americana de Derechos
y Deberes del Hombre (DADH) de 1948, adoptada con anterioridad a la propia
DUDH, en cuyo articulo 13 se reconoce el derecho a participar en la vida cultural
de la comunidad.

No se encuentra sin embargo referencia alguna a los derechos culturales en la
CADH, Unico instrumento en el que la CIDH puede, a priori, basar su competencia.
204 Tan solo recientemente la propia CIDH?® ha comenzado a considerar estos
derechos segun lo recogido por el Protocolo de San Salvador (PSS) de 1988 a través
de la clausula del articulo 26 del CADH, mediante el cual los Estados se
comprometen a “adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la
cooperacion internacional (...) para lograr progresivamente la plena efectividad
de los derechos que se derivan de las normas economicas, sociales y sobre
educacion, ciencia y cultura”. Dicho protocolo reconoce los derechos a participar
en la vida cultural y a la propiedad intelectual, pero no contiene referencias
especificas para los PPII.

Finalmente, la DADPI reitera sin apenas modificaciones todos los derechos
culturales sobre la tierra contenidos en la DNUDPI a excepcion del derecho frente

a la asimilacion forzosa, donde esta opta por una enunciacion en negativo (“los

200 Art.8

201 (CDH, 1993). P.59
202 Art.12

203 Art.11

204 (C|DH-Soto, 2018).Nota.21.
205\ infra CIDH
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Estados no deberén desarrollar, adoptar, apoyar o favorecer”) que excluye a priori
el deber del estado de resarcir a los PPIl por tales actos, limitando su

responsabilidad sobre ellos.

Derechos ambientales

La relacion de los PPI1I con la tierra los hace especialmente vulnerables a los efectos
del cambio climético y la contaminacion ambiental, y los exponen a fendmenos
meteoroldgicos extremos como inundaciones, sequias o incendios forestales. 2°° La
destruccion climatica de sus territorios ancestrales no solo amenaza la identidad y
las tradiciones culturales de estos pueblos, sino que los avoca a la pobreza, y la
enfermedad?’’ hasta tal punto que la RENUDPI lo considera “una nueva forma de

desplazamiento forzado”. 2%

Al contrario que los derechos economicos y culturales, los derechos
medioambientales no aparecen explicitamente ni en la DUDH ni en el PIDCP. Si
los recoge sucintamente el articulo 12 del PIDESC al identificar entre las medidas
que los Estados deberan adoptar a fin de asegurar la plena efectividad del derecho
a la salud “el mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del
medio ambiente”. En el afio 2000 el CDESC interpretd6 mediante su observacion
general n® 14 que esta disposicion incluye los derechos al “acceso al agua limpia
potable”, al “suministro adecuado de alimentos sanos” y a “una vivienda
adecuada”, entre otros derechos.?®® El derecho al agua es reconocido
explicitamente por el articulo 14 de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW) de 1979 , asi como por
el articulo 24 de la Convencion de Derechos del Nifio (CDN) de 1989, que obliga
a los Estados a “Combatir las enfermedades y la malnutricién en el marco de la
atencion primaria de la salud mediante, entre otras cosas, la aplicacion de la

tecnologia disponible y el suministro de alimentos nutritivos adecuados y agua

206 (RENUDPI-CDH, 2017).Parr.6
207 | bid.

208 |pid. Parr.9

209 (CDESC,2000).Parr.11
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potable salubre, teniendo en cuenta los peligros y riesgos de contaminacion del

medio ambiente”.

La primera mencion sustantiva a la proteccion ambiental en la esfera
internacional®®® la encontramos en la Declaracion final de la Conferencia de
Estocolmo (1972), donde se afirma que “Ambos aspectos del entorno humano -el
natural y el originado por este- son esenciales para su bienestar y el disfrute de sus
DDHH basicos, incluido el derecho a la propia vida”.?** En 1992 la Declaracion
de Rio va mas alla al afirmar que “los seres humanos (...) tienen derecho a una
vida saludable y productiva en armonia con la naturaleza”. En base a tal
declaracion, el Convenio sobre Diversidad Biologica (CDB) de ese mismo afio
establece los principios para la conservacion®'?, destacandose el establecimiento de
areas protegidas y la promocion de los “conocimientos, las innovaciones y las
practicas de los PPII que resulten pertinentes para la conservacion y la utilizacion
sostenible de la diversidad biologica” erigiéndose asi como el primer instrumento

vinculante de NNUU en relacionar biodiversidad con PPII. 213

A pesar de ello, cuando en el afio 2000 la Asamblea General de Naciones Unidas
(AGNU) aprueba la Declaracién del Milenio y plantea 8 objetivos de desarrollo
relacionados con los valores fundamentales del siglo XXI incluyendo “la proteccion
del medio ambiente” para liberar a toda la humanidad (...) de la amenaza de vivir
en un planeta irremediablemente dafiado por las actividades del hombre”, 24 esta
lo hace sin ninguna referencia a los derechos de los PPII, que no fueron consultados
ni representados en la redaccion de dicha declaracion.?'® Esta situacion fue
posteriormente corregida por medio de la implementacion de los Objetivos de
Desarrollo Sostenible (ODS), en cuya elaboracién si participaron colectivos
indigenas, ?'° y que incluye referencias a estos en relacion a la erradicacion del

hambre y en el acceso a la educacién. Las comunidades locales son también

210 (Foro-Indigena,2009).P.84

211 (Conf.Estocolmo,1972).Prélogo, parr.1
212 (CDB,1992).Art.8

213 (Uam,2004)

214 (DMilenio,2000).Parr.21

215 (RENUDPI-AGNU, 2014).Parr.30-31
216 (Foro-Indigena, 2019).P.39

27


file:///C:/Users/ricpo/AppData/Roaming/Microsoft/Word/Convenio%23_Naciones_Unidas_

LA TIERRA QUE PISAMOS (). DERECHOS AMBIENTALES

mencionadas con relacion a la gestion del agua y el saneamiento y en la busqueda
de oportunidades de subsistencia sostenibles como forma de lucha contra la caza
furtiva. 2" En fin, el prélogo del Acuerdo de Paris (2015) reconoce que, al adoptar
medidas para hacer frente al cambio climatico, los Estados “deberian’ respetar y
promover sus respectivas obligaciones relativas a los DDHH vy los derechos de los
PPII, entre otros.*®

En lo que respecta a los instrumentos especificos, ni el CO17 ni el C169 reconocen
el derecho de los PPII a la conservacion ambiental, si bien este ultimo si recoge el
deber de los Estados de adoptar las medidas que se precisen para salvaguardar, entre
otras cosas, “el medio ambiente de los pueblos interesados”?'°. El derecho a la
conservacion si es recogido explicitamente por la DNUDPI, junto con la
prohibicién de almacenar materiales peligrosos en los territorios indigenas sin su
consentimiento®?’, pero esta tampoco hace mencién ni al derecho al agua ni a la

alimentacion saludable, a pesar de ser posterior a las observaciones del CDESC.

A nivel regional, la DADPI y el PSS reconocen el derecho “a vivir en un medio
ambiente sano”.??! Proclamaciones similares son recogidas en tratados regionales
de Africa, Europa, Asia y Oriente Medio. ?*> Como resultado, actualmente 124
Estados miembros de NNUU se encuentran juridicamente vinculados a reconocer
el derecho a un medio ambiente sano.??* Adicionalmente, mas de 90 paises han

reconocido este derecho también a nivel constitucional.?2*

En el caso americano, la CIDH ha procedido a considerar este derecho, asi como
el derecho a la alimentacion adecuada -contenido en el articulo 12 del PSS- a
través del derecho a la integridad personal contenido en la CADH, asi como
también a través de la via del articulo 26 junto con el derecho al agua, que no

consta explicitamente en ningln instrumento regional. 2%°

217 (ODS, 2015).0bjet,6b y 15¢, respectivamente.
218 (A Paris,2015).Prologo.Parr.11

219(C169, 1989).Art.4

220 (DNUDPI, 2007).Art.29

221 Art.19'Y 11, respectivamente

22 (RENUDHMA-CDH,2012).Parr.13

22 (RENUDHMA-CDH,2019).Nota.1

224 (RENUDHMA-CDH,2012).Parr.12

225 \fer Infra: CIDH
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Derechos de libre determinacion

La implementacion del C169 supuso para los PPIl un importante cambio de
paradigma respecto de la consideracion de su posicion en la estructura social de los
Estados: De ser considerados segmentos menos avanzados de esta, cuyo unico
futuro posible era integrarse en la colectividad nacional, pasaron a ser considerados
pueblos con “derecho a decidir” y “controlar, en la medida de lo posible” su
desarrollo econémico, social y cultural®® a través de sus propias instituciones
participativas. 2>’ Esta enunciacion recuerda al articulo 1° comin del PIDCP y el
PIDESC, en el cual se reconoce el derecho de los pueblos a establecer libremente
su desarrollo econdmico, social y cultural, asi como su condicion politica, haciendo
para ello uso de “sus riquezas y recursos naturales”, derecho al cual califica de
“libre determinacion”. Este concepto constituye uno de los principios
fundamentales recogidos por el articulo 1° de la Carta de NNUU (CNU), y fue
definido por la Resolucion 2625 de la AGNU como el derecho de los pueblos a
decidir entre “el establecimiento de un estado soberano e independiente, la libre
asociacion o integracion con un estado independiente o la adquisicion de cualquier
otra condicion politica libremente decidida”.?®® Si bien este principio fue
originalmente ideado para responder a la situacion de los territorios coloniales?* es
argumentable que las tierras indigenas constituyen “territorios cuyos pueblos no
han alcanzado todavia la plenitud del gobierno propio”, en el sentido del articulo
73 de la CNU, y que por consiguiente son administrados desde fuera -cultural y, en

multiples ocasiones, territorialmente hablando- en un régimen quasi-colonial. 2*°

En cualquier caso, esta no parece haber sido intencion de los paises que participaron
de la redaccién del Convenio: De los 15 Estados que realizaron observaciones
respecto de la utilizacion del término “pueblos”, %! 4 lo hicieron precisamente
manifestando su contrariedad al considerar que tal termino aludia al concepto de

libre determinacién, mientras que otros 6 estimaban que el uso del mismo solo era

226 Art.7

227 Art.6

228 (AGNU 2625, 1970).P.132

229 (RENUPD, 1981).P.6-10

230y, Apartado “Los PPl y la Tierra”.
231 (OIT, 1989).P.5-12
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aceptable si se excluia explicitamente esta interpretacion. Como resultado de esa
discusion, el 3° apartado de dicho articulo dispone que “la utilizacién del término
‘pueblos’ en este Convenio no deberd interpretarse en el sentido de que tenga
implicacion alguna en lo que atafie a los derechos que pueda conferirse a dicho

término en el derecho internacional.

Con relacion a las tierras, el C169 incluye el derecho a “participar en la utilizacion,
administracion y conservacion” de los recursos naturales, asi como a ser
consultados sobre las actividades extractivas que se lleven a cabo en sus territorios
tradicionales, con independencia de la propiedad de los mismos.?*? Adicionalmente,
este reconoce el derecho de los PPII a ejercer los métodos tradicionales para la
represion de los delitos cometidos por sus miembros, “en la medida en que sea
compatible con el sistema juridico nacional y con los derechos humanos”?*, en
forma similar a lo anteriormente ya dispuesto por el C107%*4. Finalmente, el
Convenio impone a los Estados el deber de tomar medidas “para facilitar los
contactos y la cooperacion entre PPII (...) a través de las fronteras”, tanto con

fines econdmicos como culturales o medioambientales. 2%°

Al contrario que el C169, la DNUDPI reconoce explicitamente el derecho a la libre
determinacion indigena en su articulo 3°, en términos similares al articulo 1.1 del
PIDESC, vy la erige como el fundamento basico de todos los demas derechos
contenidos en ella. 2° Como manifestacion basica del mismo, esta reconoce a los
PPII el derecho al autogobierno en las cuestiones relativas a sus asuntos internos,
asi como a recibir financiacion del estado para hacerlo efectivo.?®” Este
autogobierno debe ademas basarse en la autoorganizacion politica de la
comunidad, que tiene derecho a conservar y desarrollar sus propias instituciones de
adopcion de decisiones.”®® A pesar de ello, el Articulo 46 aclara que “nada de lo

contenido en la presente declaracion (...) se entenderé en el sentido de que autoriza

222 Art.15

233 Art.9

24 Art.8

235 Art.32

23 (EMRIP, 2021).Pérr.14
237 Art.4

238 Art.18

30



LA TIERRA QUE PISAMOS RICARDO POL HERMIDA

o0 alienta accion alguna encaminada a quebrantar (...) la integridad territorial o
la unidad politica de los Estados soberanos e independientes”.

Entre los derechos reconocidos a los PPII, la Declaracion incluye el de determinar
su propia identidad como pueblo, su recepcion de los derechos emanados del texto
y la pertenencia de los individuos a la comunidad, conforme a sus costumbres y

tradiciones?®®

, precepto que desarrolla el concepto de autodefinicion indigena
previamente recogido por el C169%4°, Mantiene también la referencia al sistema de
justicia indigena, pero en unos términos mas limitados: “L0s pueblos indigenas
tienen derecho a determinar las responsabilidades de los individuos para con sus

comunidades.” 24

Con relacion a las tierras, la Declaracion aclara que el derecho de consulta tiene por
objeto “‘obtener consentimiento libre e informado” antes de aprobar cualquier
proyecto sobre territorios indigenas, y elimina la referencia del C169 a la
participacion en la administracion de las tierras, dando a entender que esta tiene un
caracter excluyente.?*? Esta consulta se aplica en la Declaracion no solo con
respecto a los proyectos extractivistas o de desarrollo, sino también a las actividades
militares que se pretendan realizar dentro de sus territorios®*® y al depésito en los
mismos de materias contaminantes.?** Adicionalmente, la Declaracion mantiene la
referencia a la cooperacion transfronteriza, incluyendo en ella las actividades de

carécter politico.?*

En el &ambito americano, CADH no reconoce derechos de consulta ni participacion
especificos a los PPII, pero la CIDH ha considerado que estos se encuentran
amparados por el derecho a la personalidad juridica?*® y por el derecho a la

participacion politica,?*” que han de ser interpretados conforme a los instrumentos

239 Art.33
240 Art.1.2
241 Art.35
242 Art.10
243 Art.32
244 Art.29
245 Art.36
26 Art.3

247 Art.23
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especificos, incluida la DADPI. 28 En dicha declaracion, ademas del derecho a la
personalidad juridica colectiva,?*® se reiteran todos los derechos contenidos en la
DNUDPI, incluyendo la mencion a los “sistemas juridicos indigenas” que “deben
ser reconocidos y respetados”?®° y se incorpora el derecho de los pueblos “en
aislamiento voluntario o en contacto inicial” a permanecer en dicha condicion,

siendo el primer instrumento internacional en referirse a esta cuestion. %!

248 \er infra CIDH

249 Art.9

250 Art.22

251 (CIDH, 2013).Parr.36
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1. Evaluacion de los mecanismos judiciales de
proteccion internacional

La Corte Internacional de Justicia — La Corte Penal Internacional - La Corte
Interamericana de Derechos Humanos

Una vez identificados los DIT reconocidos en el &mbito internacional y estudiadas
las problematicas mas comunes entorno a su disfrute efectivo, resulta oportuno
analizar el funcionamiento de los distintos mecanismos judiciales internacionales
existentes para determinar si estos son capaces de desarrollar una respuesta efectiva

ante las situaciones objeto de estudio.

Siguiendo a ROMANO??, los tribunales internacionales, en contraposicion a los
tribunales de arbitraje, son aquellas instituciones que: (1) son establecidas por un
instrumento internacional, (2) tienen carécter permanente, (3) emplean derecho
internacional para resolver un caso, (4) utilizan reglas preexistentes de
procedimiento y (5) emiten decisiones con caracter vinculante. Atendiendo a estos
criterios, podemos identificar la existencia de un tribunal de vocacion americana (la
CIDH)?*®y 22>* de vocacion general universal (la Corte Internacional de Justicia -

ClJ- y la Corte Penal Internacional -CPI-). 2°

Estos tribunales tienen funcionamientos y objetivos diversos, por lo que para
analizar su efectividad es necesario reducirlos primero a unos criterios de
evaluacion comunes.?*® Remitiéndonos a su funcionamiento mas basico, podemos
determinar que todos estos tribunales tienen por objeto resolver efectivamente las
disputas que le sean planteadas, y, al mismo tiempo, influir con sus decisiones la
actuacion posterior de los Estados. %’ De este modo podemos establecer como
criterios de evaluacion: (1) el Numero de casos enjuiciados, (2) el Tiempo de

resolucion de litigios, (3) el Grado de implementacion de sentencias y (4) el

252 (Romano, 1999).P.713

253 En américa existen también el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, el Sistema de
Integracion Centroamericana y la Corte de Justicia del Caribe, todos ellos de dmbito sub-regional.
24 Dentro de los mecanismos de vocacién universal se encuentra también el Tribunal Internacional
de Derecho del Mar, que en principio aplica solo la Convencidn de Derecho del mar

255 (Romano, 1999).P.715

25 (Shany, 2012) . P.15-16
257 |bid. P.25-29

33


La#_Romano,_C..(1999)_
La#_Romano,_C..(1999)_

LA TIERRA QUE PISAMOS (IV). LA CORTE INTERNACIONAL DE
JUSTICIA

Impacto de la jurisprudencia en la conducta de los Estados. Es al conjunto de estos
4 criterios a lo que denominaremos efectividad.

En el Sistema Internacional

La Corte Internacional de Justicia

La C1J fue establecida por la CNU en 1945 como el “principal érgano judicial” de
dicha organizacion®® a partir de la estructura de la Corte Permanente de Justicia
Internacional (CPJI), que desempefiaba un papel similar en la extinta Sociedad de
Naciones (SDN).?° Tiene por objeto resolver aquellas controversias entre Estados
que versen sobre el incumplimiento por parte de estos de obligaciones
internacionales, derivadas o no de tratados®®®. Actualmente 73 Estados 2°* han
reconocido la competencia obligatoria de la Corte, lo que implica que, a priori, esta

tiene jurisdiccion directa para resolver cualquier disputa que pueda darse ellos.?%?

Los restantes 120 EEPP de la Corte?®® se encuentran tan solo obligados a someter
ante esta aquellas disputas derivadas de tratados cuyo clausulado asi lo indique.?%*
Entre los tratados internacionales de relevancia en el presente estudio cuyo
clausulado remite a la jurisdiccién de la C1J pueden destacarse la Convencion sobre
la eliminacién de todas las formas de discriminacion racial (CERD), la CPSDG, la
Convencidn sobre la esclavitud (asi como la Convencién suplementaria de 1956) o
la CDB. 2% Asi mismo, la Corte puede también basar su competencia en la
existencia de un acuerdo especial entre las partes de un conflicto, mediante el cual
estas acuerdan someter un asunto ante ella y pactan el derecho aplicable para su

resolucion. %6

La Corte esta facultada para establecer medidas cautelares, de oficio o a instancia
de parte. %%’ Dado que carece de funciones ejecutivas, cuando las partes aprecien un

258 Art.92

29 (Zyberi, 2013).P.1

260 1hid.P.13

261 (C1J-1, 2022)

262 (Couvreur, 2016).P.42

263 (C1J-1, 2022)

264 (Couvreur, 2016)..P.42

265 (CIJ-2, 2022)

266 (Couvreur, 2016). P.42,P.53
267 (1CJ,1946).Art.41
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incumplimiento de la sentencia o de las medidas cautelares pueden someter el
asunto ante el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas (CSNU) quien si tiene
facultad para aplicar medidas coercitivas. 28 Durante todo el procedimiento ante la
Corte las partes retienen su derecho a llegar una solucién amistosa, o simplemente

a desistir del proceso. 2%°
Jurisprudencia

La extinta CPJI ejercia un rol predominante en la proteccion de las minorias étnicas
y religiosas®’® a través de las disposiciones de los tratados de minorias que diversos
paises europeos acordaron con la SDN en el periodo de entreguerras para la
proteccion de los grupos nacionales minoritarios?’* y que le otorgaban a esta la
competencia para interpretarlos y fiscalizar su cumplimiento?’?2. En atencion a
dichas clausulas la CPJI emiti6é diversas sentencias y opiniones consultivas que
resultaron de gran importancia para el reconocimiento internacional de los derechos

de las minorias?”® y que contintian siendo citadas por la C1J%4,

Por ejemplo, en el caso de Alta Silesia(1928) la Corte reconocio el derecho de los
progenitores a elegir la lengua de educacion de su progenie, sin que este pueda ser
sometido a ningin proceso de verificacion o prueba del origen étnico.?”
Igualmente, en Comunidades Greco-Bulgaras(1930) esta sentencid que un estado
no podia aplicar su derecho interno por encima de las clausulas de un tratado. 2
Asi mismo, en el caso Albania(1935) reconocio6 que en ocasiones “la igualdad de
hecho puede requerir de un tratamiento diferenciado para lograr un resultado
equilibrado entre diversas situaciones”.?’’. Todas estas afirmaciones constituyen
hoy pilares basicos del derecho internacional y de los DDHH.?’”® No obstante, a

pesar de su valor histérico y jurisprudencial, huelga decir que ni los tratados de

268 (UNC,1945).Art.94

269 (Couvreur, 2016). P.103-107

270 (Zyberi, 2013).P.3

271 |bid.P.4

272 1pid.P.4-5

273 1bid.P.6

274 1bid.P.7

275 (CPJI Allta Silesia, 1928).Parr.130.2
276 (CPJI Comunidades Greco-Bulgaras, 1930).P.32
277 (CPJI Albania, 1930) Parr.64

278 (Zyberi, 2013).P.7
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minorias ni la competencia de la Corte lograron evitar o dificultar la comision de

los més graves crimenes contra estos colectivos.?”

Por su parte, la C1J no ha desarrollado en sus méas de 70 afios de historia este rol de
protectora de las minorias que desempefiaba su predecesora. En un primer
momento, esta realizé incluso una interpretacion restrictiva de la legitimacion
activa en su acceso, no permitiendo en Etiopia y Liberia vs.Sudafrica (1966) a
estos dos EEPP de la extinta SDN denunciar el incumplimiento por parte de
Sudéfrica de un tratado firmado entre esta y la propia SDN cuyo fin era la
administracion del territorio de Namibia, por no afectarles directamente.?®® Tan solo
4 afos después, sin embargo, la Corte reconsidero parcialmente esta posicion en el
caso Bélgica vs.Espafia(1970) y establecié que las obligaciones erga omnes, entre
las que destacan los DDHH bésicos, el crimen de genocidio y la proteccion frente
a la esclavitud y la discriminacion racial, son obligaciones que los Estados asumen
frente a la comunidad internacional en su conjunto y que, consecuentemente,
cualquier estado esta legitimado para denunciar su incumplimiento.?®* En cualquier
caso, como expresd la Corte en RDCvs.Ruanda(2006), la preexistencia de una
obligacion internacional no basta para hacer comparecer a un estado ante la Corte,
sino que adicionalmente se requiere que este se encuentre obligado a comparecer

por dicho incumplimiento mediante algun instrumento internacional .??

A pesar de que la condicion de parte viene explicitamente limitada a los Estados,
en Palestina(2004) la Corte admitié por primera vez?® la intervencion en un
procedimiento -consultivo- de un ente no-estatal afectado, la OLP, abriendo un
cierto camino a la participacion de entidades colectivas en el sistema de la CI1J que
ha sido posteriormente continuado en Kosovo(2010).2%*

Estas dos decisiones de la Corte hacen sendas referencias al derecho de libre

determinacion de los pueblos, a cuyo desarrollo contribuyeron significativamente

279 (Larson, 2016).P.76-113
280 (C|J Etiopia y Liberia vs.Sudéafrica, 1966).Parr.88

281 (C1J Bélgica vs.Espafia, 1970). Parr.33-34

**2 (CIJ RDC vs. Ruanda, 2006).P4rr.64
283 (Zyberi, 2013).P.12
284 | bid.
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las decisiones de la Corte en las opiniones consultivas de Namibia y el Sahara
Occidental. Asi pues, en Namibia(1971) la Corte reconoci6 que el fin Gltimo de los
mandatos establecidos por la SDN era permitir a los pueblos alcanzar la libre
determinacion®® y que la poblacion indigena de dicho territorio, gozaba de tal
derecho.?®® Posteriormente en Sahara Occidental(1975) la Corte aclaré que el
ejercicio de este derecho consiste en la genuina expresion de la voluntad de los
habitantes, manifestada libremente y sin interferencias externas,?®’ y establecié que
la poblacion de dicho territorio, ain no habiéndose encontrado bajo el mandato de
la SDN, gozaba de él. Posteriormente este derecho ha sido reconocido por la Corte
en el caso de Palestina(2004) e, incidentalmente, en el caso de Portugal
vs.Australia(1995), donde se reconocid que, en ultima instancia, la gestion de los
recursos naturales de Timor Oriental pertenecia exclusivamente a la poblacion del
mismo, en el marco de este derecho. En el caso de Kosovo, por su parte, la Corte
considero innecesario analizar la aplicabilidad del derecho de autodeterminacion a

288

los territorios no-coloniales para responder a las cuestiones planteadas=*® no sin

antes reconocer la viabilidad del debate,?®°

pero algunos de los 36 Estados que
participaron en el procedimiento emitieron sendas opiniones apoyando el derecho

a la secesion correctiva de los mismos.?%

Pero si el caso de Palestina(2004) es especialmente relevante para los PPII -
especialmente, aquellos transfronterizos- no es por su reconocimiento del derecho
de autodeterminacion, que depende de unas condiciones historicas y juridicas
especificas, sino por la apreciacion de una serie de derechos econdémicos, sociales
y culturales que estima que Israel vulnera mediante la construccion e instalacion de
un muro en el territorio. Asi pues, la Corte reconoce la vulneracion de: el derecho
a la salud y a la alimentacion adecuada, por medio de la destruccion de los cultivos

para la construccion del muro; ?°* del derecho de propiedad, por la expropiacion

285 (1CJ Namibia, 1971).P4rr.52-53

286 |bid.

287 (1CJ Sahara Occidental, 1975) Pérr.555

288 (1CJ Kosovo, 2010).Parr.83

289 |bid. Parr.82

290 \/éase, pj. Las declaracions escritas de Paises Bajos o Albania

291 (1CJ Palestina, 2004) Parr. 132-133
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masiva de tales terrenos;?°2 y los derechos de libre desplazamiento, a la educacion,
al trabajo, a la salud y al desarrollo cultural, por las trabas de acceso que se imponen
sobre el territorio?®®. Sin embargo, la Corte no va tan lejos como para calificar esta
politica como de Apartheid, algo que si hizo en su decision de Namibia(1971) al
considerar la politica de desplazamientos forzados y restricciones de residencia
gjercidos por Sudafrica.?®* La dimension cultural de estos derechos fue
posteriormente definida en Bosnia vs.Serbia(2007) al estimar que, si bien la
destruccion del patrimonio cultural no podia constituir una forma de genocidio
como lesion grave a la integridad mental, esta si constituye un acto “altamente
significativo” a la hora de identificar la intencién de destruccion del grupo, un

elemento necesario del crimen de dificil concrecién.?®®

De hecho, durante los Gltimos afios existe una tendencia en la Corte a introducir una
dimension cultural en algunas de sus decisiones. En Burkina Faso vs.Niger(2013),
tras establecer los limites fronterizos entre ambos paises la Corte sefialé que “al
ejercer su autoridad sobre la parte del territorio bajo su soberania, las partes
deben tener debidamente en cuenta las necesidades de las poblaciones afectadas,
en particular aquellas ndmadas o seminémadas” cuyas rutas atravesaban los
limites fronterizos.?®® Ese mismo afio en Camboya vs.Tailandia(2013) la CIJ
considero que la “amenaza del uso de la fuerza” sobre “un lugar de gran significado
cultural y religioso para los pueblos de la region” 2°’ constituia una violacion de la
obligacion sustantiva de cooperar en la proteccion del patrimonio cultural
establecida en el articulo 6 de la CPMCN, y reiter6 que Tailandia debia garantizar
el libre acceso al Templo de Preah Viehar, un importante lugar cultural para las
comunidades residentes a ambos lados de la frontera. > En fin, en Costa Rica
vs.Nicaragua(2009) la Corte reconocio la existencia de un derecho consuetudinario

de los habitantes de una poblacién fronteriza a emplear las aguas del rio que marca

292 |pid
293 | pid.
294 (1CJ Namibia, 1971).P4rr.130

2% (C1J Bosnia vs.Serbia, 2007).Parr.344
2% (C1J Burkina Faso vs.Niger, 2013)Parr.112

297 (C1J Camboya vs. Tailandia, 2013).Parr.106
298 |bid. Parr.4
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la frontera entre ambos paises para la pesca de subsistencia y para el transporte
local, basado exclusivamente en la practica histdrica continuada de estas

actividades.?®°

Este Gltimo conflicto es también significativo respecto del reconocimiento de la
Corte sobre derechos ambientales. Asi pues, en Costa Rica vs.Nicaragua(2018)
esta admitié por primera vez una reclamacion basada en el impacto ambiental
derivado de unas actividades que Nicaragua habia llevado a cabo ilegalmente en
territorio de Costa Rica.*® Con anterioridad a esta decision, en Argentina
vs.Uruguay(2010) la Corte habia procedido a reconocer que los Estados “estan
obligados a usar todos los medios a su disposicidn para evitar que actividades que
tienen lugar en su territorio (...) causen un dafio significativo al medio ambiente
de otro estado”. En el mismo caso la Corte sentencién que “podria considerarse
hoy un requisito bajo el derecho internacional general llevar a cabo un estudio de
impacto ambiental cuando existe un riesgo de que la actividad (...) pueda tener un
impacto adverso significativo en un contexto extraterritorial”’. Como puede
extraerse de estas disposiciones, en la jurisprudencia de la Corte la proteccion
ambiental, al contrario que otros derechos, continta siendo exclusivamente una

responsabilidad interestatal. 2%
Efectividad

El sistema jurisdiccional de la CIJ se basa principalmente en el consentimiento de
los Estados, bien ante una disputa en particular o bien por medio de una declaracién
general, por lo que recuerda mas al propio de una corte de arbitraje que a un tribunal
de justicia, en el sentido doméstico. 3% Incluso entre los 73 Estados *°° -38% de los
miembros de NNUU- que han aceptado la competencia obligatoria de la Corte -y
entre los cuales solo figura un miembro, Reino Unido, del CSNU -, al menos 43%%

-59%- lo han hecho con reservas de alcance general, incluyendo aspectos tan

299 (CIJ Costa Rica vs.Nicaragua, 2009).Parr.140-144
300 (CIJ Costa Rica vs.Nicaragua, 2018).Pérr.41

301 (Van Huis, 2019)

302 (Rotem, 2021).P.10

303 (C1J-1, 2022)

304 v Anexo-1V
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cruciales como las actividades militares (15), los limites territoriales (11) o la
explotacion de los recursos naturales (8). Estas reservas también existen con
respecto de la competencia de la Corte en la CPSDG (16)°% o la CERD (24).2%° A
pesar de estas limitaciones, la mayoria de los casos enjuiciados por la Corte lo son

precisamente a través de la jurisdiccion obligatoria.3?’

Indudablemente, la forma en que la Corte ejerza su jurisdiccion puede condicionar
la naturaleza de los casos enjuiciados y su capacidad de alcanzar los objetivos
generales.>® Si bien apenas existen estudios sobre la ejecucion de sentencias de la
CIJ*%, de acuerdo con Paulson® entre 1987 y 2003 la Corte resolvid 7 casos
sometidos ante esta de forma unilateral por la via de la jurisdiccion obligatoria,
presentando la contraparte en 3 de ellos objeciones a la competencia de la Corte.
En 2 de esos 3 casos, segun el mismo estudio, la ejecucidon de la decisién de la Corte
resulté incompleta, mientras que en los restantes, donde no hubo estas objeciones,

todos se implementaron satisfactoriamente. 3

En cualquier caso, resulta evidente que el funcionamiento de la Corte remite
necesariamente a la voluntad de los Estados para asegurar el cumplimiento de los
fallos. A pesar de que el articulo 94 de la CNU estable que “cada miembro” se
compromete a cumplir las resoluciones de la Corte “en que sea parte”; y que, en
caso contrario, el CSNU, a peticion de una de las partes, “podra (...) hacer
recomendaciones o dictar medidas” de ejecucion, lo cierto es que en la practica este
recurso al CSNU nunca ha sido empleado. **? Esta disposicion de la Carta resulta
menos ambiciosa que aquella contenida anteriormente por el Pacto de la SDN 3%,
segun el cual “los miembros” de la SDN, y no solo las partes, debian cumplir con
las decisiones de la CPJI y otros tribunales internacionales, debiendo el Consejo,

cuando esto no sucediese, “proponer las medidas que deben adoptarse ” para dar

305 (CPSDG, 2022)

306 (CERD, 2022)

307 (Llamzon, 2007).P.819
308 (Rotem, 2021).P.10

309 (Llamzon, 2007).P.819
310 (Paulson, 2004).P.456
311 |bid.P.458-459

312 (Llamzon, 2a007).P.847
313 Art.13
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cumplimiento al mismo. EI propio estatuto de la Corte®'* niega cualquier posible
efecto sobre los estados de un litigio en el que no hayan sido parte.

En lo que respecta al niUmero de casos enjuiciados por la Corte, este estuvo en
constante descenso entre los afios 50 y 80, *1° en contraposicion al creciente nimero
de EEPP?' | hasta tal punto que incluso el Secretario General de NNUU reconocid
en 1992 que la Corte constituia un “mecanismo infrautilizado” para la resolucion
pacifica de disputas.®!’ Sin embargo, a partir de los afios 90 esta tendencia parece
haberse revertido, siendo la década de los 2000 la de mayor actividad de la Corte,
con un ligero descenso en la década siguiente.®'® Esto no ha sucedido con las

opiniones consultivas, que se han mantenido infrautilizadas desde los afios 50. **°

El mayor nimero de casos atendido por la Corte ha supuesto un amento en la
duracion de los procedimientos ante esta.®?° Si bien la duracién de un caso varia
enormemente en funcion de la complejidad del asunto, en los procedimientos
contenciosos resueltos desde 2010 la duracion media es de 5 afios, encontrandose
los casos entre los 11 meses del asunto Costa Rica vs.Nicaragua(2018) y los 23
afios del asunto RDC vs.Uganda(2022).%?! Este tiempo de resolucion se ve
incrementado en el caso de las disputas cuyo origen sean derechos de particulares
elevados ante la Corte por el Estado, para los cuales esta requiere que se hayan

agotado los procedimientos domésticos. 322
La Corte Penal Internacional
La primera propuesta para la implementacion de una Corte Penal de &mbito

internacional fue presentada en el seno del Comité Internacional de la Cruz Roja

(CICR) yaen 1872, al término de la guerra franco-prusiana.>®> Desde entonces una

314 (1CJ,1946).Art.59

315 (Rotem, 2021).P.11

316 |hid.P.10

317 (SGUN, 1992).Parr.38.
318 (Llamzon, 2007).P.818
319 1bid.P.819

320 |hid.P.818

321 (C13-3, 2022)

322 (Adler, 1990)

323 (Moynier, 1872)
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serie de propuestas fueron planteadas, con mayor o menor repercusion,®* sin que
ninguna llegase a ser implementada, por lo que durante mas de un siglo el
enjuiciamiento de los crimenes cometidos en la guerra continué siendo potestad
exclusiva de los Estados beligerantes, propiciando un sesgo de implementacién en
favor de las potencias vencedoras. 32° Las experiencias de Niremberg y Tokio al
término de la 1l Guerra mundial®® y especialmente, pese a su escaso marco
temporal y territorial, de los tribunales especiales de Yugoslavia (ICTY) y Ruanda
(ICTR) durante los afios 90,%% supusieron un importante aporte jurisprudencial para

definir los principios que habrian de regir un tribunal penal internacional .*?

Asi pues, en 1998 se aprueba el Estatuto de Roma (ER), mediante el cual se
establece una corte permanente con el objeto de enjuiciar a los individuos
responsables de “los crimenes mas graves de transcendencia internacional”.?
Esta Corte, con jurisdiccion originaria sobre los crimenes de genocidio, guerra,
agresion y lesa humanidad®*° cometidos en territorio o por nacionales®! de los 124
EEPP del ER®*?, tiene caracter complementario a las jurisdicciones nacionales, esto
es, adquiere competencia exclusivamente en aquellos casos en que el estado que
deba llevar a cabo el enjuiciamiento no esté dispuesto o no sea capaz de hacerlo.®*
De esta forma, responde al objeto de evitar la impunidad por estos crimenes, sin
socavar la soberania de los EEPP para enjuiciarlos por si mismos en el marco de un

juicio justo e imparcial. 334

Ademas de su limitacion material, territorial y temporal -no tiene jurisdiccion sobre
casos anteriores a la aprobacion del propio ER3*- la Corte incorpora también un

novedoso limite de intensidad del crimen,®® segln el cual este ha de ser de

324 (Schabas, 2001) .P.1-5
325 1bid.

326 1pid. P.5-8

327 |bid P.10-12

328 1bid

329 (CPI,1998) Prologo, Parr.4
330 |bid.Art.5

31 1bid.Art.12

332 (CPI, 2022)

333 (CP1,1998) Art.17

334 (Philippe, 2006) P.7-8
335 (CP1,1998) Art.11

336 |bid.Art.17.d
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gravedad suficiente para ser enjuiciado por la CPI. En la préctica, esto se plasma
mediante el control de gravedad que realiza la propia fiscalia con anterioridad a la
presentacion de un caso, no habiendo la Corte rechazado hasta el momento ningun

caso en base a la falta de gravedad del mismo.**’

La fiscalia es la encargada de impulsar todo el procedimiento ante la Corte,
pudiendo iniciar una investigacion en base a denuncias de los organismos de
NNUU, de los EEPP o incluso de colectivos particulares.®*® Esta tiene capacidad,
bajo autorizacion de la Corte, para realizar indagaciones y solicitar medidas
cautelares.®* Sin embargo, dado que la CPI no cuenta con un cuerpo policial propio,
esta requiere de la colaboracion de los EEPP para su ejecucion, que se encuentran

obligados a colaborar en base al ER.34

A diferencia de las anteriores experiencias penales internacionales,®! en los
procedimientos ante la CPI las victimas tienen un papel activo, participando con
“sus observaciones y opiniones” durante todo el procedimiento a través de la y
pudiendo acceder a la condicidn de parte en las ulteriores fases del procedimiento
para exigir una reparacion suficiente y adecuada a sus necesidades. *** Este modelo
ha sido adoptado posteriormente por los tribunales especiales establecidos en

Libano, Kosovo y Camboya.>*?

Jurisprudencia

De entre los crimenes recogidos por el ER, una serie de ellos resultan especialmente
significativos respecto de la proteccion de los derechos de los PPII en relacion a lo
expuesto: El “sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que
hayan de acarrear su destruccion fisica” y el “traslado por la fuerza de nifios del
grupo a otro grupo”, respecto del crimen de genocidio;*** la “persecucion de un

grupo” fundada en motivos étnicos o culturales y la deportacion forzosa, en el caso

337 (Longobardo, 2016).P.5
38 Art.15

39 Art.54

340 (Uma, 2021)

341 (Cassese, 1999) P.168.
342 Art.68

343 (Killean, 2017).p.4

344 Art.6¢;6e
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de crimenes de lesa humanidad;**° y los ataques contra “edificios dedicados a la
religion, la educacion, las artes, las ciencias o la beneficencia, los monumentos
histdricos(...)” en el caso de los crimenes de guerra.>*® En varios casos la CPI, asi
como la ICTY y la ICTR, ha tenido ocasion de pronunciarse respecto de estos

crimenes:

El crimen de genocidio ha sido considerado por la CPI solamente respecto del caso
Al Bashir, el cual no ha podido iniciar su etapa de juicio por no estar el acusado a
disposicion de la Corte. 37 En él, la CPI identific que el crimen se basa en un
ataque “sistematico y generalizado” dirigido contra un grupo “nacional, étnico,

racial o religioso” con el objeto de destruir a dicho grupo. 3¢

Con relacién al “sometimiento a condiciones de existencia”, la ICTR consideré que
este se basa en imponer “meétodos de destruccién por los cuales los perpetradores
no matan directamente a los miembros del grupo pero que buscan la destruccion
fisica del mismo”. **° Esto incluye “someter al grupo a una dieta de subsistencia,
no brindar una atencion médica adecuada; expulsar sistematicamente a miembros
del grupo de sus hogares, y, en general, crear circunstancias que conducirian a
una muerte lenta, como la falta de alimentos, agua, vivienda, ropa, saneamiento
adecuados, asi como someter a los miembros del grupo a un trabajo o esfuerzo
fisico excesivo”®?, y también “detener a un gran nimero de personas y privarlas
de las condiciones necesarias para la vida” .**! Es necesario no obstante distinguir
entre aquellas acciones destinadas a la destruccion fisica del grupo de aquellas
encaminadas a su deportacion o a la desarticulacion o destruccion cultural del

grupo, que no constituyen en si mismos actos de genocidio.*>

345 Art.7d,7h

346 Art.8.2e.1V

347 (Rometius, 2018) P.28

348 (CPI-Al Bashir, 2010) Parr.16

349 (ICTR-Akayesu, 1998).Parr.505

30 (ICTY-Karadzic, 2016) Parr.546-548
31 (ICTR-Bagilishema, 2001).Parr.90
32 (CTY-Stakic, 2003).P4rr.519
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Por su parte, el “traslado forzoso de nifios” no ha sido ha sido objeto de analisis
hasta el momento por los tribunales penales internacionales.*** De acuerdo con los
Elementos de los Crimenes,®* este se basa en sustraer del grupo cuya destruccion
se pretende a menores de 18 afios valiéndose de un clima de coercion derivado de
violencia, detenciones, opresion psicoldgica o abuso de poder. *° En opinion de
parte de la doctrina, el crimen de guerra de reclutamiento forzoso de menores ha de
ser considerado un crimen de genocidio bajo este tipo, constituyendo los propios
menores el grupo protegido.®*® Sin embargo, la Corte no ha compartido por el

momento este razonamiento.3>’

En base a estos criterios establecidos por los tribunales penales internacionales,
otros tribunales establecidos en el plano nacional han hallado a sus ex-gobernantes
responsables de genocidio, destacandose los casos de Rios Montt en Guatemala
contra la comunidad indigena maya -cuyo juicio fue posteriormente obligado a

repetirse, inconclusamente- 3¢ y del Tribunal para el genocidio camboyano.**°

La nocidn del grupo es también elemento esencial con relacion al crimen de lesa
humanidad de persecucion, consistente en una privacion grave de derechos
fundamentales, contraria al derecho internacional, ejercida contra personas por su
pertenencia a un grupo determinado, con intencion discriminatoria.>®° Este crimen
ha sido considerado por la CPI en diversos casos; como los de Gbago o Ali
Kushayb en el marco de conflictos politicos de ambito africano con importantes
raices étnicas donde participan grupos catalogables como indigenas.®®! La
ambigiedad del tipo criminal hace que este sea susceptible de ser cometido por
diversidad de medios, desde asesinatos y violencia sexual®®? a destruccion

deliberada de viviendas u objetos culturales, * pasando por las detenciones

353 (Grover, 2013).Parte.11l

354 (CPI, 2002). Art.6d.

35 (ICTY-Krnojelac, 2002).Parr.233, 475.

356 (Grover, 2013). P.30

357 1bid.P.85

358 (Guatemala, 2013)

359 (ECC, 2018)

360 (CPI, 2002). Art.7.1h

361 (CPI-Ali Kushayb, 2021).Referencias a la “etnia fur”.
362 (CPI-Kenyatta, 2012).Parr.281

383 (ICTY-Krasijnik, 2006).Parr-829-83:
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arbitrarias®* y desplazamientos forzosos®® e incluso por discursos de odio, en la
medida en que menoscaben el derecho a la dignidad humana y pongan en peligro

la seguridad personal.>®®

La pertenencia a un grupo determinado no es relevante sin embargo respecto del
crimen de desplazamiento forzoso, en relacion al cual basta con demostrar, como
definié la Corte en el caso Rutto . un nexo causal entre algdn acto coercitivo®®’
cometido por el perpetrador y un desplazamiento de personas legalmente presentes
en el area donde se encontraban,®® ejecutado de forma generalizada contra
poblacién civil. De esta forma, el bien juridico protegido por el crimen viene
constituido por “el derecho de los individuos a permanecer en sus casas y sus
comunidades sin interferencias”, ante el cual se comete un acto de “sacar por la
fuerza, esencialmente desarraigando, a las personas del territorio y el medio en el
que han estado legalmente presentes, en muchos casos por décadas vy
generaciones”. %%° No es pues relevante la determinacion del lugar a donde las
personas hayan sido trasladadas, salvo en lo que respecta a la diferenciacion entre
deportacion -que requiere el traspaso de una frontera internacional®°- y el traslado
forzoso. Este crimen constituye la base principal de la investigacion de Myammar,
en el cual la fiscalia investiga la posible deportacién forzosa de 700,000 individuos

pertenecientes a la etnia rohingya, un pueblo auto-identificado como indigena.®’*

En relacién a los crimenes de guerra, el caso Al Mahdi fue el primero en que la
Corte analiza el crimen de destruccion de un bien cultural.>’? Este crimen viene
constituido por un ataque dirigido contra edificios dedicados a la religion, las artes
0 los monumentos histéricos -entre otros-, siempre que estos no sean objetivos

militares y se realice en el marco de un conflicto armado.®”® En este caso la Corte

364 |bid.Parr.750-754
365 (ICTY-Dordevic, 2011).Parr.1776-1777

366 (|CTR-Nahimana, 2007).Parr.498-506
367\, supra desplazamiento forzoso de nifios
368 (CPI-Rutto, 2012).Pérr.244-245

369 (ICTY-Stakic, 2003).Parr.677

370 (1ICTY-Krnojelac, 2002).Parr 474:

371 (Rohingya, 2019)

372 (CPI-Al Mahdi, 2016).Parr.13

373 (CPI, 2002). Art.8.2¢(iv)
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aprecio tal crimen en la destruccion deliberada de 10 edificios religiosos dedicados
al culto islamico, de los cuales 9 formaban parte del PMH.3"* En el mismo, sefiala
la Corte que la referencia a los edificios ha de ser comprendida en un sentido
amplio, en concordancia con las disposiciones de proteccion cultural existentes en
el DIH, de tal forma que la destruccién de otros objetos puede también ser
constitutiva del crimen. *° Actualmente en un segundo caso ante la Corte -
Yekatom- se investiga este crimen respecto de la destruccion de una mezquita de
en la Republica Centroafricana, habiendo superado el filtro de gravedad tanto de la

fiscalia como de la Corte.

En fin, segun el articulo 8.2b) iv) del Estatuto constituye un crimen de guerra “lazar
un ataque intencionalmente, a sabiendas de que causara (...) dafios extensos,
duraderos y graves al medio ambiente natural que serian manifiestamente
excesivos en relacion con la ventaja militar concreta y directa de conjunto que se
prevea”, siempre que se cometa en el marco de un conflicto internacional. Si bien
la inclusion de este crimen podria ser significativa para los derechos de los PPII
merced de su especial relacion con la tierra, lo cierto es que su escaso margen de
aplicacion y sus elevados requisitos han llevado a la total ausencia de exploracion

del precepto por parte de la Corte."

Efectividad

Desde que entr6 en funcionamiento en 2002, la Corte ha realizado 27 examenes
preliminares, 15 por decision propia de la fiscalia en base a informaciones recibidas
de colectivos no-estatales, 10 por solicitud de EEPP y 2 a peticion del Consejo de
Seguridad de NNUU.*"" De ellas, 17 han superado la primera fase al observarse
prima facie la comision de crimenes de la competencia de la Corte, obteniendo el
estatus de situaciones, *'® 9 de las cuales han derivado en casos contra 45

personas®’® -38 de las cuales han sido acusadas de crimenes internacionales, siendo

374 (CPI-Al Mahdi, 2016).Parr.78-80
375 1bid.Parr.14-18

376 (Lawrence, 2007)

377 (CP1-Examenes Preliminares, 2022)
378 (CPI-Situaciones, 2022)

379 (CPI-Casos, 2022)
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las otras 7 crimenes contra la propia corte*®°- contra quienes se han emitido un total
de 37 6rdenes de detencion®! -33- que han provocado 21 detenciones -17-. En total,
de los 25 individuos procesados por la corte por crimenes internacionales, 17 han
sido llevados a juicio, resultando 8 absueltos, 4 pendientes de resolucién y tan solo
5 condenados. %2 En estos cinco casos, el tiempo medio transcurrido entre la

apertura de la correspondiente situacion y la sentencia es de 9 afios.

El escaso porcentaje de procesamientos efectivos puede explicarse, al menos en
parte, por las dificultades para obtener pruebas y para poner a los acusados a
disposicion de la Corte, ambas circunstancias derivadas de la ausencia de capacidad
de ejecutar por si misma sus decisiones.®** Adicionalmente, la totalidad de los
individuos enjuiciados por la corte lo son por conflictos originados en Africa,
continente que representa el 27% de los EEPP®4 y el 45% del total de
investigaciones de la fiscalia,*®® lo que probablemente denota un sesgo de actuacion
por parte de la fiscalia. *. En cualquier caso, la actuacion de la Corte si ha
contribuido en ocasiones a que los Estados decidan ejercer su jurisdiccion sobre los
autores de estos crimenes, evitando asi que sean procesados por esta, en virtud del
principio de complementariedad, **’ y ha contribuido con ello al fortalecimiento de
los sistemas de justicia del continente, que contintan siendo los peor posicionados

en diversas clasificaciones internacionales. 38

Con relacion a las victimas, su reparacion se gestiona por dos vias distintas: En
primer lugar, mediante su intervencion directa en el juicio a través de
representantes, lo que facilita a la Corte optar por las formas de reparacion mas
adecuadas a estas.®® En segundo lugar, por medio de la condena a financiar el

Fondo de Reparacion, permitiendo una compensacion econdémica a las victimas que

380 (CPI,1998)Art.70

381 (CPI-Corte, 2022)

382 (CPI-Casos, 2022) Lubanga, Katanga, Bemba, Al-Mahdi y Ongwen -este Gltimo, todavia
pendiente de resolucion de recurso contra la sentencia condenatoria-

383 (Rometius, 2018) P.29-30

384 (CPI-EP, 2022)

385 (CPI-Situaciones, 2022)

386 (Clarke, 2013)

37 (CPI, 2021).

388 (Clarke, 2013)

389 (CPI-Victimas,, 2022)
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puedan ser identificadas con posterioridad al proceso, asi como reparaciones
colectivas.®® Sin embargo, y a pesar de que la AGNU establecio la responsabilidad
del Estado por los actos de los individuos actuando bajo responsabilidad oficial, %
la CPI carece de competencia para imponer reparaciones sobre estos, por lo que el
deber de reparacion recae exclusivamente sobre los individuos condenados.*? En
los tres procedimientos en los que la Corte ha alcanzado la fase de reparacion, los
acusados se han declarado insolventes, por lo que las reparaciones han sido

enormemente escasas. 3%

En el Sistema regional Interamericano de DDHH - La
Corte Interamericana

La CIDH es un tribunal de &mbito americano cuya funcién principal es interpretar
y asegurar el cumplimiento de la CADH,*** asi como de otros tratados de DDHH
aplicables, por parte de los 24 Estados ratificantes de la misma. **® La Corte tiene
competencias para establecer medidas provisionales y dictar sentencias
ejecutivas.>® Ademas, incorpora un importante mecanismo de supervision de
cumplimiento de sentencias de gran utilidad a la hora de evaluar la efectividad de

su desempefio.3’

Solo los Estados y la Comision Interamericana de Derechos Humanos (ColDH),
tienen capacidad para presentar denuncias directamente frente a la Corte. 3% De esta
forma, los particulares deben hacerlo a través de la propia Comision, quien realiza

en primer lugar un examen de admisibilidad®*® donde evalda:

1- Si existe competencia personal territorial, temporal y material
2- Si sobre dichos hechos existe una duplicidad de procedimientos o bien

estos ya han sido juzgados ante una instancia internacional

39 (FFCPI, 2022)

391 (AGNU 5883, 2000).Art.5
392 (Moffet, 2019)

393 |bid.

39 (CADH, 1969).Art.62

39 (CADH, 2022)

3% (CADH, 1969).Art.63

397 (ColDH Supervision, 2022)
398 (CADH, 1969).Art.76

39 Ibid.Art.46
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3- Si se cumple el requisito de agotamiento de los recursos internos, o en
su defecto si el caso se haya dentro de alguna de las excepciones
existentes a ello; esto es:

a. Ausencia de un proceso legal, segun el derecho interno del
estado, para la proteccion del derecho afectado

b. Impedimento en el acceso o en la terminacion del mismo por
parte del presunto lesionado

c. Retardo injustificado en la finalizacion del proceso

4- Si la presentacion se haya dentro del plazo de 6 meses tras el
agotamiento de los recursos internos

5- Si, prima facie, los hechos alegados podrian constituir una violacion de

alguno de los derechos reconocidos en el Sistema Interamericano.

Cuando un caso sea considerado admisible, la Comision realizard un proceso de
fiscalizacion, que puede incluir visitas al lugar de los hechos,*®° y remitiré al estado
un examen sobre el fondo, incluyendo una serie de recomendaciones.** Este
dispondra entonces de un plazo convenido no menor a tres meses**? para proceder
a implementar dichas recomendaciones, transcurrido el cual la Comisidn realizara
un nuevo informe sobre el caso, considerando el grado de cumplimiento de las
recomendaciones por parte del Estado y la gravedad de la vulneracion del
derecho®® y podra optar por cerrar el caso, proceder a hacer publico el informe o
someter el asunto ante la CIDH, siempre que este haya aceptado la competencia

contenciosa de la misma.*%

Desde el momento de la presentacion ante la Comision, todo el procedimiento tiene
un caracter eminentemente escrito, 4% gratuito?®® y sometido al impulso de oficio,

por lo que no requiere para la victima de asistencia letrada. 4%’

400 (ColDH, 2017) P.10
401 1pid. P.11

402 |bid. P.12

403 | bid

494 1pid. P.11

405 (ColDH, 2012) Parr.34
406 |bid.Parr.30

407 | bid.Parr.29
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Jurisprudencia

Pese a que la CADH no contempla ningun derecho especifico para los PPII, la
CIDH ha procedido a reconocerlos en multiples sentencias a través de una
interpretacion evolutiva de esta derivada del articulo 29, en consonancia con los

avances en la materia registrados en el DIP y en el derecho de los EEPP. %%

Asi pues, en Awas Tingni(2001), esta esta reconoci6 por primera vez*® que el
articulo 21 del CADH ampara el derecho de propiedad indigena comunitaria de las
tierras tradicionalmente ocupadas, “*° y consecuentemente declaro la obligacion del
estado de realizar una demarcacion efectiva de estas a fin de evitar conflictos entre

diversas comunidades locales. **

Maés alla fue la Corte posteriormente en Yakye Axa(2005) al determinar que este
derecho sobre la tierra incluye también el derecho a disponer de los recursos
naturales presentes en ella de acuerdo con la propia cultura, y que privar a los PPII
de estos no solo viola el derecho de propiedad, sino que puede suponer una
afectacion significativa de su derecho a la integridad personal (Articulo 5° de la
CADH) como efectivamente entendio en el caso, al privarles del acceso al agua
limpia y al alimento.*? La Corte establecié ademas que al dirimir conflictos
relacionados con la propiedad de las tierras entre PPIl 'y no indigenas, el estado
debe tener en cuenta que la posesion de las tierras representa para los PPII “una
condicion necesaria para la reproduccion de su cultura” y un elemento esencial
del “derecho colectivo a la supervivencia como pueblo organizado” que va mas alla
de lo meramente material, por lo que, con caracter general, su derecho de propiedad
debe primar sobre otros. *** Pese a ello, la CIDH admite “por razones concretas y
justificadas”, que la devolucion de las tierras historicas en manos particulares sea

sustituida por la compensacion del estado en forma de titulacién de otras tierras en

408 (Ruiz-Chiriboga, 2019).P.1138
499 1bid.P.1153

410 Parr.148-149

41 Parr.138

412 parr.167

413 Parr.145-147
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condiciones similares, atendiendo no solo a las necesidades de subsistencia sino

también al significado cultural de las tierras para los PPII afectados.*'

La falta de cumplimiento por parte del estado paraguayo de esta y otras sentencias
que reconocian DIT*® condujo a la Corte a la imposicion en Xakmok
Kasek(2010), junto con la obligacion de entregar a los PPIl las tierras
histéricamente poseidas -0, en su defecto, tierras alternativas-, de un plazo de tres
afios para dar cumplimiento a la sentencia, a partir del cual el estado deberia
indemnizar con 10.000 ddlares a la comunidad afectada por cada mes de retraso.*'°
De forma similar, aunque mas explicita, a lo expuesto en Yakye Axa, la Corte
considerd que las condiciones de desposesion as las que habian sido sometidos
habia provocado una “ausencia de posibilidades de autoabastecimiento y auto-
sostenibilidad de sus miembros, de acuerdo a sus tradiciones ancestrales, [que] los
Ileva a depender casi exclusivamente de las acciones estatales y verse obligados a
vivir de una forma no solamente distinta a sus pautas culturales, sino en la

miseria.” y consecuentemente estimo la vulneracion del articulo 5° de la CADH.

El mismo afio que Yakye Axa, en Moiwana(2005), la Corte interpretd que los
derechos sobre la tierra reconocidos a los PPII debian ser aplicables también a las
comunidades afrodescendientes, en la medida en que estas compartan la relacién
con la tierra que ocupan propia de los PP11*Y". En el mismo caso la corte reconocid
una violacion del articulo 5° de la CADH al no permitir el uso por parte de la
comunidad N’djuka de sus lugares sagrados, provocandoles un importante dafio
psicolégico, y consecuentemente establecié una indemnizacion de 10,000 dolares

para cada uno de sus miembros. 418

Un afio mas tarde en Saramaka(2006) la Corte se refiri6 por primera vez*'° al
derecho de consulta de los pueblos indigenas sobre los planes de desarrollo o

inversion efectuados sobre su territorio, y considero que este existia ain cuando el

414 Parr.148-150

415 (Flores, 2017) P.19
416 Parr.288

47 Parr.132

418 Parr.188-196

419 (Flores, 2017) .P.26
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estado no hubiera ratificado el C169,*° identificando tal derecho a partir del
Articulo 21 del CADH, en una interpretacion realizada conforme al articulo 1° del
PIDESC, por entender que ¢l derecho sobre el territorio “careceria de sentido” si
no incluyese el derecho al control y uso de los recursos naturales presentes en este
y que resultan necesarios para la vida comunitaria. En dicha sentencia dictamino
ademas que las consultas realizadas a los PPII para el desarrollo de dichos planes
en sus territorios tradicionales debian realizarse de buena fe, comunicando los
posibles riesgos ambientales o sobre su salud que pudieran existir, siguiendo
procedimientos culturalmente adaptados a la comunidad afectada e iniciandose
junto con las primeras etapas del proceso, de tal forma que se permita “un tiempo
para la discusion interna dentro de las comunidades” %! y estableci6 la distincion
entre el derecho de consulta, para todos los planes desarrollados en sus territorios,
y el derecho a oponerse, esto es, el derecho a no dar su consentimiento, para
aquellos planes que produzcan modificaciones sustanciales de su territorio o
recursos*??. Adicionalmente, la Corte estimo que el articulo 3° del CIDH (Derecho
al reconocimiento de la personalidad juridica) impone a los Estados la obligacion
de reconocer legalmente la personalidad juridica colectiva de los PPII, para poder
asi ejercer su derecho de propiedad y consulta sobre las tierras, territorios y

recursos.

Las condiciones para el ejercicio del tal derecho de consulta fueron detalladas
posteriormente en el caso Sarayaku(2012), en el cual se reconocio también que
este precepto incluye el derecho de los PPII a participar en la elaboracion de las
medidas legislativas que les afecten directamente*?®. En esta ocasion, la Corte
considerd que la obligacion de consultar es responsabilidad del Estado, que no
puede delegar en terceros ni “mucho menos en la misma empresa interesada en la
explotacion de los recursos en el territorio de la comunidad sujeto a consulta™*?*y
que debe proceder “en ausencia de cualquier tipo de coercion” o de intento de

desintegracion de la cohesion social comunitaria tanto por parte de terceros como

420 p3rr.93

421 p3rr.133
422 parr.134
423 p4rr.181
424 parr.187
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del propio estado “%. Ademas, declaré que el estado debe supervisar los estudios
preceptivos sobre impacto ambiental, de tal forma que el consentimiento de los PP1I
sea efectivamente libre e informado,*?® y establecié que es este y no los PPII
afectados quien, en caso de conflicto, soporta la carga de la prueba de demostrar
que el procedimiento de consulta se realizd conforme a los estandares
internacionales.*?” Esta fue ademas la primera ocasion en que la Corte reconocid
una vulneracion de los derechos de la comunidad como tal, y no solamente de sus

miembros individualmente*?

Ese mismo afio, en relacion al caso Rio Negro(2012) la Corte tuvo ocasion de
pronunciarse indirectamente sobre la dimension cultural de los DIT. En esta ocasion
la CIDH se declar6 temporalmente incompetente para conocer de la desposesion a
la que habia sido sometida la comunidad,*?® pero entré igualmente a valorar la
idoneidad de las tierras donde habian sido reasentados tras la construccion de una
represa sobre parte de su territorio ancestral, lo que imposibilitaba su vuelta al
mismo. En su sentencia la Corte considera que dichas tierras “no han permitido a
sus habitantes retomar sus actividades econémicas tradicionales”, contribuyendo
asi “a la desintegracion de la estructura social y la vida cultural y espiritual de la
comunidad”, **° y consecuentemente determina que la actuacion de Guatemala en
el presente no ha sido bastante para paliar los efectos de la desposesion a la que la
comunidad se habia visto sometida como consecuencia de la actitud del
mismoestadoen el pasado, *** condenando al estado por vulnerar el articulo 22° del
CADH (libertad de desplazamiento) al equiparar sus acciones al desplazamiento

forzado.

Sobre el libre desarrollo de las tierras indigenas, en Punta Piedra(2015) la CIDH
reconocio que el derecho de propiedad implica el derecho a gozar de esta sin

limitaciones, y por consiguiente la obligacion del estado de remover todos los

425 parr.186

426 parr.206.

427 parr.179

428 (Flores, 2017).P.45
429 p4rr.29-33

430 p4rr.183-185

431 parte dispositiva
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obstaculos existentes sobre la misma,**? declarando con ello la obligacion del
estado de reubicar o indemnizar a los pobladores de un asentamiento irregular no
indigena establecido con anterioridad a la titulacion indigena de dichas tierras,**
de tal forma que estos pudiesen desarrollar libremente sus actividades econémicas

tradicionales sin obstrucciones, como la pesca.

Sobre las demoras en la eliminacion de tales obstaculos, en Xucuru(2018), la Corte
considero al estado responsable por haberse demorado injustificadamente en el
desalojo de los ocupantes no indigenas de los territorios titulados en favor de esta
comunidad, habiendo transcurrido 13 afios desde el reconocimiento de la titularidad
indigena. A pesar de que el procedimiento se encontraba muy avanzado,*** la Corte
entendio que este “no ha surtido los efectos para los cuales fue concebido, eso es,
garantizar que el pueblo Xucuru tenga confianza plena de ejercer pacificamente
sus derechos de use y goce sobre sus territorios tradicionales” y establecié un plazo
definitivo de 18 meses para finalizar el saneamiento del territorio e indemnizar a

las personas desalojadas.

Finalmente, en la reciente Lhaka Honhat (2020) la CIDH admitié por primera vez
en un caso relacionado con los PPII la justiciabilidad directa de los DESCA
contenidos en el PSS a través de una interpretacion extensiva del articulo 26 de la
CAH (derecho al desarrollo progresivo de los DESCA) en relacion al articulo 29
(normas de interpretacion).**® En este caso, 132 comunidades denuncian la
presencia en su territorio de diversas actividades extractivistas y agropecuarias
establecidas sin la preceptiva consulta a dichos pueblos y que producen una severa
degradacion ambiental, afectando gravemente a los modos de vida tradicionales de

dichas comunidades.*3®

Entiende la Corte que existe una interdependencia fundamental entre los derechos
sobre la tierra de los PPII, los derechos culturales y los derechos medioambientales,

437y que al no haber asegurado un titulo de propiedad adecuado a las comunidades

432 parr.181

433 P4rr.102-108
434 parr.140.

435 Parr.195

436 parr.1

437 Parr.243-254
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afectadas y haber permitido el desarrollo de ciertas actividades contaminantes, el
estado es responsable no solo de la vulneracion del derecho de propiedad de dichas
comunidades, como ya es comun, sino también del derecho de participacion de la
comunidad en los planes de desarrollo, que enmarca en el articulo 23 (derechos
politicos) y, merced al voto de calidad del presidente, “*® de la violacion auténoma
del derecho “a participar en la vida cultural”, asi como los derechos “al medio

439 y “al

ambiente sano”, a la “alimentacion adecuada” culturalmente considerada,
agua”, este ultimo derecho que no esta si quiera explicitamente reconocido en el

PSSy que la Corte infiere a través de otros instrumentos internacionales.*4°

Efectividad

De las 9 sentencias (excluyendo la del caso Lhake Honhat por su relativamente
reciente adopcion), analizadas anteriormente, que han sido seleccionadas
exclusivamente por la innovacién presente en su argumentacién sobre
reconocimiento de los DIT considerada a partir de su influencia en la doctrina,
actualmente solo una (Awas Tingni**!) ha sido considera por la CIDH como
plenamente cumplimentada. Los 8 casos restantes todavia siguen sometidos al
proceso de supervision, a pesar de que los plazos de ejecucion estipulados para
todas ellas han finalizado.**?> Entre las formas de reparacion mas comdnmente
incumplidas destacan aquellas que implican la adopcion de medidas legislativas
(5/8), la creacion de fondos de reparacion comunitarios o para posibles victimas no
identificadas (5/8) y el pago de inmunizaciones y costas a los afectados directos
(4/8). *** Con relacion a los PPII en general, la Comision ha declarado admisibles
92 peticiones de PPII 0 sus miembros y ha remitido a la CIDH 34 casos, *** de los
cuales 32 han sido sentenciados, siendo el citado Awas Tigni el Unico en finalizar

el proceso de supervision.

438 parte Dispositiva

439 parr.274

440 parr.222-242

441 (CIDH-Awas Tingini, 2009)
42 \/.Anexo V

443 Tbid.

444 (ColDH PPII, 2022)

56



LA TIERRA QUE PISAMOS RICARDO POL HERMIDA

En términos generales, tan solo 42 de las 280 sentencias emitidas por la Corte han
superado el proceso de supervision, lo que supone un 15% del total.**® Si bien este
porcentaje es cinco veces superior al de los casos que implican victimas indigenas,
lo cierto es que continda siendo sensiblemente bajo. Si bien debe tenerse en cuenta
el alto grado de exigencia del propio tribunal para considerar cumplidas las
sentencias, tan solo en 2 de los 10 casos analizados anteriormente se ha dado
cumplimiento a la peticidn principal, transcurridos 8 afios desde la resolucion de la

Corte en el caso Awas Tigni y 4 en el caso Sarayaku.*4

En cualquier caso, el gran desempefio de la CIDH se da no a través del tratamiento
de casos especificos, sino mediante el llamado control de convencionalidad, esto
es, a través de la obligacion de los jueces nacionales de interpretar los derechos
constitucionalmente reconocidos conforme a los convenios internacionales
ratificados por el estado, incluyendo la propia jurisprudencia de la CIDH.**" Este
concepto fue introducido por primera vez por la propia CIDH en el caso Almonacid
Arellano vs. Chile (2006)**® y actualmente se encuentra explicitamente reconocido
los ordenamientos internos de al menos 16 de los 24 Estados ratificantes de la
CADH.*9

445 (ColDH Supervision, 2022)
448 \/ . Anexo V

447 (Camarillo, 2016) P.129-131
48 1bid. P.133

49 (Silva, 2021).P.182
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V. Conclusiones

En vista de lo anteriormente expuesto puede concluirse que el concepto de
poblacién indigena se corresponde con el de una minoria étnica cuya presencia en
un territorio determinado antecede en el tiempo al establecimiento sobre el mismo
de las estructuras de un estado moderno, y que preserva una identidad comunitaria
transmitida a partir de la pervivencia de instituciones politico-juridicas, religiosas,
sociales o culturales propias y diferenciadas del conjunto de la poblacion. A este
conjunto de caracteristicas responden no solo las definiciones internacionalmente
planteadas, sino también la practica legislativa de los Estados; bien a través de su
reconocimiento explicito o bien por medio de su identificacion entre las

caracteristicas propias de los grupos individualmente designados como tales.

Aln cuando ambas formas de identificacion -la proclamacion general y la
designacion particular- responden en realidad a un mismo fin -el de reconocer la
existencia de PPII y otorgarles ciertos derechos-, no debe considerarse en modo
alguno como igualmente vélidas desde la perspectiva de la DNUDPI, todo al
contrario: Su finalidad es precisamente la de garantizar el reconocimiento de los
derechos indigenas en su conjunto, incidiendo especialmente en aquellos grupos
que se encuentren sometidos a mayores circunstancias de discriminacion y pobreza
bajo sus correspondientes Estados. La designacién particular, por el contrario,
excluye la aplicacion de los derechos reconocidos a aquellas poblaciones no
consideradas tales por la mayoria estatal, invisibilizandolos y acrecentando la
brecha social existente entre estos y la sociedad en su conjunto. Méas adecuadas
pueden resultar las designaciones particulares no excluyentes, es decir, aquellas
extraidas de la base de un criterio de reconocimiento comun, que facilitan el
reconocimiento de derechos y procedimientos especiales para los PPII; como ha
sucedido por ejemplo en Chile respecto al establecimiento de escafos reservados

para estos en el actual proceso constituyente.

No cabe duda de que la ausencia de una definicion internacionalmente convenida
en la DNUDPI responde a criterios diplomaticos; de haber incluido una definicion

precisa, cada estado hubiese negociado la DNUDPI con la vista puesta en sus
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propios PPII en lugar de una conceptualizacion general, lo que sin duda hubiese
limitado la buena disposicién de algunos de ellos. Prueba de esto es el gran interés
de algunos Estados europeos (entre los que pueden destacarse Espafia) en la
consolidacién de unos derechos indigenas que consideran completamente
inaplicables en su territorio, por ausencia de PPII, afirmacidn que en opinidn de este
autor resulta por lo general erréneo, al menos respecto de los pueblos romanies
itinerantes. Transcurridos 15 afios desde la aprobacion de la DNUDPI, sin embargo,
urge la consolidacion de una definicion internacional de PPII que permita seguir
avanzado en el reconocimiento de derechos a estas poblaciones incluso ante la

reticencia de sus Estados correspondientes a reconocerlos.

Y es que, si bien es cierto que no es posible afirmar que los derechos indigenas
sobre la tierra contenidos en la DNUDPI constituyan una muestra de ius cogens o
sean por cualquier medio directamente oponibles a los Estados, lo cierto es que la
practica legislativa de estos con relacion a los PPII es lo suficientemente extensa y
generalizada como para, en opinién de este humilde autor, considerar que si goza
de tal calificacion el sentido de la misma, es decir: La conviccion de que los PPII
constituyen grupos distintos, dignos de proteccion y reconocimiento, que requieren
de condiciones especificas para el disfrute efectivo de los derechos contenidos en
instrumentos internacionales como la DUDH o el PIDCP. Esta afirmacion viene
reforzada por la existencia misma de la RENUDPI, aproada por unanimidad de la
CDH, que denota la preocupacién de la comunidad internacional por los DDHH de

estas poblaciones ya con anterioridad a la aprobacion de la propia DNUDPI.

Como se ha exhibido a lo largo del presente estudio esta preocupacién dista mucho
de ser infundada, dado que los PPII se encuentran especialmente expuestos a los
efectos adversos de la globalizacion econémica y del cambio climético y son con
frecuencia sometidos a actos inhumanos incluyendo la asimilacién y el
desplazamiento forzosos, la destruccion deliberada de su patrimonio cultural y el
sometimiento a actos de genocidio. Puede concluirse que las amenazas a las que los
PPI1 son sometidos en el disfrute de sus DDHH son comunes en todas las regiones
del mundo y tienen un caracter transversal, lo que dificulta la accion de los

mecanismos existentes para hacer frente a estas.
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Asi mismo, caracter eminentemente internacional de estos conflictos ambientales,
extractivistas y conservacionistas que envuelven a los PPII limita ademaés la
capacidad de los sistemas nacionales de justicia para responder a esta problematica,
sistemas que en si mismos resultar con frecuencia ineficientes en la atencién de los
procesos que involucran a PPII, especialmente en el caso de las mujeres. Si bien la
incorporacion normativa de los sistemas de justicia indigena puede servir para
aliviar algunos de estos conflictos por medio del fortalecimiento de la
autodeterminacion indigena y la coordinacion estado-PPII, tampoco estos resultan
idéneos, competencial ni materialmente, para atender conflictos que adolecen de
una enorme desigualdad entre las partes involucradas e implican sistemas sociales

y juridicos tan distintos.

El &mbito internacional se presenta pues como un marco mas favorable para atender
el desarrollo de estos conflictos sobre la tierra. De los tres tribunales analizados,
probablemente sea la CIDH aquella que presenta un esquema de funcionamiento
mas adecuado para atender a la problematica en estudio; sin embargo, no solo esta
adolece de un cierto incumplimiento cronico, sino que ademdas apenas esta
capacitada para atender a las situaciones correspondientes a una veintena de EEPP.

Ante esta situacion se plantean tres posibles iniciativas:

- A corto plazo, fomentar el recurso al mecanismo de las opiniones consultivas
de la C1J para evaluar las situaciones de los PPII, especialmente en aquellos
lugares donde los sistemas regionales de DDHH no estén capacitados o
interesados en hacerlo, permitiendo la participacion de estos en el
procedimiento a través de la figura de la RENUDPI.

- A medio plazo, reforzar las competencias de la propia RENUDPI para permitir
que esta reciba denuncias de PPII particulares, realice investigaciones y medie
en los conflictos que enfrenten a los PPII con los Estados. Esto puede llevarse
a cabo, por ejemplo, a través de la incorporacion de un protocolo facultativo a
la propia DENUDPI.

- A largo plazo, estudiar la viabilidad de un tribunal autbnomo de ambito
internacional con capacidad para atender las situaciones de vulneracion de
derechos a los que los PPII son sometidos, atendiendo a la singularidad de la

que estos gozan virtud de su derecho a la autodeterminacion y tomando como
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referencia el papel de la CPJI con relacion a las minorias étnicas en la Europa
de entreguerras. En la configuracion de este mecanismo deben valorarse los
modelos de reconocimiento estatal de los sistemas de justicia indigena, siendo
destacable, en opinion de este autor, el modelo establecido por el legislador
paraguayo, asi como los elementos positivos ya incorporados a los actuales
tribunales internacionales. Entre estos elementos, destacan:

o De la CIDH, su amplia jurisprudencia en materia de reconocimiento
indigenay el papel de la ColDH como directora del procedimiento ante
esta.

o De la CPI, el régimen de participacién de las victimas, la capacidad de
la fiscalia para iniciar procedimientos por propia voluntad en base a
informaciones recibidas y, especialmente, su aplicacién del principio
de complementariedad, que no solo resuelve la complicada
problemética de la soberania estatal sino que fomenta la resolucion
autonoma de conflictos por parte de los EEPP, a fin de evitar la
actuacion de la Corte.

o De la ClJ, los efectos positivos de la posibilidad de establecer un
proceso de negociacién donde ambas partes acuerden la forma de dar
cumplimiento a una decision de sentido mas general. Esta negociacion
no puede, sin embargo, darse directamente entre el estado soberano y
el pueblo indigena cuyos derechos se hayan vulnerado, por evidente
desigualdad entre las partes, sino que debe darse a través de un
mediador -o, si se quiere, de un fiscal- que conozca las costumbres

propias de los PPII afectados y vele por sus derechos.

En conclusion, la ausencia de un mecanismo efectivo internacionalmente
contemplado para hacer frente a las violaciones de DDHH sufridas por los PPII
contribuye a acrecentar la evidente brecha existente entre el reconocimiento teérico
de los derechos de los PPII y su realizacion practica. Es responsabilidad de todos
los Estados, pero especialmente de aquellos que votaron a favor de la DNUDPI,
adoptar medidas urgentes para asegurar la pervivencia y el libre desarrollo de estos
pueblos, que contribuyen con su cultura a la conservacion del planeta y al

engrandecimiento del patrimonio comun de toda la humanidad.
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Anexo |
Resumen de las disposiciones normativas de diversos estados en relacion a la definicion
de pueblo indigena (listado no exhaustivo).

Criterios de seleccion:

1-  Estados mencionados por el RENUDPI en sus informes por tener una
normativa especifica desarrollada en cuestion de reconocimiento indigena.

2- Cuyas normas en materia de reconocimiento indigena,
a) Tengan rango constitucional
b) Lanorma en cuestion;

1- Provengan de 6rganos colegiados de eleccion popular con funciones
legislativas;

2- No tenga efectos meramente declarativos

3- Listado limitado a 10 estados en el caso de América y Asia-Oceaniay a 5
en Africa y Europa.

4- Ordenados por criterios poblacionales.

5- Cuando en unestadocoexistan varias definiciones conforme a los criterios
anteriores, figura solo la mas extensiva
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Ameérica
Estados Unidos

Secc.19: A los efectos de esta Ley, el término "indio” incluye a toda persona
de ascendencia india que sean miembros de cualquier tribu india reconocida
bajo jurisdiccion federal, y todas las personas que sean descendientes de
dichos miembros que residieran, el 1 de junio de 1934, dentro de los limites
actuales de cualquier reserva india, e incluird ademas a todas las demas
personas con al menos la mitad de sangre india.

Para los efectos de esta Ley, los esquimales y demas pueblos aborigenes de
Alaska seran considerados indios. El término "tribu™ dondequiera que se use
en esta Ley se interpretard como una referencia a cualquier tribu india,
comunidad organizada, pueblo o a los indios que residan en una reserva.

Las palabras "Indios mayores de edad”. dondequiera que se usen en esta Ley,
se entenderan como referidas a los indios que hayan alcanzado la edad de
veintiun afios.

Seccion 192 de la Indian Reorganization Act de 1934.
(Traduccion propia)

Actualmente codificada en la seccion 5129 del Codigo de los estados Unidos

Brasil

| - Indio o Silvicola - Es todo individuo de origen y ascendencia pre-
colombina que se identifica y es identificado como perteneciente a un grupo
étnico cuyas caracteristicas culturales los distinguen de la sociedad nacional;

Il — Comunidad Indigena o Grupo Tribal - Es un conjunto de familias o
comunidades indias, bien viviendo en estado de completo aislamiento en
relacién a otros sectores de la comunidad nacional, o bien en contactos
intermitentes o permanentes, sin estar con ello integrados en ellos.

Articulo 3° del Estatuto do Indio (1973) (Traducci6n propia)

Mexico

La Nacion tiene una composicion pluricultural sustentada originalmente en
sus pueblos indigenas que son aquellos que descienden de poblaciones que
habitaban en el territorio actual del pais al iniciarse la colonizaciéon y que
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conservan sus propias instituciones sociales, economicas, culturales y
politicas, o parte de ellas.

Parrafo 1° del Articulo 2° de la Constitucién de México (1917, reforma del 2001)

Argentina

Se entenderda como comunidades indigenas & los conjuntos de familias que
se reconozcan como tales por el hecho de descender de poblaciones que
habitaban el territorio nacional en la época de la conquista o colonizacion e
indigenas o indios a los miembros de dicha comunidad.

Pérrafo 2° del Articulo 2° de la
Ley sobre Politica Indigena y apoyo a las comunidades aborigenes (1985). Ley N° 23.302

Canada

35.1 Por la presente se reconocen y afirman los derechos aborigenes y los
tratados existentes de los pueblos aborigenes de Canada.

35.2 En esta Ley, los pueblos aborigenes de Canada incluyen los pueblos
indios, inuits y mestizos de Canada.

Seccion 35° de la Constitutional Act de 1982. (Traduccién propia)

En esta ley
Comunidad (“band”) significa cualquier institucion india
a) En cuyo beneficio Su majestad haya otorgado el titulo legal de tierras
antes, en o después del 4 de septiembre de 1951
b) En cuyo uso y beneficio Su majestad entregue rentas, o
c) Que sea declarada como tal por el Gobierno en Consejo a los efectos

de esta ley
Fragmento de la Seccion 2° de la Indian Act de 1985.
(Traduccién propia)

Peru
Para identificar a los pueblos indigenas u originarios como sujetos
colectivos, se toman en cuenta criterios objetivos y subjetivos. Los criterios
objetivos son los siguientes:

1. Descendencia directa de las poblaciones originarias del territorio nacional
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2. Estilos de vida y vinculos espirituales e historicos con el territorio que
tradicionalmente usan u ocupan

3. Instituciones sociales y costumbres propias

4. Patrones culturales y modo de vida distintos a los de otros sectores de la
poblacion nacional

El criterio subjetivo se encuentra relacionado con la conciencia del grupo
colectivo de poseer una identidad indigena u originaria.

Las comunidades campesinas 0 andinas y las comunidades nativas o pueblos
amazonicos pueden ser identificados también como pueblo indigenas u
originarios, conforme a los criterios sefialados en el presente articulo.

Las denominaciones empleadas para designar a los pueblos indigenas u
originarios no alteran su naturaleza ni sus derechos colectivos.

Articulo 7° de la Ley del Derecho a la Consulta Previa a los pueblos Indigenas u
Originarios de 2011. Ley N° 29785.

Venezuela

1.Pueblos Indigenas: Son grupos humanos descendientes de los pueblos
originarios que habitan en el espacio geografico que corresponde al
territorio nacional, de conformidad con la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela y las leyes, que se reconocen a si mismos como
tales, por tener uno o algunos de los siguientes elementos: identidades
étnicas, tierras, instituciones sociales, econémicas, politicas, culturales y,
sistemas de justicia propios, que los distinguen de otros sectores de la
sociedad nacional y que estan determinados a preservar, desarrollar y
transmitir a las generaciones futuras.

Parrafo 1° del Articulo 3° de la Ley Orgéanica de Pueblos y Comunidades Indigenas
(2005).
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Los Pueblos Indigenas existentes e identificados son: baniva, baré, cubeo,
jivi (guajibo), hoti (hodi), kurripaco, piapoco, puinave, saliva, sanema,
wotjuja (piaroa), yanomami, warekena, yabarana, yekuana, mako, fiengatu
(yeral), kari’fia, cumanagoto, pumé ( yaruro), kuiba, uruak (arutani),
akawayo, arawako, efiepa (panare), pemon, sape, wanai (mapoyo), warao,
chaima, wayuu, afill (paraujano), bari, yukpa, japréria, ayaman, inga,
amorua, timoto-cuicas (timotes) y guanono. La enunciacion de los pueblos
indigenas sefialados no implica la negacion de los derechos y garantias, ni
menoscabo de los derechos que tengan otros pueblos indigenas no
identificados en la presente Ley. Disposicion final 2° de la Ley Organica de
Pueblos y Comunidades Indigenas (2005).

Parrafo 1° del Articulo 3° de la Ley Organica de Pueblos y Comunidades Indigenas
(2005).

Chile

Elestadoreconoce que los indigenas de Chile son los descendientes de las
agrupaciones humanas que existen en el territorio nacional desde tiempos
precolombinos, que conservan manifestaciones étnicas y culturales propias
siendo para ellos la tierra el fundamento principal de su existencia y cultura.

Elestadoreconoce como principales etnias indigenas de Chile a: la
Mapuche, Aimara, Rapa Nui o Pascuenses, la de las comunidades
Atacamerias, Quechuas, Collas, Diaguita y Chango del norte del pais, las
comunidades Kawashkar o Alacalufe y Yamana o Yagan de los canales
australes. Elestadovalora su existencia por ser parte esencial de las raices
de la Nacion chilena, asi como su integridad y desarrollo, de acuerdo a sus
costumbres y valores.

Parrafos 1°y 2° del Articulo 1° de la Ley de Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena.

Ley N° 19253.
Revision del 2020.

Ecuador

Los pueblos indigenas, que se autodefinen como nacionalidades de raices
ancestrales, y los pueblos negros o afroecuatorianos, forman parte del
estado ecuatoriano, Unico e indivisible.

Articulo 81° de la Constitucion Politica de Ecuador (2008)
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Bolivia

Es nacion y pueblo indigena originario campesino toda la colectividad
humana que comparta identidad cultural, idioma, tradicion historica,
instituciones, territorialidad y cosmovision, cuya existencia es anterior a la
invasion colonial espafiola.

Parrafo 1° del Articulo 30° de la Constitucion de Bolivia (2009)

Africa
Sudéafrica

A los efectos de esta ley, salvo que se indique lo contrario: (...)
- “Comunidad indigena” significa cualquier comunidad reconocible de
personas [que]:

- Se haya desarrollado o que se encuentre histéricamente asentada en
un area o areas geograficas ubicadas dentro de los limites de la
Republica

- Se caracterice por condiciones sociales, culturales y econémicas que
les distinguen de la comunidad nacional

- Se autoidentifiqgue como un colectivo diferenciado

Fragmento del Articulo 1° de la Ley 6/2019 sobre la proteccion, promocion, desarrollo y
promocién administracién del conocimiento indigena
(Traduccion Propia)

Kenia
En esta Constitucion, a menos que el contexto indique lo contrario:

“Comunidad marginada” significa

a) Una comunidad que, debido a su poblacion relativamente pequefia
0 a cualquier otra razén no ha podido participar plenamente en la
vida econémica y social del conjunto de Kenia

b) Una comunidad tradicional que, debido a la necesidad o el deseo de
preservar su cultura e identidad Unicas de la asimilacion, ha
permanecido fuera de la vida econémica y social del conjunto de
Kenia

c) Una comunidad indigena que ha retenido y mantenido un estilo de
vida y medios de subsistencia tradicionales basados en una
economia de cazadores o recolectores; 0

d) Individuos y comunidades pastorales, ya sean

Q) No6madas
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(i) Una comunidad asentada que, debido a su relativo
aislamiento geografico, ha experimentado solamente una
participacién marginal en la vida econdmica y social del
conjunto de Kenia

Fragmento del Articulo 260 de la Constitucién de Kenia
2010
(Traduccion Propia)

Uganda

Las siguientes personas deben ser consideradas ciudadanos de Uganda por
nacimiento:

a) Cualquier persona nacida en Uganda cuando al menos uno de sus padres
0 abuelos fuera miembro de una de las comunidades indigenas existentes
y residentes en el territorio de Uganda el 1° de febrero de 1926, segun lo
dispuesto por el tercer anexo de la presente constitucion.

b) Cualquier persona nacida en o fuera de Uganda cuando, en el momento
de su nacimiento, al menos uno de sus padres o abuelos fuese ciudadano
de Uganda

Acrticulo 10° de la Constitucion de Uganda
1995
(Traduccion Propia)

Comunidades indigenas de Uganda a dia 1 de febrero de 1926

Acholi, Aliba, Alur, Aringa, Baamba, Babukusu, Babwisi, Bafumbira,
Baganda, Bagisu, Bagungu, Bagwe, Bagwere, Bahehe, Bahororo, Bakenyi,
Bakiga, Bakonzo, Banyabindi, Banyabutumbi, Banyankore, Banyara,
Banyaruguru, Banyarwanda, Banyole, Banyoro, Baruli, Barundi, Basamia,
Basoga, Basongora, Batagwenda,
Batoro,Batuku,Batwa,Chope,Dodoth,Ethur,Gimara, Ik (Teuso), Iteso,
Jopadhola,Jie, Jonam, Kakwa, Karimojong,Kebu (Okebu), Kuku , Kumam,
Langi, Lendu, Lugbara, Madi, Margoli, Mening, Jopadhola,Jie, Jonam,
Kakwa, Karimojong, Kebu (Okebu), Kuku, Kumam, Langi, Lendu, Lugbara,
Madi, Mening, Mvuba, Napore, Ngikutio, Nubi, Nyangia, Pokot, Reli,
Sabiny, Shana, So (Tepeth),Vonoma

Anexo 3° de la Constitucion de Uganda

1995 (Revision del 2020)

(Traduccion Propia)

En la version original, cada comunidad figura bajo un epigrafe separado
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Republica del Congo

Botsuana

Asia/Oceania

Indonesia




Bangladesh

Elestadodeberd tomar medidas para proteger y desarrollar la cultura y las
tradiciones locales Unicas de las tribus, las razas minoritarias, las sectas y las
comunidades.

Avrticulo 23A de la Constitucion de Bangladesh de 1972.
Revision de 2011.
(Traduccién Propia)

Filipinas

Comunidades Culturales Indigenas/Pueblos Indigenas

- se refieren a un grupo de personas o sociedades homogéneas identificadas
por adscripcion propia y adscripcion por parte de otros que continuamente
han vivido como comunidad organizada en un territorio comunitariamente
delimitado y definido y que han poseido y utilizado desde tiempos
inmemoriales tal territorio, compartiendo lazos comunes de idioma,
costumbres, tradiciones y otros rasgos culturales distintivos, o que, a través
de la resistencia a las

incursiones politicas, sociales y culturales de la colonizacion, han
conformado una comunidad histéricamente diferenciada de la mayoria de
filipinos.

También incluira a los pueblos que son considerados indigenas por su
descendencia de las poblaciones que habitaban el pais en la época de
conquista o colonizacion o en el momento de incursiones de religiones y
culturas no indigenas, o en el momento del establecimiento del estado actual
fronteras, cuando conserven parcial o totalmente sus instituciones sociales,
econdmicas, culturales y politicas, ain cuando hayan podido ser desplazadas
de sus dominios tradicionales o hayan sido reasentados fuera de estos

Letra h de la Seccién 3° de la Indigenous Peoples Rights Act de 1997. Republic Act No.
8371
(Traduccion Propia)

Tailandia

Elestadodebe promover y brindar proteccién a los diferentes grupos étnicos
para garantizar su derecho a vivir en sociedad de acuerdo con su cultura, sus
costumbres y sus modos de vida tradicionales, de forma voluntaria, pacifica
y sin injerencias, en la medida en que no sea contrario al orden publico o a
la moral o ponga en peligro la seguridad de El

Estado, la salud o la salubridad pablica.
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Seccidn 70° de la Constitucion de Tailandia de 2007.
(Traduccion Propia)

Malasia
3. (1) A los efectos de esta ley, es aborigen

(a) cualquier persona cuyo progenitor varon es o fue miembro de un grupo

étnico aborigen, que habla un idioma aborigen y habitualmente sigue una
forma de vida aborigen y costumbres aborigenes y creencias, e incluye a
cualquier descendiente por via paterna
de tales personas;

(b)cualquier persona de cualquier raza adoptada de nifio por aborigenes que

haya sido criado como aborigen, habitualmente habla un idioma aborigen,
habitualmente sigue una forma de vida aborigen y costumbres y creencias
aborigenes y es miembro de una comunidad aborigen; o

(c) el hijo de cualquier unién entre una mujer aborigen y un hombre de otra
raza, siempre que el nifio hable habitualmente un idioma aborigen, siga
habitualmente una forma de vida aborigen y costumbres y creencias
aborigenes y siga siendo miembro de una comunidad aborigen.

Pérrafo 1° del Articulo 3° de la Aboriginal Peoples Act de 1954.
Revision de 1974.
(Traduccion Propia)

“grupo étnico aborigen” significa una division tribal distinta de aborigenes
caracterizados por su cultura, idioma u organizacion social

e incluye cualquier grupo que la Autoridad Estatal declare, por orden, una
etnia aborigen;

(-..)

“grupo racial aborigen” significa uno de los tres grupos aborigenes
principales

Situados en la peninsula de Malasia, divididos racialmente en Negrito, Senoi
y proto-malayo;

Parrafos 3°y 6° del Articulo 2° de la Aboriginal Peoples Act de 1954,
Revision de 1974.
(Traduccion Propia)
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Nepal

Salvo que el tema o el contexto requieran lo contrario, en esta ley:

a) “Nacionalidades indigenas” significa una tribu o comunidad
mencionada en el anexo que tiene su propia lengua materna y ritos y
costumbres tradicionales, una identidad cultural distinta, distinta
estructura social e historia, escrita 0 no

Fragmento de la Seccion 1° de la Ley de la Fundacion Nacional para el desarrollo de las
Nacionalidades Indigenas (2002)
(Traduccion Propia)

Australia

Persona aborigen significa una persona que:

(@) es miembro de la raza Aborigen de Australia, y

(b) Se identifica como una persona Aborigen, y

(c) es aceptado por la comunidad Aborigen como una persona Aborigen.

Parrafo 1° de la Seccion 4° de la Aboriginal Land Rights Act de 1983.
Revision de 2019.
(Traduccion Propia)

Taiwan

Pueblos indigenas: se refiere a los pueblos que tradicionalmente han habitado
en Taiwan y estan sujetos a la jurisdiccién del estado, incluida la tribu Amis,
la tribu Atayal, la tribu Paiwan, la tribu Bunun, la tribu Puyuma, la tribu
Rukai, la tribu Tsou, la tribu Saisiyat, la tribu Yami , la tribu Tsao, la tribu
Kavalan, la tribu Taroko y cualquier otra tribu que se considere a si misma
como pueblo indigena y obtenga la aprobacion de la autoridad indigena
central previa solicitud.

Pérrafo 1° del Articulo 2° de la Indigenous Peoples Basic Law de 2005.
Revision de 2018.
(Traduccion Propia)

Camboya

Una comunidad indigena es un grupo de personas que residen en el territorio
de Reino de Camboya cuyos miembros manifiestan una unidad étnica, social,
cultural y econémica y que practican un estilo de vida tradicional y cultivan
las tierras en su posesion de acuerdo con normas consuetudinarias de uso
colectivo.
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Nueva Zelanda

Europa
Rusia

Ucrania




Hungria

8 1. (1) En esta ley, una nacionalidad es cualquier grupo étnico residente en
el territorio de Hungria durante al menos un siglo que se encuentre en
minoria numeérica entre la poblacion del Estado, se distinga del resto de la
poblacion por su propia lengua, cultura y tradiciones y al mismo tiempo
manifieste un sentido de pertenencia, orientado a preservar, expresar y
proteger los intereses de sus comunidades historicamente establecidas

Avrticulo 1° de la Ley CLXXIX de 2011 sobre los derechos de las nacionalidades de
Hungria (2011)

Serbia

A los efectos de la presente ley, se entendera por minoria nacional cualquier
grupo de ciudadanos de la Republica de Serbia que sea suficientemente
representativo en cuanto a su tamafio, represente una minoria en el territorio
de la Republica de Serbia, pertenezca a alguno de los grupo de poblacion
que tienen vinculos duraderos y firmes con el territorio de la Republica de
Serbia y cuyas caracteristicas, tales como las relativas a la lengua, la
cultural, la afiliacion nacional o étnica, la ascendencia o la religion los
distinguen de la poblacion mayoritaria y cuyos miembros se caracterizan
por la preocupacion por la preservacion colectiva de su identidad comdn,
incluyendo la cultural, las tradiciones, el idioma o la religion.

Articulo 2° de la Ley de Proteccion de los derechos y libertades de las minorias nacionales
de Serbia (2002)

Ultima revision del 2018

(Traduccion Propia)

Finlandia

Los Sami, como pueblo indigena, asi como los gitanos y otros grupos, tienen
derecho a mantener y desarrollar su propia lengua y cultura.

Péarrafo 3° de la Seccion 17 de la Constitucion de Finlandia de 1999
(Traduccion Propia)
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Anexo |1
Disposiciones legales especificas sobre implantacion de la jurisdiccion indigena en aquellos paises de América Latina que reconocen tal derecho en sus

constituciones

Meéxico

Esta Constitucion reconoce y garantiza el derecho de los pueblos y las comunidades indigenas a la libre determinacion y,
en consecuencia, a la autonomia para: (...)

Reconocimiento : o : y y o L Articulo 2A
" II._ Apl!car sus propios sistemas nqrmgtlvos en la regulacion y solu_C|o_n Qe sus conflictos internos, sujetandose a los (1) _de Ig
consu principios generales de esta Constitucion, respetando las garantias individuales, los derechos humanos y, de manera Constitucién

relevante, la dignidad e integridad de las mujeres. La ley establecera los casos y procedimientos de validacion por los
jueces o tribunales correspondientes.

Cuando se trate de delitos que afecten bienes juridicos propios de un pueblo o comunidad indigena o bienes personales de Articulo 420

Determinacion alguno_ de sus miembros, y tanto_el |mputado como I_a victima, o en SU Caso sus fgmlllares, acept(_en el modo enel que la del Codigo
de la comunidad, conforme a sus propios sistemas normativos en la regulacion y solucién de sus conflictos internos proponga Nacional de
) resolver el conflicto, se declarara la extincion de la accion penal, salvo en los casos en que la solucién no considere la L
CompetenC|a . . . . A . i - Procedimientos
perspectiva de género, afecte la dignidad de las personas, el interés superior de los nifios y las nifias o del derecho a una Penales

vida libre de violencia hacia la mujer.

Sar!cmnes (No existe normativa a nivel federal; ni al nivel de todos los estados*°).

aplicables

Garantias

judiciales (No existe normativa a nivel federal; ni al nivel de todos los estados'™).
minimas

450 (OITrabajo, 2021).P.118
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Venezuela

Reconocimiento
constitucional

Las autoridades legitimas de los pueblos indigenas podran aplicar en su habitat instancias de justicia con base en sus
tradiciones ancestrales y que solo afecten a sus integrantes, seguin sus propias normas y procedimientos, siempre que no
sean contrarios a esta Constitucion, a la ley y al orden publico. La ley determinara la forma de coordinacion de esta
jurisdiccion especial con el sistema judicial nacional.

Articulo 260 de
la Constitucion

Determinacion
de la
competencia

La competencia de la jurisdiccion especial indigena, estara determinada por los siguientes criterios:

Competencia Territorial: las autoridades legitimas tienen competencia para conocer de cualquier incidencia o conflicto
surgido dentro de las tierras de los pueblos y comunidades indigenas respectivos. De igual manera, estas autoridades
tendran competencia extra-territorial respecto de controversias surgidas fuera de las tierras indigenas, cuando las mismas
sean entre integrantes de pueblos y comunidades indigenas, no revistan caracter penal y no afecten derechos de terceros
no-indigenas. En estos casos, la autoridad legitima decidira segun los usos y costumbres del pueblo o comunidad indigena
y en lo dispuesto en el presente Articulo, si conoce o no de la controversia, y en caso negativo, informara a los solicitantes
o0 remitiré el caso a la jurisdiccion ordinaria segln sea el caso.

Competencia Material: las autoridades legitimas tienen competencia para conocer y decidir sobre cualquier conflicto o
solicitud, independientemente de la materia de que se trate. Se exceptlan de esta competencia material, los delitos contra la
seguridad e integridad de la Nacion, delitos de corrupcion o contra el patrimonio publico, trafico ilicito de sustancias
psicotrépicas y estupefacientes y trafico ilicito de armas de fuego.

Competencia Personal: La jurisdiccion indigena tiene competencia sobre para conocer de solicitudes o conflictos que
involucren a cualquier integrante del pueblo o comunidad indigena o no integrantes que residan dentro de las tierras
indigenas. Las personas que no siendo integrantes de la comunidad pero que encontrandose dentro de las tierras indigenas
cometan algun delito previsto en la legislacion ordinaria, y hayan sido capturados in fraganti, podran ser detenidos
preventivamente por las autoridades legitimas, las cuales deberan poner al detenido a la orden de la jurisdiccion ordinaria
conforme a lo dispuesto en el Cddigo Organico Procesal Penal.

Articulo 127 de
la Ley
Organica de
Pueblosy
Comunidades
Indigenas

Sanciones
aplicables

(No existe normativa).
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Garantias
judiciales
minimas

Las relaciones entre la jurisdiccion especial indigena y la jurisdiccion ordinaria se rigen por las siguientes reglas:

Articulos 128

Reserva de la jurisdiccion especial indigena: las decisiones tomadas por las autoridades indigenas legitimas podran ser de la Ley
revisadas por la jurisdiccién ordinaria cuando sean incompatibles con los derechos fundamentales establecidos en la Organica de
Constitucidn de la RepuUblica Bolivariana de Venezuela y en los tratados, pactos y convenciones internacionales suscritos y Pueblos y
ratificados por la Republica. Comunidades
Indigenas

En caso de que mediante decisién emanada de la jurisdiccion indigena se produzca una violacion de derechos, quien se
considere afectado podra interponer ante la jurisdiccién ordinaria, la accion de amparo constitucional. En caso de
considerarse admisible se constituira un tribunal mixto conformado por el juez ordinario de la causa, y dos escabinos, uno
de los cuales debera ser una autoridad indigena o persona con conocimiento en materia indigena nombrada por la
jurisdiccion especial indigena, a fin de que se garantice una interpretacion intercultural de los hechos y el derecho. El
procedimiento estard orientado a la solucién consensuada del conflicto, mediante reglas de equidad, atendiendo los
derechos, intereses y perspectivas culturales de las partes. En caso de no llegarse a una solucion consensuada, el tribunal
mixto resolvera por mayoria. Cualquiera de las partes podra recurrir en segunda instancia a la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia, el cual debera incorporar dos miembros supernumerarios que conozcan los derechos
indigenas y el mismo debera resolver la controversia interpretando interculturalmente los hechos y el derecho

Articulos 12 de
la Ley
Organica de
Pueblosy
Comunidades
Indigenas

Ecuador

Reconocimiento

constitucional

Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ejerceran funciones jurisdiccionales, con base en
sus tradiciones ancestrales y su derecho propio, dentro de su &mbito territorial, con garantia de participacion y decision de
las mujeres. Las autoridades aplicaran normas y procedimientos propios para la solucidon de sus conflictos internos, y que
no sean contrarios a la Constitucion y a los derechos humanos reconocidos en instrumentos internacionales.
Elestadogarantizara que las decisiones de la jurisdiccion indigena sean respetadas por las instituciones y autoridades
publicas. Dichas decisiones estaran sujetas al control de constitucionalidad. La ley establecera los mecanismos de
coordinacién y cooperacion entre la jurisdiccion indigena y la jurisdiccion ordinaria

Articulo 171 de
la Constitucion

Determinacion

Las Rondas Campesinas en uso de sus costumbres pueden intervenir en la solucién pacifica de conflictos suscitados entre

Articulo 7° de

de la los miembros de la comunidad u organizaciones de su jurisdiccion y otros externos siempre y cuando la controversia tenga Iangre]é/;Se
competencia su origen en hechos ocurridos dentro de su jurisdiccion comunal. Campesinas
Sanqones (No existe normativa).
aplicables
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Garantias
judiciales
minimas

(No existe normativa).

Bolivia

Reconocimiento
constitucional

Las naciones y pueblos indigena originario campesinos ejerceran sus funciones jurisdiccionales y de competencia a través
de sus autoridades, y aplicaran sus principios, valores culturales, normas y procedimientos propios.

Il. La jurisdiccion indigena originaria campesina respeta el derecho a la vida, el derecho a la defensa y demas derechos y
garantias establecidos en la presente Constitucion.

Articulo 171 de
la Constitucion

Determinacion
de la
competencia

Estéan sujetos a la jurisdiccion indigena originaria campesina los miembros de la respectiva nacién o pueblo indigena
originario campesino.

Articulos 9 de
la Ley de
deslinde

constitucional

I. La jurisdiccion indigena originaria campesina conoce los asuntos o conflictos que historica y tradicionalmente
conocieron bajo sus normas, procedimientos propios vigentes y saberes, de acuerdo a su libre determinacién.

I1. El ambito de vigencia material de la jurisdiccion indigena originaria campesina no alcanza a las siguientes materias:
a) En materia penal, los delitos contra el Derecho Internacional, los delitos por crimenes de lesa humanidad, los delitos
contra la seguridad interna y externa del Estado, los delitos de terrorismo, los delitos tributarios y aduaneros, los delitos por
corrupcion o cualquier otro delito cuya victima sea el Estado, trata y trafico de personas, trafico de armas y delitos de
narcotrafico. Los delitos cometidos en contra de la integridad corporal de nifios, nifias y adolescentes, los delitos de
violacién, asesinato u homicidio;

b) En materia civil, cualquier proceso en el cual sea parte o tercero interesado el Estado, a través de su administracion
central, descentralizada, desconcentrada, autonémica y lo relacionado al derecho propietario;

c) Derecho Laboral, Derecho de la Seguridad Social, Derecho Tributario, Derecho Administrativo, Derecho Minero,
Derecho de Hidrocarburos, Derecho Forestal, Derecho Informético, Derecho Internacional publico y privado, y Derecho
Agrario, excepto la distribucién interna de tierras en las comunidades que tengan posesién legal o derecho propietario
colectivo sobre las mismas;

d) Otras que estén reservadas por la Constitucion Politica del estado y la Ley a las jurisdicciones ordinaria, agroambiental
y otras reconocidas legalmente.

Articulo 10 de
la Ley de
deslinde

constitucional
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I11. Los asuntos de conocimiento de la jurisdiccién indigena originaria campesina, no podran ser de conocimiento de la
jurisdiccién ordinaria, la agroambiental y las demas jurisdicciones legalmente reconocidas.

El ambito de vigencia territorial se aplica a las relaciones y hechos juridicos que se realizan o cuyos efectos se producen
dentro de la jurisdiccién de un pueblo indigena originario campesino, siempre y cuando concurran los otros ambitos de
vigencia establecidos en la Constitucion Politica del estado y en la presente Ley.

Articulo 11 de
la Ley de
deslinde

constitucional

I11. Las autoridades de la jurisdiccion indigena originaria campesina no sancionaran con la pérdida de tierras o la expulsién
a las y los adultos mayores o personas en situacion de discapacidad, por causa de incumplimiento de deberes comunales,
cargos, aportes y trabajos comunales.

IV. Todas las jurisdicciones reconocidas constitucionalmente, prohiben y sancionan toda forma de violencia contra nifias,

Fragmento del
Articulo 5 de la

control, decision y participacion en la administracion de justicia.

o . - . R, Ley de
. nifios, adolescentes y mujeres. Es ilegal cualquier conciliacion respecto de este tema. deslinde
Sanciones V. El linchamiento es una violacion a los Derechos Humanos, no esta permitido en ninguna jurisdiccion y debe ser oo
. ; . constitucional
aplicables prevenido y sancionado por el estado
Plurinacional.
Articulo 6 de la
En estricta aplicacién de la Constitucién Politica del Estado, esta terminantemente prohibida la pena de muerte bajo Ley de
proceso penal en la justicia ordinaria por el delito de asesinato a quien la imponga, la consienta o la ejecute. deslinde
constitucional
; I. Todas las jurisdicciones reconocidas constitucionalmente, respetan promueven y garantizan el derecho a la vida, y los Fragmento del
Garantias demaés derechos y garantias reconocidos por la Constitucion Politica del Estado. Articulo 5 de la
judiciales I1. Todas las jurisdicciones reconocidas constitucionalmente respetan y garantizan el ejercicio de los derechos de las Ley de
minimas mujeres, su participacion, decision, presencia y permanencia, tanto en el acceso igualitario y justo a los cargos como en el deslinde

constitucional
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Colombia

Reconocimiento
constitucional

Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de
conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitucion y leyes de la
Republica. La ley establecera las formas de coordinacion de esta jurisdiccién especial con el sistema judicial nacional.

Articulo 246 de
la Constitucién

Determinacion
de la
competencia

(No existe normativa).

Sanciones
aplicables

(No existe normativa).

Garantias
judiciales
minimas

(No existe normativa).

Paraguay

Reconocimiento
constitucional

Queda reconocido y garantizado el derecho de los pueblos indigenas a preservar y a desarrollar su identidad étnica en el
respectivo habitat. Tienen derecho, asimismo, a aplicar libremente sus sistemas de organizacion politica, social,
econdmica, cultural y religiosa, al igual que la voluntaria sujecion a sus normas consuetudinarias para la regulacion de la
convivencia interna, siempre que ellas no atenten contra los derechos fundamentales establecidos en esta Constitucion. En
los conflictos jurisdiccionales se tendré en cuenta el derecho consuetudinario indigena.

Articulo 63 de
la Constitucion

Determinacion
de la
competencia

También se extinguira la accion penal cuando se trate de hechos punibles que afecten bienes juridicos propios de una
comunidad indigena o bienes personales de alguno de sus miembros y tanto el imputado como la victima o, en su caso, sus
familiares, acepten el modo como la comunidad ha resuelto el conflicto conforme a su propio derecho consuetudinario.
En estos casos, cualquier miembro de la comunidad indigena podra solicitar que se declare la extincion de la accién penal
ante el juez de paz.

El juez de paz convocara a la victima o a sus familiares, al imputado, al representante del Ministerio Publico y a los
representantes legales de la comunidad o, cuando ellos no hayan sido nombrados, a seis miembros de la comunidad
elegidos por la victima y el imputado, a una audiencia oral dentro de los tres dias de presentada la solicitud, con el fin de
verificar si se relinen los requisitos previstos en este articulo y en la Constituciéon Nacional.

Articulo 26 del
Cddigo
Procesal Penal
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Sanciones
aplicables

una vez concluida la etapa preparatoria, el juez convocara al Ministerio Publico, al imputado y a la victima, junto con
los miembros de la comunidad que estos Gltimos designen, a una audiencia, para que, aconsejados por el perito
interviniente, elaboren, de comun acuerdo, un modo de reparacién, que podra incluir cualquier medida autorizada por
este codigo, o aquéllas aceptadas por la cultura de la etnia, con el objeto de poner fin al procedimiento, siempre que ella
no atente contra los derechos fundamentales establecidos en la Constitucién y el Derecho Internacional vigente;

2) si las partes llegan libremente a un acuerdo, el juez lo homologara y suspendera el procedimiento, estableciendo con
toda precisién los derechos y obligaciones de las partes, asi como el plazo maximo para la denuncia de cualquier
incumplimiento; vencido el plazo, sin que existan incumplimientos, se declarara, de oficio, extinguida la accion penal;
3) si las partes no llegan a ningln acuerdo o si el convenio es incumplido, el tramite continuara conforme a las reglas del

procedimiento ordinario;
4) la extincion de la accion penal es inapelable; vy,
5) las manifestaciones del procesado en la audiencia o su disposicion para arribar a un acuerdo, en ninglin caso podran
ser tomados en cuenta como indicio de su culpabilidad o admisién de la existencia del hecho.

Articulos 434
del Cédigo
Procesal Penal

Cuando la sentencia sea condenatoria a una pena privativa de libertad que no supere los dos afios, cualquier representante
legal de una comunidad de la etnia del condenado, podra presentar al juez de ejecucién, una alternativa para la ejecucion
de la sancion, de modo que cumpla mas eficazmente las finalidades constitucionales, respete la identidad cultural del
condenado y le sea mas favorable.

El juez resolvera la cuestion planteada en una audiencia oral a la que convocara al condenado, a la victima y al Ministerio
Publico.

En caso de aceptacion de la propuesta, se estableceran con toda precision los mecanismos que aseguren el cumplimiento de
la sancién.

Articulos 437
del Cédigo
Procesal Penal

Garantias
judiciales
minimas

El juicio se realizar4 conforme a las reglas del procedimiento ordinario, con las siguientes modificaciones:
1) obligatoriamente se sorteara un nuevo perito;

2) siempre que no se afecten los principios y garantias previstos en la Constitucién, el derecho internacional vigente y en
este codigo, el tribunal podra, por resolucién fundada, realizar modificaciones al procedimiento, basadas en el respeto a las
caracteristicas culturales de la etnia del procesado; las modificaciones serdn comunicadas a las partes con suficiente
anticipacion;

3) antes de dictar sentencia el perito producira un dictamen final, que sera valorado conforme las reglas comunes; el perito
debera participar de la deliberacion de los jueces, con voz, pero sin voto; y,

4) la sentencia dejara expresa constancia del derecho consuetudinario aplicado o invocado en el procedimiento, tanto en lo
concerniente a la solucion del caso como a las modificaciones procesales, con un juicio valorativo sobre su sentido y
alcance.

Articulos 435
del Cédigo
Procesal Penal

Las decisiones de los jueces o del tribunal seran impugnables por los medios del procedimiento ordinario.

Articulo 436
del Cédigo
Procesal Penal
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Peru

Reconocimiento
constitucional

Las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas, con el apoyo de las Rondas Campesinas, pueden ejercer las
funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial de conformidad con el derecho consuetudinario, siempre que no
violen los derechos fundamentales de la persona. La ley establece las formas de coordinacién de dicha jurisdiccion especial
con los Juzgados de Paz y con las demas instancias del Poder Judicial

Articulo 149 de
la Constitucion

Articulo 7° de

Determinacion Las Rondas Campesinas en uso de sus costumbres pueden intervenir en la solucion pacifica de conflictos suscitados entre la Lev de
de la los miembros de la comunidad u organizaciones de su jurisdiccion y otros externos siempre y cuando la controversia tenga Rongas
competencia su origen en hechos ocurridos dentro de su jurisdiccion comunal. Campesinas
Sar!CIOneS (No existe normativa).
aplicables
Garantias
judiciales (No existe normativa).
minimas
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Anexo 11
Resumen de los instrumentos normativos internacionales que reconocen derechos sobre la tierra a las comunidades indigenas

Declaracion
. Convenio 169 Declaracion Americana de
Instrumentos Convenio 107 OIT oI 2007 Derechos de los
Pueblos Indigenas
Ratificaciones 27 (17 en vigor)*! %/‘}g(ggg‘ vincu,\llz;)nte453 No vinculante®*
Proplgizciicciignlslsegerras Articulo 11 Articulo 14 Articulo 26 Articulo 25
Prohibicién traslado forzoso Articulo 12 Articulo 16 Articulo 10 No explicitamente
Derecho de uso de otras tierras Articulo 14 Articulo 26 Articulo 25
Derechos Derecho riggjr?allgz recursos Articulo 15 Articulo 26 Articulo 25
B eos Reconocimiento de la propiedad
intelectual prop Articulo 31 Articulo 28
Derecho a indemnizacién por
desposesiones pasadas Articulo 28
COZiegxgﬁ:?cnagirﬁgg{:]\éllzzdes Articulo 18 Articulo 23 Articulo 20 Articulo 29
D Mantenimiento de las
Culturales instituciones tradicionales Articulo 8 Articulo 5 Articulo 6
Disfrute del patrimonio Articulo 12 Articulo 13

41 A saber: 5 paises americanos (Cuba, , El Salvador, Haiti, Panaméa y RepUblica Dominicana), 5 paises asiaticos (Bangladesh, India, Irak, Pakistan y Siria), 6 paises
africanos (Angola, Egipto, Ghana, Guinea-Bissau, Malawi y Tlnez) y 1 pais europeos (Bélgica).

452 A saber, 15 americanos (Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Dominica, Ecuador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Paraguay, Per( y
Venezuela), 2 asiaticos/oceanicos (Fiji y Nepal), 1 africano (Republica Centroafricana) y 5 europeos (Dinamarca, Espafia, Luxemburgo, Noruega y Paises Bajos).
Adicionalmente, en Alemania el convenio entrara en vigor el 23 de Junio de 2022.

453 |_a declaracion fue adoptada por 143 votos a favor, 11 abstenciones y 4 votos en contra (Australia, Canada, Nueva Zelanda, estados Unidos).

454 Aprobada por unanimidad
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Indemnizacion por privaciones

: . Articulo 11 Articulo 13
patrimoniales pasadas
Proteccion frente a la asimilacion .
Articulo 8
forzada
DefeChOS Derecho un medio ambiente sano Articulo 29 Articulo 19
ambientales
Derec“? a I_a_ad_m|[ustra0|on de Articulo 8 Articulo 9 Articulo 35 Articulo 22
justicia indigena
Articulo 15 Articulos 30 y .

Derechos de libre Derecho de consulta 30 Articulo 29
determinacion Derecho de administracion Articulo 15 Articulo 32 Articulo 25
Derechoa la colat_)orauon Articulo 32 Articulo 36 Articulo 20

transfronteriza
Derecho a no ser contactados Articulo 26




Anexo IV

RESERVAS A LA COMPETENCIA DE LA CI1J*® 43
Reserva general, jurisdiccion solo en casos Guinea Ecuatorial, Egipto, 2
concretos
o o . Australia, Djibuti, Grecia, Honduras,
Establecimiento de I_|m|_tes de soberania y India,MaJIta, Nigeria, Pakistan, 1
territorio L . .
Filipinas, Polonia, Surinam
Djibuti, Alemania, Grecia, Honduras,
. . . - Hungria, India, Letonia, Lituania,
Por materia Maniobras y conflictos militares Malawi, Malta, Islas Mauricio,Nigeria, 15
Pakistan, Filipinas, Rumania
Explotacién de recursos naturales y Barbad(_)s_,, gapén, Mal_t 3, Nueva .
. Zelanda, Filipinas, Polonia, Rumania, 8
conservacion :
Eslovaquia
“Seguridad Nacional” Pakistan 1
Armamento nuclear Reino Unido 1
Deudas Polonia 1
Tratados internacionales; cuando no tqdas las Djibuti, India, Malta,Pakistan, Filipinas, 5
partes del tratado lo sean del conflicto
Por fuente Cuestiones “de derecho interno” segun el Chipre, India, Liberia, Malawi, Mexico, 9
propio pais Nigeria,Pakistan, Filipina,Sudan
Tratados vinculados a la Sociedad de Naciones India
Australia, Bulgaria, Chipre, Alemania,
Grecia, Hungria, India, Italia, Japon,
Ausencia de aceptacion de la competencia Letonia, Lituania, Malta, Islas
obligatoria de la Corte sobre la materia con un Mauricio, Nueva Zelanda, Nigeria, 23
Por minimo de 12 meses de antigliedad Pakistan, Filipinas, Polonia, Portugal,
contraparte Rumania, Eslovaquia, Somalia.
Espafia,Reino Unido
Paises no sodb_eran0§ o'sin relaciones Djibuti, India, Nigeria 3
iplomaticas
Reciprocidad: Aplica en cada caso las reservas Pert
A eruq, Portugal 2
que la contraparte aplicaria en su lugar
Bélgica, Bulgaria, Finlandia, India,
. . L Italia, Japon, Letonia, Luxemburgo,
Disputas anteriores a la declaracion Islas Marshall, Pakistan, Eslovaquia, 12
Temporales Espafia,
Disputas anteriores a la independencia o Chipre, Guinea, Nicaragua, Nigeria, 7
consolidacion del régimen actual Polonia, Portugal, Sudan
Disputas anteriores a una fecha concreta Reino Unido (1987) 1
Disputas sobre actos en tiempos de guerra Sudan 1
Falta de notificacion previa de la contraparte
Por de la intencidn de presentar el caso ante la Letonia, Reino Unido 2
procedimiento Corte
Casos similares a otros anteriormente Reino Unido 1
tratados

455 NOTA: No se consideran reservas
- Aquellas que exijan la mutua aceptacion de la competencia de la Corte, en sentido amplio
- Aquellas que excluyan la competencia de la Cl1J en caso de acuerdo entre las partes

-Aquellas que excluyan la competencia respecto de las disputas derivadas de tratados, cuando estos

establezcan su propio mecanismo de resolucién o excluyan explicitamente la posibilidad de recurrir a uno

- Aquellas que excluyan la competencia por cuestiones exclusivamente de derecho interno, segun el

derecho internacional

- Aquellas que excluyan la competencia en aquellas disputas entre paises que pertenecan a una
organizacién determinada comun (Con frecuencia, la Commonwealth)
- Aquellas que carezcan de todo alcance general
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Anexo V
Esquema de casos seleccionados (Corte Interamericana de Derechos Humanos)
Ao del
ol Ao de . Ultimo plazo de . liire Formas de
del caso I Formas de reparacion Estado de - informe de -
: a Derechos vulnerados . - reparacion > reparacion
(abreviado) . contempladas implementacion evaluacion .
sentencia contemplado del pendientes
cumplimiento
a2
Awas Tingni (Derecho de propiedad) ?e islativas
vs Nicaragua 2001 . Inden?nizacién alas Finalizado L afio 2009 i
' Articulo 25 (Derecho a la L
proteccion judicial) victimas
- Pago de costas procesales
- Entrega de tierras .
Avrticulo 4 - Adopcion de medidas Entrega ‘.j? tierras
. e - Adopcion de
(Derecho a la vida) legislativas :
e medidas
-Creacion de un fondo de legislativas
Yakye Axa 2005 Articulo 21_ reparacion En proceso de 3 afios 2019 _Creacion de un
vs. Paraguay (Derecho de propiedad) -Asuncion publica de cumplimiento fondo de
responsabilidad renaracion
Avrticulo 25 (Derecho a la -Indemnizacion a las paracion
A o -Asuncion publica
proteccidn judicial) victimas -
de responsabilidad
-Pago de costas procesales
Articulo 5 -Investigaciones judiciales -Investigaciones
(Derecho a la integridad gaciones J judiciales
pendientes :
personal) - Adopcion de medidas pendientes
Moiwana vs Articulo 21 legislativas En proceso de - Adopcion de
- ' 2005 (Derecho de propiedad) €9 proces 5 afios 2018 medidas
Suriname -Creacion de un fondo de cumplimiento legislativas
Articulo 22 reparacton -Creacion de un
. -Asuncion publica de
(Derecho a la libre L fondo de
. L responsabilidad o
circulacion) reparacion
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https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_79_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_79_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/mayagna_03_04_09.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_125_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_125_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/yakye_axa_14_05_19.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_124_esp1.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_124_esp1.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/moiwana_21_11_18.pdf

-Indemnizacion a las
Articulo 25 victimas
(Derecho a la proteccion -Pago de costas procesales
judicial)
Articulo 3 - Demarcacion de
(Derecho a la personalidad - Demarcacion de tierras tierras
juridica) - Adopcion de medidas
legislativas .
Saramaka vs. 2007 Acrticulo 21 -Asuncion publica de En proceso de 1 afio 2018 i Ag%%?é%g de
Suriname (Derecho de propiedad) responsabilidad cumplimiento leqislativas
-Indemnizacion a las g
Articulo 25 victimas
(Derecho a la proteccion -Pago de costas procesales
judicial)
Articulo 1
e e - Entiga e s
-Eliminacion de
Articulo 3 - Entrega de tierras diosgrslj?gl:jlﬁae{};lra
(Derecho a la personalidad -Eliminacion de obstaculos -Asuncion pblica
juridica) en el disfrute de la tierra d bilidad
-Asuncidn publica de € res(gjons_a’ 'é a
Articulo 4 responsabilidad i Am(;%?"j%rs] €
Xakmok (Derecho a la vida) - Adopcion de medidas En proceso de legislativas
Kasek vs. 2010 legislativas cumplimiento 2 afos 2019 Meioras de
Paraguay Avrticulo 5 -Mejoras de infraestructura P infra ejstructura
(Derecho a la integridad -Indemnizacion a las _Indemnizacion a
personal) victimas las victimas
-Creacion de un fondo de _Creacién de un
Articulo 19 reparacion fondo de
(Derechos del nifio) -Pago de costas procesales o
reparacion
Articulo 21 -Pago de costas
(Derecho de propiedad) procesales
Masacres de Articulo 3 . -Investigaciones judiciales En proceso de o Inv_estl_gguones
Rio Negro 2012 (Derecho_a [a _personalldad pendientes cumplimiento 5 afios 2021 judlc_lales
juridica) pendientes
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https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_172_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_172_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/saramaka_26_09_18.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_214_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_214_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_214_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/xakmok_kasek_14_05_19.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_250_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_250_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/rionegro_14_03_18.pdf

-Asuncioén publica de

-Asuncion publica

VS.
Guatemala Articulo 4 responsabilidad de responsabilidad
(Derecho a la vida) -Mejoras de infraestructura -Mejoras de
- Adopcion de medidas infraestructura
Articulo 5 legislativas - Adopcion de
(Derecho a la integridad -Creacién de un fondo de medidas
personal) reparacion legislativas
-Indemnizacion a las -Creacion de un
Articulo 6 victimas fondo de
(Prohibicién de trabajos -Pago de costas procesales reparacion
forzosos) -Indemnizacion a
las victimas
Articulo 7 -Pago de costas
(Derecho a la libertad procesales
perosnal)
Articulo 11
(Proteccion de la honra)
Articulo 12
(Libertad de conciencia y
religion)
Articulo 17
(Proteccion de la familia)
Articulo 25
(Derecho a la proteccion
judicial)
Articulo 4 -Mejoras de infraestructura
(Derecho a la vida) - Adopcion de medidas
legislativas - Proaramas
Acrticulo 5 - Programas formativos en forma?ivos en
Sarayaku vs. 2012 (Derecho a la integridad materia Qe derechos En proceso de 3 afios 2016 materia de
Ecuador personal) indigenas cumplimiento derechos indigenas
-Asuncion publica de
Articulo 21 responsabilidad
(Derecho de propiedad) -Indemnizacion a las

victimas
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https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_250_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_250_esp.pdf
https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_245_esp.pdf
https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_245_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/sarayaku_22_06_16.pdf

Axrticulo 25 -Pago de costas procesales
(Derecho a la proteccion
judicial)
-Eliminacion de
obstaculos en el
Lo . disfrute de la tierra
-Eliminacion de obstaculos S
. . - -Creacion de un
Articulo 21 en el disfrute de la tierra fondo de
(Derecho de propiedad) -Creacién de un fondo de reparacion
Garifuna reparacion En proceso de - Adpo cion de
Punta Piedra 2015 Articulo 25 - Adopcion de medidas curer) limiento 1 afio 2021 meF()jidas
vs. Honduras (Derecho a la proteccion legislativas P leqislati
judicial) -Investigaciones judiciales €gIs atl\{as
! - -Investigaciones
pendientes Udicial
-Pago de costas procesales Judiciales
pendientes
-Pago de costas
procesales
Acrticulo 21 -Eliminacion de
(Derecho de propiedad) -Eliminacion de obstéaculos obstaculos en el
XUCUTU VS, 2018 ) enel dlsfrl_Jte d_g la tierra En proceso de 2019 disfrute d_e Ia_t!erra
. Articulo 25 -Indemnizacion a las P 18 meses - -Indemnizacion a
Brasil (Febrero) . P, cumplimiento (Noviembre) o
(Derecho a la proteccion victimas las victimas
judicial) -Pago de costas procesales -Pago de costas
procesales
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https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_304_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_304_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_304_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/ver_expediente.cfm?nId_expediente=237&lang=es
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_346_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_346_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/xucuru_22_11_19.pdf
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