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CAso0 DE LA COMUNIDAD CHUPANKY Y OTRA Vs. LA ATLANTIS
BENCH MEMORANDUM

GUIA PARA JUECES - CONFIDENCIAL

INTRODUCCION

Esta guia tiene como objetivo brindar a los jueces algunos de los principales puntos de debate del
caso sobre los cuales pueden versar los argumentos de los participantes. No obstante, no es
limitativo de otros argumentos que sean presentados. Esta guia debe ser leida en conjunto con el
caso hipotético y las preguntas y respuestas aclaratorias.

El caso presenta distintas tematicas del debate actual en materia de derechos indigenas, por lo
gue plantea puntos de analisis que requieren del desarrollo de estandares del derecho nacional e
internacional. Asimismo, pretende plantear puntos de controversia que favorecen Ila
argumentacién de una u otra parte.

Las principales tematicas del caso son: a) estandares de proteccion para pueblos indigenas
y comunidades campesinas frente a proyectos de desarrollo; b) responsabilidad del
Estado por acciones de empresas privadas; c) discriminacion de las mujeres indigenas,
y d) aplicacion del control de convencionalidad por parte de las autoridades. Se sugiere a
los jueces que centren la mayor parte del ejercicio en estos temas.

El caso plantea ademas otras tematicas como: e) afectaciones a la integridad personal e
integridad cultural de la comunidad; f) vida digna; g) derecho de circulacién y residencia; h)
medidas provisionales; i) legitimacion activa de la comunidad ante la Corte, y j) reparaciones con
perspectiva indigena, de género y medio ambiente.

Es importante mencionar que segun el caso hipotético, los representantes alegaron diversos
derechos ante la Comisidon Interamericana (CIDH). Sin embargo en su informe de fondo, la CIDH
determiné violaciones respecto de algunos de esos derechos, y distinguid diferentes violaciones
para cada comunidad. El caso sugiere que la CIDH dio un trato de comunidad indigena a la
Comunidad Chupanky y un trato de comunidad campesina, desde el punto de vista de la
propiedad privada, a la Comunidad de La Loma. Los participantes podran argumentar todos los
derechos alegados por los representantes en su peticién inicial y de acuerdo a sus propios
planteamientos, o bien sobre la base minima de los derechos establecidos por la CIDH. Lo
anterior refleja la realidad del litigio ante la Corte.

En razon de lo anterior, esta guia aborda los principales estandares y lineas de argumentacion
respecto de todo el catdlogo de derechos alegados en el presente caso, de acuerdo con el orden
anunciado en la tabla de contenidos (supra).

I. INTERPRETACION

Es importante referir que en el tema indigena la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante “la Corte”) ha interpretado (utilizando la hermenéutica juridica), el sentido y alcance de
los derechos establecidos en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en adelante “la
Convenciéon” o “CADH”) a la luz de otros tratados internacionales y de acuerdo con las
circunstancias, cosmovision y contexto de los pueblos indigenas. Es en este sentido que la Corte
desde la Opiniéon Consultiva No. OC-1-82, sobre “Otros Tratados”, establecié que los otros
tratados pueden interpretarse a la luz de la doctrina e instrumentos universales, para dar luz y
contenido a la Convencién, pero no para restringir los derechos. En este sentido, en caso de
Pueblos Indigenas la Corte ha utilizado otros tratados en la materia para interpretar la
Convencion, tales como el Convenio 169 de la Organizacién Internacional de Trabajo, la
Declaracién de la ONU sobre Pueblos Indigenas, y diversos instrumentos y jurisprudencia que
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integran el corpus iuris internacional en la materia. Estos documentos seran citados a lo largo de
este texto.

Asimismo, la Corte ha sostenido dichas interpretacién de conformidad con el articulo 31 de la
Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratado de 1969, el cual establece que: “Un tratado
debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los
términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin”.

Ademas, los organos del sistema han realizado tales interpretaciones pro persona, de
conformidad con el propio articulo 29 de la Convencion Americana que regulan las formas de
interpretacion de la Convencién. Es por ello, que a fin de que los participantes puedan solicitar
gue la Corte amplie el contenido o alcance de un derecho, deberan realizar una argumentacion
juridica sustentada en las normas de interpretacion del tratado de acuerdo con el derecho
internacional y la jurisprudencia de la Corte.

Uno de los puntos medulares que deben comprender los participantes es como leer la
jurisprudencia de la Corte en general y en particular en los casos de comunidades indigenas, para
lo cual deben comprender el alcance que la Corte ha dado a las obligaciones generales de
“respeto” y “garantia”, consagradas en el articulo 1.1 de la Convencién Americana®. Es a la luz de
esta norma que la Corte analizara el alcance del derecho en cuestidon. Asimismo, las
consecuencias juridicas y politicas derivadas de una violacion por falta al deber de respetar los
derechos seran distintas a las derivadas de la falta de garantia de un derecho, lo cual repercutira
también en el pedido reparatorio.

II. FONDO?

A. ArTicuLO 21 DE LA CADH: DERECHO A LA PROPIEDAD
1. Propiedad Comunal (Comunidad Chupanky)
Hechos relevantes (generales)
El Proyecto de Hidroeléctrica en el Rio Motompalmo y la Comunidad Chupanky

e El asentamiento de la comunidad Chupanky y su forma de vida esta estrechamente ligada al rio
Motompalmo (valor simbdlico, via de comunicacién y de desarrollo comercial).

e En 2003, el Estado licitd entre empresas nacionales y extranjeras la construccion de la Hidroeléctrica
del Cisne Negro.

e Luego de un estudio de factibilidad, se decididé que el proyecto se realizara alterando el cauce del rio
Motompalmo.

e La Comisidn de Energia y Desarrollo informd en 2004 que la zona de realizacién del proyecto
abarcaria una extensiéon de aproximadamente 10 km2, incidiendo en el territorio de la Comunidad
Chupanky.

e En enero de 2005, la Comision de energia y desarrollo decidié otorgar la concesiéon para la
construccién de la Hidroeléctrica a la empresa TW con 40% de capital estatal y 60% de capital
extranjero.

e El proyecto se dividié en tres fases.

o La fase 1 consistian en alcanzar acuerdos con los propietarios de los territorios afectados;
o La fase 2 correspondia a las etapas de saneamiento y construccion de los embalses;

o La fase 3 correspondiente a irrigacion, pruebas y operacioén.

o El proyecto preveia la mudanza de la comunidad indigena (en la fase 3).

! Articulo 1.1: Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos
en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccidn, sin discriminacion alguna
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

2 En la redaccién de este aparatado se han utilizado extractos del articulo del autor: Pueblos Indigenas y Medio Ambiente
en la Jurisprudencia de la Corte Interamericana De Derechos Humanos: Un Desafio Verde. Calderén Gamboa, Jorge.
Publicado en Gonzalez Placencia et Al. (Coords.) Derechos Humanos: Actualidad y Desafios, T. III. México, Fontamara,
2012 (en prensa).
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¢Cémo debe interpretarse el articulo 21 de la CADH cuando se trata de territorios que pertenecen
a comunidades indigenas?

Derecho aplicable
a) Aplicacién del derecho a la propiedad privada a comunidades indigenas: generalidades

La interpretacion que ha hecho la Corte IDH sobre el concepto de propiedad comunitaria, ha
permitido, como primer paso, garantizar los derechos de los Pueblos Indigenas sobre su territorio.

En el caso de la Comunidad Mayagna relacionado con la falta de demarcacion, delimitacion y
titulacion del territorio ancestral de la Comunidad, frente afectaciones por concesiéon de
explotacion maderera a una empresa privada en su territorio, la Corte por primera vez interpretd
el articulo 21 de la CADH sobre propiedad privada desde una vision mas amplia. Asi, establecio
gue mediante una “interpretacion evolutiva” de la Convencidon, tomando en cuenta las normas de
interpretacion aplicables y, de conformidad con el articulo 29.b de dicho tratado -que prohibe una
interpretacion restrictiva de los derechos-, “el articulo 21 protege el derecho a la propiedad en un
sentido que comprende, entre otros, los derechos de los miembros de las comunidades indigenas
en el marco de la propiedad comunal, la cual también est[aba] reconocida en la Constitucion

Politica de Nicaragua™.

Asimismo, la Corte sefialé que los Estados deben tener en cuenta que los derechos territoriales
indigenas abarcan un concepto mas amplio y diferente que estd relacionado con el derecho
colectivo a la supervivencia como pueblo organizado, con el control de su habitat como una
condicion necesaria para la reproduccidon de su cultura, para su propio desarrollo y para llevar a
cabo sus planes de vida. La propiedad sobre la tierra garantiza que los miembros de las
comunidades indigenas conserven su patrimonio cultural*. Ademas, la Corte IDH sostuvo en otros
casos que el derecho a la propiedad consagrado en el articulo 21 de la CADH debe ser entendido
de manera amplia, de tal suerte que tanto la propiedad privada de los particulares como la
propiedad comunitaria de los miembros de las comunidades indigenas o tribales quedan
protegidas por dicha norma®.

El articulo 21 de la CADH protege tanto las tierras de las comunidades indigenas o tribales como
los recursos naturales que en ellas se encuentren, necesarios para su supervivencia fisica o
cultural. Al respecto, la Corte establecid que los Pueblos Indigenas tienen el derecho de ser
titulares de los recursos naturales que han usado tradicionalmente dentro de su territorio. Sin
ellos, la supervivencia econémica, social y cultural de dichos pueblos estaria en riesgo®. En el caso
Xakmok Kasek inclusive la Corte encontrd que la falta de acceso y goce de sus recursos naturales
habia condenado a las comunidades a condiciones de miseria y marginalizaciéon’.Ademas, las
afectaciones a los recursos naturales pueden presentarse de manera directa e indirecta. Asi lo
observo la Corte en el caso Saramaka respecto del agua limpia y natural en relacion con
actividades de subsistencia como la pesca, o los bosques y sus frutos como hogar para distintos
animales de caza para su sobre vivencia®.

A continuacion se exponen los hechos mas relevantes relacionados con este apartado.

3 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 148.

4 Ibid. parr. 146

> Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio de
2005. Serie C No. 125, parr. 141.

6 Corte IDH. Yakye Axa, supra nota 14, parr. 137 y Sawhoyamaxa, supra nota 15, parr. 118 y121.

7 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek. Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
agosto de 2010 Serie C No. 214., parr. 215y 275

8 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 122.
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b) Restricciones al derecho de propiedad comunal
Hechos relevantes (especificos)
Consulta y consentimiento a la comunidad Chupanky

e En noviembre de 2007 el Estado creé un Comité Intersectorial, entre autoridades del gobierno y la
empresa, para llevar adelante el proceso de consulta previa.

e En la primera reunién con el Consejo de Ancianos se establecieron las pautas a seguir acordando que
se realizaria un proceso de consulta con la comunidad de acuerdo con sus usos y costumbres,
utilizando su idioma nativo.

e en la reunién de diciembre de 2007, por votacién mayoritaria de los consultados, se aprobd la
primera Fase del proyecto y se aceptd continuar con la segunda Fase.

e El Consejo de Ancianos manifesté de manera verbal en el Comité, que una vez concluida la segunda
etapa del proyecto se convocaria a otra asamblea para decidir sobre la tercera etapa del proyecto.

e El 20 de diciembre de 2008, el Consejo de Ancianos decidié vetar la continuacién de las fases 2 y 3
del proyecto, con motivo de las diversas irregularidades.

e Ante esta situacién la empresa expresd su negativa a detener las actividades, comenzando las
diligencias ante las autoridades, con el fin de remover a la comunidad Chupanky lo antes posible
hacia las tierras alternativas.

Beneficios compartidos

e El Comité Intersectorial ofrecid a la comunidad el otorgamiento de tierras alternativas de mayor
extensidon a las actuales, y de buena calidad agricola, ubicadas a 35 kildmetros de distancia de la
parte Este del rio Montompalmo.

e Asimismo, se les ofrecid la posibilidad de trabajar en la construccién de la hidroeléctrica a todos los
miembros de la comunidad mayores de 16 afios, segun sus tradiciones.

e Una vez operando la hidroeléctrica se dotaria de luz eléctrica para toda la comunidad y se les
otorgaria 3 computadoras, asi como 8 pozos de agua en su nuevo territorio, el cual estaria
conectado con una carretera directa al rio para acudir a visitar a su deidad.

e En 28 de febrero de 2008, el Ministerio de Medio Ambiente y Recursos Naturales designé a la
organizacion de Recursos Energéticos Verdes, la realizacidn de los estudios de impacto ambiental, en
los cuales participan expertos independientes en la materia.

Estudio de Impacto ambiental

e Los resultados del informe de 14 mayo de 2008, fueron favorables al proyecto, principalmente en lo
concerniente a los beneficios en la generacion de energia eléctrica para las comunidades.

e No obstante, en el aspecto ambiental se especificé que las represas hidroeléctricas podian ocasionar
dafos geoldgicos menores, modificando el ecosistema de la zona, y generando algunos sedimentos
en el agua que no son dafliinos para el ser humano.

e En el aspecto social, se especificé que debido a la relacién de las comunidades aledafias con el rio,
seria recomendable procurar una via de acceso directo desde sus tierras alternativas para la
celebracidn de sus rituales. Dicho estudio fue puesto en conocimiento de la Comunidad Chupanky.

éCuales son los estandares internacionales frente a la restriccion del derecho a la propiedad de
una comunidad indigena?

¢Cuales son las salvaguardas que debe aplicar el Estado frente a proyectos de desarrollo?

¢Cuales son los requisitos para llevar a cabo una consulta?

¢Cual seria el estandar internacional para requerir el consentimiento a una comunidad indigenas
frente a proyectos de desarrollo en su territorio?

Derecho aplicable

La Corte Interamericana ha sefialado que cuando los Estados imponen limitaciones o restricciones
al ejercicio del derecho de los pueblos indigenas a la propiedad sobre sus tierras, territorios y
recursos naturales deben respetar ciertas pautas. Asi, el Tribunal ha establecido que “cuando la
propiedad comunal y la propiedad privada entran en contradicciones reales o aparentes, la
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Convenciéon Americana y la jurisprudencia proveen pautas para definir las restricciones
admisibles”. Asi, tales restricciones deben ser establecidas por ley, ser necesarias,
proporcionales y con el fin de lograr un objetivo legitimo en una sociedad democratica sin implicar
una denegacion de la subsistencia como pueblo!® (ver apartado A.2).

Asimismo, la Corte ha precisado que tratandose de recursos naturales que se encuentren en el
territorio de una comunidad indigena, ademas de los criterios mencionados supra, se exige al
Estado que verifique que dichas restricciones al derecho de propiedad comunal no implique una
denegacién de la subsistencia del propio pueblo indigenal. En el caso Saramaka vs. Surinam, el
Tribunal establecid que para que la exploracion o extraccion de recursos naturales, no impliquen
una denegacion de subsistencia del pueblo indigena como tal, el Estado debia cumplir con las
siguientes salvaguardias?:

i.  Consulta previa libre e informada®’

En primer lugar, el Estado debe cumplir con el Derecho a ser consultado garantizando la
participacion efectiva de los integrantes de la Comunidad. Dicha consulta debe ser'*:

previa, de buena fe y con el fin de llegar a un acuerdo;
debe ser libre e informada, lo que implica que no deben existir presiones ni condicionamientos, debe
estar precedida por la entrega de toda la informacién que pueda ser relevante, y se debe informar
sobre los posibles riesgos el proyecto o plan;

e conforme a las propias costumbres y tradiciones de la comunidad y métodos tradicionales para la
toma de decisiones, y

e en las primeras etapas del proyecto en cuestiénis.

Mediante Sentencia de Interpretacion, la Corte aclar6é que es el propio pueblo y no el Estado quien
debe decidir quiénes representaran a la comunidad en cada proceso de consulta de acuerdo a sus
costumbres y tradiciones®®. El tribunal también determiné cuéles eran los asuntos que debian ser
sometidos a Consulta Previal’/, entre los cuales se encuentran: los resultados de los estudios
previos de impacto social y ambiental, y en relacidon con cualquier restriccion a los derechos de

° Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka. supra Parr. 157.

10 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka. Nota supra.1. Parr. 127, en igual sentido, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa,
Supra. Parr 144, Saramaka, parr. 127.

11 Corte IDH Saramaka, supra, parr. 128 y 129,

12 Corte IDH Saramaka. Ibid.

13 En el desarrollo de este apartado hemos también consultado una investigacion no publicada sobre consulta previa en
casos de comunidades indigenas realizada por Marina Brilman, visitante profesional de la Corte. realizada en agosto de
2011.

14 Corte IDH Saramaka. Ibid., parr. 133

15 Sobre los requisitos de la consulta previa, véase también, Naciones Unidas, Foro Permanente para las Cuestiones
Indigenas, Informe del Seminario internacional sobre metodologias relativas al consentimiento libre, previo e informado y
los pueblos indigenas, E/C.19/2005/3, 17 de febrero de 2005; Naciones Unidas, Relator Especial sobre la situacién de
derechos humanos vy libertades fundamentales de los indigenas, A/HRC/15/37, 19 de julio de 2010; Naciones Unidas,
Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos y las libertades fundamentales de los indigenas, James
Anaya, Observaciones sobre la situacién de la Comunidad Charco la Pava y otras comunidades afectadas por el Proyecto
Hidroeléctrico Chan 75 (Panama), A/HRC/12/34/Add.5, 7 de septiembre de 2009; Naciones Unidas, Report of the Special
Rapporteur on the situation of human Rights and fundamental freedoms of indigenous people, James Anaya,
A/HRC/12/34, 15 July 2009; Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Observacion General No 23: Los derechos
de las minorias (Articulo 27 del PIDCP), CCPR/C/21/Rev.1/Add.5; Naciones Unidas, Declaracién de las Naciones Unidas
sobre los derechos de los pueblos indigenas, 13 de septiembre de 2007; Organizacidon Internacional de Trabajo OIT-
CEACR. Observaciéon General 2011 sobre la obligacion de consulta.

16 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. “Interpretacién de la Sentencia” de excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008 Serie C No. 185., parr. 18

17 (1) el proceso de delimitacién, demarcacién y otorgamiento de titulo colectivo del territorio de los miembros del pueblo
Saramaka; (2) el proceso mediante el cual se otorgue a los miembros del pueblo Saramaka el reconocimiento legal de la
capacidad juridica colectiva correspondiente a la comunidad que ellos integran; (3) el proceso de adopcion de medidas
legislativas, administrativas o de otra indole que sean necesarias a fin de reconocer, proteger, garantizar y dar efecto
legal al derecho de los integrantes del pueblo Saramaka a ser titulares de derechos bajo forma colectiva sobre el territorio
que tradicionalmente han ocupado y utilizado; (4) el proceso de adopcién de medidas legislativas, administrativas o de
otra indole que sean necesarias para reconocer y garantizar el derecho del pueblo Saramaka a ser efectivamente
consultado, de conformidad con sus tradiciones y costumbres; Ibid. parr. 16.
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propiedad del pueblo Saramaka, particularmente respecto de planes de desarrollo o inversion
dentro o que afecten el territorio.

De esta manera, los pueblos indigenas tienen derecho a participar en la formulacion, aplicacion y
evaluacién de planes de desarrollo nacional o regional que los pueda afectar directamente'® y en
todo proceso de adjudicacién de derechos sobre sus tierras y territorios’®. Los contenidos
minimos del deber de consulta, tal y como han sido elaborados por la jurisprudencia
interamericana y los instrumentos y la practica internacionales, definen la consulta no como un
acto singular, sino como un proceso de didlogo y negociaciéon que implica la buena fe de ambas
partes y la finalidad de alcanzar un acuerdo mutuo®°,

Ademas, el requisito de la consulta previa pretende evitar la imposicion de una decision que
pueda afectar de manera significativa las vidas de las personas y de los pueblos indigenas, de
conformidad con el derecho a la libre determinacidon que también se encuentra amparado en la
propia Declaracién sobre Pueblos Indigenas de la Naciones Unidas?!.

Estas caracteristicas de la consulta previa a las comunidades indigenas se encuentran también
recogidas por la jurisprudencia de Tribunales Nacionales®.

ii. Compartir beneficios

18 OIT. Convenio n° 169, nota supra 7, Articulo 7: “1. Los pueblos interesados deberdn tener el derecho de decidir sus
propias prioridades en lo que atafe el proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias,
instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de
lo posible, su propio desarrollo econdmico, social y cultural. Ademas, dichos pueblos deberan participar en la formulacidn,
aplicacion y evaluacion de los planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles
directamente. 2. El mejoramiento de las condiciones de vida y de trabajo y del nivel de salud y educacion de los pueblos
interesados, con su participaciéon y cooperacién, debera ser prioritario en los planes de desarrollo econémico global de las
regiones donde habitan. Los proyectos especiales de desarrollo para estas regiones deberan también elaborarse de modo
gue promuevan dicho mejoramiento. Véase asimismo, Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Comunicacion No
1457/2006, 24 de abril de 2009, Angela Poma Poma v Perd, CCPR/C/95/D/1457/2006, parrafo 7.2, Naciones Unidas,
Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, principio 22, Organizaciéon Internacional de Trabajo,
Reclamacion (articulo 24) - Ecuador - C169 - 2001, Informe del Comité establecido para examinar la reclamacién en la
que se alega el incumplimiento por Ecuador del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (num. 169) parr. 31;.3.
Los gobiernos deberan velar por que, siempre que haya lugar, se efectien estudios, en cooperacion con los pueblos
interesados, a fin de evaluar la incidencia social, espiritual y cultural y sobre el medio ambiente que las actividades de
desarrollo previstas pueden tener sobre esos pueblos. Los resultados de estos estudios deberan ser consideradas como
criterios fundamentales para la ejecucion de las actividades mencionadas; 4. Los gobiernos deberdn tomar medidas, en
cooperacion con los pueblos interesados, para proteger y preservar el medio ambiente de los territorios que habitan”.

19 ONU, Declaracién sobre los Pueblos Indigenas. Articulo 27: “Los Estados establecerdn y aplicaran, conjuntamente con
los pueblos indigenas pertinentes, un proceso equitativo, independiente, imparcial, abierto y transparente, en el que se
reconozcan debidamente las leyes, tradiciones, costumbres y sistemas de tenencia de la tierra de los pueblos indigenas,
para reconocer y adjudicar los derechos de los pueblos indigenas en relacion con sus tierras,territorios y recursos,
comprendidos aquellos que tradicionalmente han poseido u ocupado o utilizado. Los pueblos indigenas tendran derecho a
participar en este proceso”.

20 CIDH. Informe sobre Derechos de los pueblos Indigenas y Tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales.
Parr. 298.

21 Naciones Unidas, Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas, James Anaya, Observaciones sobre la situacion de la Comunidad Charco la Pava y otras
comunidades afectadas por el Proyecto Hidroeléctrico Chan 75 (Panama), A/HRC/12/34/Add.5, 7 de septiembre de 2009,
parr. 20.

22 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-129/11, Sentencia SU-039/97, Sentencia C-030/08, Sentencia T-769/09,
Sentencia C-461/08, Sentencia C-169/01, Sentencia C-208/07, Sentencia 175/09; Corte Constitucional del Ecuador, Caso
del cine IMAX en la parroquia de Cumbaya (679-2003-RA y 034-2003-TC), Caso Intag (459-2003-RA), Caso Nangaritza
(0334-2003-RA) y Caso Yuma (0544-06-RA), Caso de los Pantanos Secos de Pastaza (222-2004-RA), Sentencia de 9 de
junio de 2004, Caso No. 170-2002-RA, Claudio Mueckay Arcos v. Direccién Regional de Mineria de Pichincha: Director
Regional, sentencia de 13 de agosto de 2002, Sentencia No 001-10-SIN-CC, Casos No 0008-09-IN Y 0011-09-IN,
Sentencia de 18 de marzo del 2010; Tribunal Constitucional de Bolivia, Sentencia 0045/2006, 2 de junio de 2006,
Sentencia Constitucional 2003/2010-R (25 de octubre de 2010), Exp. 2008-17547-36-RAC; Corte de Apelaciones de
Concepcidn, Chile (10 de agosto de 2010); Tribunal Constitucional de Peru Sentencia del Tribunal Constitucional, Exp. No.
0023-2009-PI/TC, Sentencia del Tribunal Constitucional, Exp. No. 0022-2009-PI/TC, Sentencia N.° 06316-2008-PA/TC;
Corte de Constitucionalidad, Guatemala, 21 de diciembre de 2009, Apelacion de sentencia de Amparo, Exp 3878-2007, y
Argentina Juzgado de Primera Instancia No. 2 en lo Civil, Comercial, Especial de Procesos Ejecutivos, Laboral y de Mineria
de la II Circunscripcion Judicial con asiento en la ciudad de Cutral Co. “Petrolera piedra del Aguila SA ¢/ Curruhuinca
Victorino y otros s/ accion de amparo”. Febrero 2011.
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En segundo lugar, la Corte determiné que el Estado deberd compartir razonablemente los
beneficios que se produzcan de la explotaciéon de los recursos naturales de los territorios
indigenas como una forma de justa indemnizacion exigida por el articulo 21 de la CADH*® y que
deriva de la explotacion de las tierras y recursos naturales necesarios para la supervivencia de los
pueblos?*. El Tribunal especificd también que la comunidad es quien deberd determinar y resolver
respecto de quiénes son los beneficiarios de una compensacién segin sus costumbres vy
tradiciones y de acuerdo con lo ordenado por el Tribunal®®.

iii. Estudio de impacto ambiental

En tercer lugar, la Corte también sefialdé que las autoridades deberan realizar o supervisar los
estudios necesarios para asegurar que los proyectos que se realicen afecten en la menor medida
posible los derechos de los miembros. En este sentido el Estado deberd garantizar que no se
emita ninguna concesion a menos y hasta que entidades independientes y técnicamente capaces,
bajo la supervision del Estado, realicen un estudio de impacto social y ambiental®®. En particular,
afirmdé que “los EISAs deben realizarse conforme a los estandares internacionales y buenas
practicas al respecto?’, y deben respetar las tradiciones y cultura del pueblo. Uno de los factores
que debiera tratar los EISAs es el impacto acumulado que han generado los proyectos existentes
y los que vayan a generar los proyectos que hayan sido propuestos. Este andlisis permitiria
concluir de una manera mas certera si los efectos individuales y acumulados de actividades
existentes y futuras pueden poner en peligro la supervivencia de los pueblos indigenas o
tribales”?®., Sobre este punto, el Tribunal afirmé que la Corte noté que el nivel de impacto
aceptable demostrado por los EISAs puede diferirse en cada caso, no obstante el principal criterio
consistg en que éste no niegue la capacidad de los miembros de la comunidad a sobrevivir como
pueblo-’.

La Comision Interamericana sefiald que los EISA deben i) “identificar y evaluar las posibles
repercusiones ambientales de un proyecto propuesto evaluar alternativas y establecer medidas
apropiadas de mitigacién, gestiéon y seguimiento”?; ii) hacer referencia no sélo al impacto sobre
el habitat natural de los territorios tradicionales de los pueblos indigenas, sino también al impacto
sobre la relacion especial que vincula a estos pueblos con sus territorios, incluyendo sus formas
propias de subsistencia econémica, sus identidades y culturas, y sus formas de espiritualidad®?;
iii) que estos debian identificar posibles alternativas o, en ausencia de tales alternativas, medidas
de mitigacién de los impactos negativos del plan de inversidon o desarrollo®?; se requiere
necesariamente del conocimiento de los miembros de los pueblos indigenas para identificar dichos
impactos, asi como para la identificacion de posibles alternativas y medidas de mitigacion?3.

El experto independiente de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas ha
especificado que el EIA debia también referirse a los aspectos sociales culturales y espirituales de

23 Corte IDH. Corte IDH Saramaka, Excepciones Preliminares Fondo, Reparaciones y Costas y Gastos, supra. parr. 139.

24 Ibid. parr. 140.

%5 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. “Interpretacién de la Sentencia” de excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. parrs. 26 y 27.

2 Corte IDH. Saramaka, Excepciones Preliminares Fondo, Reparaciones y Costas y Gastos, supra. parr. 129.

27 Uno de los mas completos y utilizados estdndares para EISAs en el contexto de pueblos indigenas y tribales es conocido
como Akwé:Kon Guidelines for the Conduct of Cultural, Environmental and Social Impact Assessments Regarding
Developments Proposed to Take Place on, or which are Likely to Impact on, Sacred Sites and on Lands and Waters
Traditionally Occupied or Used by Indigenous and Local Communities, el cual puede ser encontrado en:
www.cbd.int/doc/publications/akwe-brochure-pdf

28 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. “Interpretacién de la Sentencia”, supra, parr. 41.

2 Ibid. parr. 42

30 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales sobre sus tierras
ancestrales y recursos naturales — Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, Doc.
56/09, 2010, parr. 257.

31 Ibid. parr. 255

32 Ibid. parr. 263

33 Ibid. parr. 267
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la vida de las comunidades indigenas®*. La normatividad y la jurisprudencia nacional de paises de
la regidn retoman algunos de estos estandares en materia de EIA®®.

iv. Consentimiento en casos de planes de desarrollo o de inversién a gran escala

Por ultimo, la Corte sefialdé que cuando se trate de planes de desarrollo o de inversiéon a gran
escala, el Estado tiene la obligacién de obtener el “consentimiento” libre, informado y previo de
las comunidades, segin sus costumbres y tradiciones®®. En relacién a ello, la salvaguarda de la
participacion efectiva es un requisito adicional debido al impacto profundo que dichos planes
pueden tener sobre el derecho a la propiedad®’.

En ese sentido, para evitar que el poder del Estado se torne absoluto y la consulta previa una
mera formalidad, internacionalmente se han identificado algunas situaciones en que el
consentimiento no solamente es el objetivo de la consulta, si no un derecho en si mismo que se
convierte en una precondicién indispensable para la ejecucion de la medida propuesta, de tal
manera que la ausencia de consentimiento implica la suspensién del proyecto®®.

La Comision Interamericana ha sostenido que el desarrollo de los estandares internacionales
sobre los derechos de los pueblos indigenas, hace posible identificar una serie de circunstancias
donde la obtencién del consentimiento de los pueblos indigenas es obligatoria®®. La primera de
estas situaciones, es la de los planes o proyectos de desarrollo o inversidon que implican el
desplazamiento de los pueblos o comunidades indigenas de sus territorios tradicionales, es decir,
su reubicacién permanente®®. De igual manera, el consentimiento de los pueblos indigenas
también se requiere, de acuerdo a la jurisprudencia de la Corte Interamericana, en los casos en
gue la ejecucion de planes de inversidon o desarrollo o de concesiones de explotacion de los
recursos naturales privaria a los pueblos indigenas de la capacidad de usar y gozar de sus tierras

34 Naciones Unidas, Relator Especial sobre la situacién de derechos humanos y libertades fundamentales de los indigenas,
A/HRC/15/37, 19 de julio de 2010, parrs. 72 a 75. Véase asimismo, Naciones Unidas, Report of the Special Rapporteur on
the situation of human Rights and fundamental freedoms of indigenous people, James Anaya, A/HRC/12/34, 15 July 2009,
y Organizacién internacional de trabajo, Convenio OIT No. 169, sobre pueblos indigenas y tribales (1989), 7.3.

35 Colombia Decreto 1397 de 1996, arts 7 y 10. Decreto 1320 de 1998 articulo 2; Chile Ley N 19.300 Bases Generales del
Medio Ambiente, arts 26 a 31; Guatemala Corte de Constitucionalidad, Guatemala, 21 de diciembre de 2009, Apelacion de
sentencia de Amparo, Exp 3878-2007; Ecuador Reglamento Sustitutivo del Reglamento Ambiental para las Operaciones
Hidrocarburiferas en el Ecuador, Decreto Ejecutivo 1215, Registro Oficial 265 de 13 de Febrero del 2001; Ley de Mineria,
Registro Oficial No 517, 2009, Decreto 1040, 22 de abril de 2008, Decreto 3401, Registro Oficial No. 728, 19 de Diciembre
del 2002 y Ley de Gestidon Ambiental Registro No 245 de 30 de julio de 1999; Perd Decreto Supremo No 29103 de 23 de
abril de 2007, Reglamento de Monitoreo Socio-Ambiental en actividades hidrocarburiferas dentro el territorio de los
pueblos indigenas originarios y comunidades campesinas, Reglamento de Prevencién y Control Ambiental y Decreto
Supremo No 29033, 16 de febrero de 2007.

36 Corte IDH. Saramaka, Fondo, supra. parr. 134.

37 Ibid. pérr. 138.

3 Naciones Unidas (NU), Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas, James Anaya, Promocion y Proteccion de todos los Derechos Humanos, Civiles, Politicos,
Econdmicos, Sociales y Culturales incluido el Derecho al Desarrollo, Consejo de Derechos Humanos, A/HRC/12/34, 15 de
julio de 2009. Véase asimismo Naciones Unidas, Convenio sobre la Diversidad Biologica (1992), arts 7 y 15; Naciones
Unidas, Comité de Derechos Humanos, Comunicacién No 1457/2006, 24 de abril de 2009, Angela Poma Poma v Perd,
CCPR/C/95/D/1457/2006, parr. 7.6; Naciones Unidas, Comision de Derechos Humanos, Informe del seminario sobre los
pueblos indigenas, las empresas privadas dedicadas a la explotacion de los recursos naturales, energéticos y mineros, y
los derechos humanos, Ginebra, E/CN.4/Sub.2/AC.4/2002/3, 17 de junio de 2002, parr. 20 y 52 y conclusion 8; Naciones
Unidas, Report of the Special Rapporteur on the situation of human Rights and fundamental freedoms of indigenous
people, James Anaya, A/HRC/12/34, 15 July 2009, parrs. 47 a 49 y 66; Naciones Unidas, United Nations Development
Group Guidelines on Indigenous Peoples’ Issues, February 2008; Comision Interamericana de Derechos Humanos,
Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales — Normas y jurisprudencia
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, Doc. 56/09, 2010, parrs. 281 y 334, African Commission on Human
and Peoples’ Rights, Communication 276/2003 - Centre for Minority Rights Development Kenya) and Minority Rights
Group International on behalf of Endorois Welfare Council v. Kenya, parr. 291.

39 CIDH. Informe sobre Derechos de los pueblos Indigenas y Tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales.
Parr. 334

40 ONU, Declaracion sobre los Pueblos Indigenas. Articulo 10: “Los pueblos indigenas no serdn desplazados por la fuerza
de sus tierras o territorios. No se procedera a ningun traslado sin el consentimiento libre, previo e informado de los
pueblos indigenas interesados, ni sin un acuerdo previo sobre una indemnizacioén justa y equitativa y, siempre que sea
posible, la opcion del regreso”.
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y de otros recursos naturales necesarios para su subsistencia*'. Por Gltimo, se ha considerado que
resulta exigible el consentimiento de los pueblos indigenas en los supuestos de depdsito o
almacenamiento de materiales peligrosos en tierras o territorios indigenas*? tal como lo dispone el
articulo 29 de la Declaracion de Naciones Unidas sobre pueblos indigenas.

En ese mismo sentido, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacién Racial sefaldé que el
Estado debia obtener el consentimiento de las Comunidades Indigenas antes de la ejecucion de
los proyectos de extraccidon de recursos naturales*.

Finalmente, el articulo 10 de la Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas dispone que “los pueblos indigenas no seran desplazados por la fuerza de sus tierras o
territorios” y que “[n]o se procedera a ningun traslado sin el consentimiento libre, previo e
informado de los pueblos indigenas interesados, ni sin un acuerdo previo sobre una indemnizacion
justa y equitativa y, siempre que sea posible, la opcién del regreso”.

c) Derechos politicos y perspectiva de género en el proceso de consulta previa

Hechos relevantes

e En la primera fase de construccién de la hidroeléctrica, se alcanzé un acuerdo con los representantes
de la Comunidad indigena Chupanky.
Dicha comunidad es patriarcal y su principal autoridad es el Consejo de Ancianos.

e Con el fin de adelantar la primera fase, se decidié que la consulta se haria a las autoridades de la
Comunidad y a los hombres jefes de familia.

e Posteriormente, por mayoria de los consultados, se aprobd la primera fase del proyecto y se acepté
continuar con la segunda fase.
Las mujeres de la Comunidad reclamaron que la consulta se llevd a cabo sin su participacion.

e El Estado argumentd que siguio los usos y costumbres de la Comunidad al realizar la consulta.

¢Cémo se relacionan los requisitos de participacion de la comunidad de acuerdo a sus usos y
costumbres en un procedimiento de consulta, sus derechos politicos y los derechos de las mujeres
indigenas a no ser discriminados?

Derecho aplicable

De acuerdo a lo expresado supra, para que una restriccion al derecho de propiedad comunal no
implique una denegacion de la subsistencia del propio pueblo indigena, el Estado debe cumplir,
inter alia, con el requisito de la consulta previa, libre e informada asegurando la participacion
efectiva e los integrantes de la Comunidad, de acuerdo a sus usos y costumbres, y que es el
propio pueblo quien debe designar sus representantes de acuerdo a su costumbres y tradiciones
(supra).

Con respecto a los derechos politicos, el articulo 23.1.a de la CADH sefiala que todos los
ciudadanos deben gozar el derecho “de participar en la direccion de asuntos publicos,
directamente o por medio de representantes libremente elegidos”. En relacion a pueblos
indigenas, la Corte ha establecido que el derecho a la participacidon politica incluye el derecho a
“[...] participar en la toma de decisiones sobre asuntos y politicas que inciden o pueden incidir en

41 CorteIDH. Caso del Pueblo Saramaka. supra.1. Péarr. 135.

42 ONU, Declaracion sobre los Pueblos Indigenas. Articulo 29: “1. Los pueblos indigenas tienen derecho a la conservacion y
proteccién del medio ambiente y de la capacidad productiva de sus tierras o territorios y recursos. Los Estados deberan
establecer y ejecutar programas de asistencia a los pueblos indigenas para asegurar esa conservacion y proteccion, sin
discriminacion.2. Los Estados adoptaran medidas eficaces para asegurar que no se almacenen ni eliminen materiales
peligrosos en las tierras o territorios de los pueblos indigenas sin su consentimiento libre, previo e informado. 3. Los
Estados también adoptaran medidas eficaces para asegurar, segun sea necesario, que se apliquen debidamente
programas de control, mantenimiento y restablecimiento de la salud de los pueblos indigenas afectados por esos
materiales, programas que seran elaborados y ejecutados por esos pueblos.

43 Naciones Unidas, Comité para la Eliminacion de la Discriminacién Racial, Observaciones finales Ecuador, Recomendacion
General No. 23 de 18 de agosto de 1997, parrs. 4 y 5, Naciones Unidas, Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
Racial, Observaciones finales Ecuador, 22 de septiembre de 2008, CERD/C/ECU/CO/19;

10




CONCURSO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS 2012
Caso de la Comunidad Chupanky y otra vs. La Atlantis

sus derechos [...] desde sus propias instituciones y de acuerdo a sus valores, usos, costumbres y

formas de organizacién”*.

En el caso Chitay Nech la Corte sostuvo que “de conformidad con los articulos 23, 24, 1.1 y 2 de
la Convencidn, el Estado tiene la obligacién de garantizar el goce de los derechos politicos, lo cual
implica que la regulacién del ejercicio de dichos derechos y su aplicacion sean acordes al principio
de igualdad y no discriminacion, y debe adoptar las medidas necesarias para garantizar su pleno
ejercicio [...], considerando la situacion de debilidad o desvalimiento en que se encuentran los
integrantes de ciertos sectores o grupos sociales”>. Asimismo sefialé que “en el desarrollo de la
participacion politica representativa, los elegidos ejercen su funcidon por mandato o designacién y
en representacion de una colectividad. Esta dualidad recae tanto en el derecho del individuo que
ejerce el mandato o designacidon (participacion directa) como en el derecho de la colectividad a
ser reprfssentada. En este sentido, la violacién del primero repercute en la vulneracion del otro
derecho™.

Asimismo, la Comision Interamericana de Derechos Humanos sefalé que el “derecho a la
consulta, y el deber estatal correlativo, se vinculan con multiples derechos humanos [...], y en
particular se conectan con el derecho a la participacion consagrado en el articulo 23 de la
Convencion Americana, tal y como fue interpretado por la Corte Interamericano en el caso de
YATAMA vs. Nicaragua”’.

En el caso de las Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo, la Comisidn sostuvo que la
explotacion de los recursos naturales en territorios indigenas sin la consulta y consentimiento de
los pueblos indigenas afectados viola su derecho a la propiedad y su derecho a participar en el
gobierno*®. En el caso Mary y Carrie Dann, la Comisién afirmé que “los articulos XVIII
(personalidad juridica) y XXIII (propiedad privada) de la Declaracion Americana obligan
especialmente a los Estados miembros a garantizar que toda determinacién de la medida en que
los reclamantes indigenas mantienen intereses en las tierras de las que han poseido
tradicionalmente titulo y que han ocupado y utilizado, se base en un proceso de total informacion
y mutuo consentimiento de parte de la comunidad indigena en su conjunto. Esto requiere, como
minimo, que todos los miembros de la comunidad estén plena y cabalmente informados de la
naturaleza y las consecuencias del proceso y se les brinde una oportunidad efectiva de participar

individual o colectivamente”*°.

En el Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek, la Corte mantuvo que “cualquiera sea el origen o
la forma que asuma, todo tratamiento que pueda ser considerado discriminatorio respecto del
ejercicio de cualquiera de los derechos garantizados en la Convencidn es per se incompatible con
la misma [...] el principio fundamental de igualdad y no discriminacién ha ingresado en el dominio
del jus cogens [..]. Los Estados estan obligados a adoptar medidas positivas para revertir o
cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus sociedades, en perjuicio de determinado
grupo de personas. Esto implica el deber especial de proteccidon que el Estado debe ejercer con

4 Caso Yatama vs. Nicaragua, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de junio de
2005. Serie C No. 127 parr. 225

45 Caso Chitay Nech Vs. Guatemala, supra, parr. 106; Caso Ydtama Vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127, parr. 201. Cfr. Condicién Juridica y Derechos
de los Migrantes Indocumentados. Opinion Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parr. 89;
Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opiniéon Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002, parr. 46, y
Comité de Derechos Humanos. Observacion General No. 25, Comentarios generales adoptados por el Comité de Derechos
Humanos, Articulo 25 - La Participacion de los asuntos publicos, el derecho al voto. HRI/GEN/1/Rev.7 at 194(1996).

46 Caso Chitay Nech Vs. Guatemala, supra, parr. 115.

47 La CIDH agreg6 que cualquier decision administrativa que pueda afectar juridicamente los derechos o intereses de los
pueblos indigenas y tribales sobre sus territorios debe estar basada en un proceso de participacion plena. Comision
Interamericana de Derechos Humanos, Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales sobre sus Tierras Ancestrales y
Recursos Naturales — Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, 2010, parr. 274. Véase
asimismo Relator de la ONU, A/HRC/12/34 de 15 de julio de 2009, parr. 41.

48 CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de
2004, parr. 144.

4 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, supra, parr. 277 Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann
(Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 140
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respecto a actuaciones y practicas de terceros que, bajo su tolerancia o aquiescencia, creen,

mantengan o favorezcan las situaciones discriminatorias”°.

En ese mismo sentido, el Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas instd “a los Estados a
gue velen por que las preocupaciones y las prioridades de las mujeres indigenas se tengan
debidamente en cuenta, realzando la capacidad de las mujeres indigenas para la adopcién de
decisiontgls y la participacién politica”. Dicha participacién se debe tener en el proceso de
consulta®.

Por su lado, el Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas y la Comisién Interamericana han recordado que se debe tener
presente que la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas
“insta a que las instituciones indigenas funcionen ‘de conformidad con las normas internacionales
de derechos humanos’ (art. 34) y pide que se preste particular atencion a ‘los derechos y
necesidades especiales de los ancianos, las mujeres, los jovenes, los nifos y las personas con
discapacidad indigenas’ (art. 22), incluida la eliminaciéon de todas las formas de discriminacion y

violencia contra los nifios y las mujeres indigenas”?.

Argumentos de los Representantes y del Estado
Representantes

Los representantes podran alegar que el articulo 21 de la Convencion, tal como ha establecido la
Corte en los casos Sawhoyamaxa y Yakye Axa (supra), protege tanto la tierra de la comunidad
como los recursos naturales que en ella se encuentran. En este sentido, se puede alegar que el
derecho de propiedad no puede desvinculase del acceso a los recursos que la comunidad
tradicionalmente ha utilizado. En razén de ello, la continuacion de la construccion de la
hidroeléctrica privaria a la comunidad del acceso al rio Xuxani puesto que se verian en la
obligacion de desplazarse a varios kildmetros del Rio.

Ademas de lo anterior, en lo que respecta a las medidas de salvaguarda, los representantes
podrian argumentar que la concesion de la hidroeléctrica constituye un proyecto de desarrollo a
gran escala y que por lo tanto, siguiendo la jurisprudencia de la Corte en el caso Saramaka
(supra), el Estado debia contar con el consentimiento de la comunidad para llevar a cabo las
siguientes fases del proyecto. Por lo tanto, los hechos del caso constituyen restricciones ilegitimas
al derecho de propiedad de los miembros de la Comunidad Chupanky por considerar que hubo
denegacion de la subsistencia de la misma comunidad en la medida que se le privd de su
capacidad de usar y gozar de sus tierras y de otros recursos naturales necesarios para su
subsistencia (supra). Asimismo, de acuerdo a los estdandares internacionales en la materia
(supra), el Estado deberia haber consultado en todas las etapas de desarrollo del proyecto. En el

0 Ver también, Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, Relatoria sobre los Derechos de la Mujer, Acceso a la
Justicia para Mujeres Victimas de Violencia en las Américas, OEA/SER.L/V/II. Doc. 68 20 Enero 2007. Para. 70. Ver
también Para. 72; Convencidn sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer, adoptada y
abierta a la firma y ratificacién, o adhesion, por la Asamblea General en su resolucién 34/180, de 18 de diciembre de
1979, Entrada en vigor: 3 de septiembre de 1981. Articulo 2

51 Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas, Informe sobre el tercer periodo de sesiones 10 a 21 de mayo de 2004,
Consejo Econdmico y Social, Documentos Oficiales, 2004, Suplemento No. 23E/C.19/2004/23, parr. 14, 57. Ver también
Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas, Analisis preparado por la secretaria del Foro Permanente para las
Cuestiones Indigenas: las mujeres indigenas E/C.19/2009/8. P. 3, 4. Foro Internacional de Mujeres Indigenas (FIMI),
Analisis y seguimiento de las recomendaciones sobre mujeres indigenas del Foro Permanente de las Naciones Unidas para
las Cuestiones Indigenas, E/C.19/2009/CRP. 15 Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas, Nueva York, 18 al 29 de
mayo de 2009. P. 9

52 Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los
indigenas, James Anaya, A/HRC/12/34. Paras. 52, 69. En este sentido, ver igualmente CIDH, Relatoria Sobre los Derechos
de la Mujer, Acceso a la Justicia para Mujeres Victimas de Violencia en las Américas, OEA/Ser.L/V/II. Doc. 68 20 enero
2007.
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presente caso, la comunidad indigena Unicamente otorgd su consentimiento para el desarrollo de
la primera etapa del mismo.

Ademas, puede ser alegado por los representantes que las fases ulteriores del proyecto de
hidroeléctrica preveian el desplazamiento de la comunidad Chupanky, por lo que de acuerdo a los
estandares de la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
(articulo 10), el Estado deberia haber contado con el consentimiento de la comunidad para llevar
a cabo las fases siguientes del proyecto.

En relacion con la evaluacion previa de impacto ambiental y social los representantes pueden
argumentar que el Estado incumplié con esta garantia por cuanto, recién en el afio 2008 se llevo
a cabo el estudio de impacto ambiental. Ademas, el mismo no cumpliria con los estandares
internacionales en la materia (supra) puesto que el mismo no habia sido traducido en el idioma
de origen de los integrantes de la comunidad Chupanky. Ademas se puede alegar que el EIA no
contemplé todos los dafios ambientales y sociales que se verificaron efectivamente en lo sucesivo.

En cuanto a la vinculacidon entre la consulta previa y los derechos politicos, los representantes
pueden citar el caso Yatama en el cual se dispuso que el derecho a la participacion politica incluye
el derecho a participar en la toma de decisiones sobre asuntos y politicas que inciden o pueden
incidir en sus derechos desde sus propias instituciones y de acuerdo a sus valores, usos,
costumbres y formas de organizacion (supra). Ademas hay varios informes de organismos
internacionales que relacionan los derechos politicos de las comunidades indigenas con el proceso
de consulta previa (supra).

Con respecto a la discriminacion hacia las mujeres indigenas en el presente caso, los
representantes pueden alegar que si bien el Estado estd obligado a respetar los usos y
costumbres de las comunidades autdctonas en un proceso de consulta previa, también este debe
respetar y garantizar los otros derechos de las personas de acuerdo al principio pro homine
(contenido en el articulo 29 de la CADH). En este sentido, los derechos de participacion de las
mujeres en la esfera de representacién de la comunidad no deben verse menoscabados en razoén
de las tradiciones y costumbres por las que se rige esta ultima. De ahi que la accién estatal con el
fin de preservar y garantizar el respeto de los derechos humanos era necesaria en razén de la
obligacién de erradicar la manifestacion de discriminacion contra las mujeres de la Comunidad.
Por lo que se podria alegar que el Estado violo el articulo 1.1 en relacién con 23 de la CADH.

Ademas, utilizando la jurisprudencia de la Corte, los representantes podrian alegar que el
principio fundamental de igualdad y no discriminacién es una norma imperativa del derecho
internacional (supra caso Chitay Nech) que debe ser garantizada por el Estado. Las previsiones de
la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, de la Comision
Interamericana, y del relator de Naciones Unidas James Anaya, van en ese mismo sentido. Se
puede incluso evaluar la posibilidad de ponderar este principio con el principio de
autodeterminacion de la Comunidad Chupanky, y se podria llegar a concluir que la garantia de los
derechos politicos de las mujeres de la Comunidad constituye una restriccién legal, legitima,
necesaria y proporcional a la autodeterminacion del pueblo indigena (se puede incluso analizar
esta tension de derechos ponderandolos por medio de un test de restricciones).

Estado

Con respecto a la restriccion al derecho de propiedad comunal el Estado puede alegar que la
decision de la construccién de la hidroeléctrica se llevd a cabo respetando los parametros del
articulo 21 de la Convencion Americana. La misma se adopté cumpliendo los requisitos de
legalidad, por cuanto el proyecto se ha llevado a cabo respetando la normativa del Estado de
Atlantis. Asimismo, se ha cumplido con la exigencia de una finalidad legitima, por cuanto la
medida se fundamenta en la politica del Estado de llevar energia a todo el pais. También son
medidas idéneas puesto que estan encaminadas a cumplir con el fin legitimo perseguido. Ademas
las medidas son necesarias dado que no existen otras medidas menos lesivas para los derechos
de la Comunidad con el objetivo de cumplir con el objetivo legitimo. Por ultimo, la medida cumple
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con el requisito de proporcionalidad puesto que la afectacién a los derechos se ve por un lado
compensada por los beneficios que se les concedieron a los miembros de la comunidad Chupanky,
y por otro lado por el impacto ambiental marginal que fuera proyectado en el estudio de
factibilidad realizado en el afio 2003.

En lo que respecta al proceso de consulta, el Estado puede alegar que cumplid con todas las
garantias exigidas. La Consulta fue previa, comenzando el proceso en noviembre de 2007.
Asimismo, a través del Comité intersectorial, el Estado llevd a cabo un proceso de consulta
brindando toda la informacién necesaria a la comunidad. Ademas, el proceso se desarrolld
conforme a los usos y costumbres de la comunidad, incluso contando con la participacién de
traductores en lengua Rapstani. Se brindé toda la informacién y se respetaron sus formas de
representacion como lo dicta la jurisprudencia de la Corte IDH. En este sentido la Comunidad
expreso su conformidad con el proyecto.

En cuanto al consentimiento, el Estado puede alegar que el mismo no constituye un derecho de
veto. El Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo no se refiere al consentimiento
y la Declaracion Universal sobre pueblos indigenas considera exigible el consentimiento en los
supuestos de depodsito o almacenamiento de materiales peligrosos en tierras o territorios
indigenas (articulo 29) o en caso de desplazamiento forzoso (articulo 10). El Estado puede alegar
que en el presente caso la Comunidad Chupanky no ha sido desplazada sino que se negociaron
tierras alternativas de mayor extension y calidad. Por lo que tampoco se trataria de una
restriccion ilegitima el derecho de propiedad por esa causal.

Por otro lado el Estado puede alegar que el consentimiento otorgado para ejecutar la primera fase
del proyecto se relaciona con el consentimiento para el conjunto del proyecto, puesto que dicha
fase nunca hubiese sido ejecutada sin la seguridad que el resto del proyecto seria ejecutado
también. La division en fases del plan de desarrollo tenia por objetivo cumplir con un plan
logistico y metodoldgico, pero de ninguna manera se puede considerar que fueran distintos
proyectos que tengan una relacién de independencia entre si, 0 que una etapa tuviera sentido y
sustentabilidad sin la existencia de las otras etapas (puesto que la primera fase, en si misma no
le reporta ninguna utilidad a la contraparte). En cuanto a este punto el Estado puede también
alegar que debe ser aplicado el principio de pacta sunt servanda® dado que la Comunidad
comprometio su consentimiento para las primeras etapas del proyecto y por lo tanto debe cumplir
con ese compromiso hasta su etapa final.

Ademas, el Estado puede argumentar que dicha circunstancia debia ser conocida por los
representantes de la Comunidad Chupanky puesto que era razonable pensar que la fase uno no
tenia un fin en si mismo. Ademas, de acuerdo a los estandares sobre consulta previa, libre e
informada, la misma debe ser regida por los principios de buena fe (supra), circunstancia que
corre en dos sentidos.

En lo que se refiere a los beneficios compartidos, el Estado puede alegar que el Comité
Intersectorial ofrecié a la comunidad tierras alternativas de mayor extensiéon a las actuales, y de
buena calidad agricola. Asimismo, se les ofrecié la posibilidad de trabajar en la construccion de la
hidroeléctrica y se les ofrecieron beneficios como luz eléctrica, computadoras, y pozos de agua en
Su nuevo territorio.

En referencia al EIA el Estado puede rebatir las argumentaciones arguyendo que ha realizado el
correspondiente estudio de impacto ambiental, previo a autorizar el comienzo de la obra.
Asimismo, el Estado se aseguré de que en el mismo participarian entidades independientes y
técnicamente capaces, cumpliendo de esta manera con lo establecido por la Corte en el caso
Saramaka (supra). Asimismo, los resultados del EIA fueron puestos en conocimiento de los
miembros de la Comunidad Chupanky.

53 Segun el cual las partes se obligan a lo pactado de buena fe y de acuerdo al objeto y fin planteado.
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En cuanto al alegato de discriminacién hacia las mujeres indigenas en el ejercicio de sus derechos
el Estado por su parte puede alegar que de acuerdo a la jurisprudencia de la Corte en los casos
mencionados, el Estado debe llevar a cabo la consulta previa con los representantes de las
comunidades indigenas elegidos de acuerdo a sus costumbres y tradiciones (supra interpretacion
de sentencia de Saramaka). Ademas, la jurisprudencia de la Corte y la normatividad internacional
en la materia son claros al establecer que es la comunidad indigena y no el Estado quien debe
decir quién y quiénes representan a la comunidad en cada proceso de consulta de acuerdo a sus
costumbres y tradiciones™*.

Por lo tanto, el Estado podria concluir que en el presente caso la consulta previa se hizo siguiendo
los usos y costumbres de la Comunidad, lo que implicé que el Estado considerara satisfecha la
responsabilidad de consultar a la Comunidad garantizando su participaciéon en la toma de
decisiones de medidas que afectarian su territorio. Adicionalmente, se obtuvo el consentimiento
libre, informado y previo de la Comunidad para la realizacion de la primera etapa del proyecto, de
acuerdo a sus costumbres y tradiciones. Asimismo, se realizaron estudios de impacto ambiental y
social, y se les compartieron beneficios y empleos, por lo que cumplid con los pardmetros
internacionales desarrollados para tal efecto.

2. Propiedad (Comunidad La Loma)

Hechos relevantes

e Durante la implementacion de la politica de asimilacion, el gobierno dividié las comunidades Rapstani
promoviendo los matrimonios mestizos, ocasionando la expulsién de mujeres que se establecieron del
lado Oeste del rio Motompalmo, conformando la comunidad de La Loma. En la actualidad preservan
muchas de sus tradiciones culturales, sin embargo, perdieron otras.

e Mediante Decretos de 1985, el Estado otorgd a la Comunidad de La Loma el reconocimiento oficial de
comunidad campesina, lo que les permitié en aquella época recibir subsidios y beneficios publicos.

e En 2005, el Estado emitié declaratoria de utilidad publica a la zona del proyecto, realizd depodsito del
50% del valor catastral e inicid un proceso de negociacion con personas de la Comunidad de La Loma,
ofreciéndoles tierras alternativas de calidad agricola, aprox. 25 km. Oeste del rio Motompalmo. El 25%
de los propietarios de dicha comunidad aceptaron la oferta y el resto la rechazé alegando su vinculaciéon
cultural con el rio Xuxani.

e En el afio 2006, el 75% de los inconformes solicitaron ante el juez civil que se les reconocieran los
estandares internacionales relativos al procedimiento de consulta previa y reparticion de beneficios, asi
como la elaboracién de estudios de impacto ambiental, sin embargo, el juez de la causa determind que
dichos estandares eran aplicables sdlo a comunidades indigenas o tribales y esta era una campesina.

e En enero de 2012, el Juez de lo Civil en el caso fijé el monto total de la justa indemnizaciéon en $USD 6
por metro cuadrado por cada predio expropiado en La Loma, en favor de quienes no aceptaron tierras
alternativas con anterioridad. Los beneficiarios de dicho pago se han opuesto nuevamente a recibirlo
(hecho superviniente, respuesta aclaratoria 86°° )

e Procedimiento de Expropiacién en La Atlantis. Ver Respuesta aclaratoria 54°°.

> Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. “Interpretacion de la Sentencia” de Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008 Serie C No. 185., parr. 18.

%5 De acuerdo con nota de prensa del 20 de enero de 2012, en el diario El Oscurin Pegri, el Juez de lo Civil en el caso fijé
el monto total de la justa indemnizacion en $USD 6 por metro cuadrado por cada predio expropiado en La Loma, en favor
de quienes no aceptaron tierras alternativas con anterioridad. Los beneficiarios de dicho pago se han opuesto nuevamente
a recibirlo. El Ministro de Gobierno declaré que “los principales atrasos en fijar el monto habian sido derivado a que
miembros de la Comunidad La Loma rehusaron la oferta del gobierno de recibir tierras alternativas, asi como las
posteriores negociaciones con el fin de llegar a una solucién amistosa ante la Comision Interamericana dilataron de
sobremanera el procedimiento interno”. El Diario resalté que “con ello el Estado intenta no ser sentenciado por primera
ocacion por el maximo Tribunal en Derechos Humanos”.

% En la Atlantis el valor catastral no es el valor de mercado. De acuerdo con el capitulo IV del Cédigo Civil, se debe
realizar tal depdsito judicial, que entre otros requisitos, permite proceder a que se ordene la ocupacion urgente del terreno
en caso de ser necesario. También, con ello, se abre la posibilidad de buscar una solucién amistosa. La parte expropiada
puede disponer de tal depdsito y acordar la entrega del restante. No obstante, a falta de acuerdo con el avaldo fijado, se
procede al juicio de expropiacion, con el objetivo de fijar el valor real y final del precio. El Juez dictara sentencia luego de
rendidos los peritajes pertinentes. No se permiten incidentes en el proceso
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éCual es el alcance del derecho a la propiedad privada consagrado en el articulo 21 CADH
respecto de comunidades campesinas?

¢Como se determina una justa indemnizacion de acuerdo a los estandares de la Corte IDH?
¢Podrian aplicar los estandares de salvaguardas para comunidades indigenas a las comunidades
campesinas o semi tribales?

Nota: En el presente caso existen tres posibles vias para analizar la situacion de la Comunidad de
La Loma respecto de la presunta violacidon a su derecho a la propiedad: i) via de la expropiacién
de un bien desde la perspectiva del derecho privado; ii) via de aplicacion de estandares de
consulta como pueblo “tribal”, y iii) via de aplicar estandares internacionales y nacionales de
pueblos indigenas y tribales a una comunidad campesina. Los participantes podran explorar el
caso desde cualquiera de estas vias.

Derecho aplicable

a) Restricciones al derecho a la propiedad privada y estandares de expropiacion

El articulo 21 de la Convencién Americana establece que “[t]Joda persona tiene derecho al uso y
goce de sus bienes” y que “[l]a ley puede subordinar tal uso y goce al interés social”. En el inciso
2 consagra que “[n]inguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago
de indemnizacion justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en los casos y segun

las formas establecidas por la ley”’.

A lo largo de su jurisprudencia, la Corte Interamericana ha desarrollado un concepto amplio de
propiedad®® el cual, comprende todos los muebles e inmuebles, los elementos corporales e
incorporales y cualquier otro objeto inmaterial susceptible de valor®® y, ha precisado que el
derecho a la propiedad no es absoluto®®.

En ese sentido, en el Caso Salvador Chiriboga Vs. Ecuador la Corte analizd los requisitos para la
limitacion al derecho de propiedad a la luz del articulo 21 CADH afirmando, en primer lugar, que
este derecho “debe ser entendido dentro del contexto de una sociedad democratica donde para la
prevalencia del bien comun y los derechos colectivos deben existir medidas proporcionales que
garanticen los derechos individuales”. Sefialé que “el Estado puede limitar o restringir el derecho
a la propiedad privada, respetando siempre los supuestos contenidos en la norma del articulo 21
de la Convencién, y los principios generales del derecho internacional”, de acuerdo con “la funcién
social de la propiedad”!. La Corte sostuvo que toda limitacion a éste derecho debe ser
excepcional, lo que implica que toda medida de restriccion debe ser necesaria para la consecucién

57 Segun la Corte, el derecho a la propiedad no es un derecho absoluto, pues en el articulo 21.2 de la Convencién se
establece que para que la privacion de los bienes de una persona sea compatible con el derecho a la propiedad debe
fundarse en razones de utilidad publica o de interés social, sujetarse al pago de una justa indemnizacion, practicarse
segun los casos y las formas establecidas por la ley y efectuarse de conformidad con la Convencion (Caso Salvador
Chiriboga, Fondo, parr. 61). i

58 Corte IDH. Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez V/s. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 21 de noviembre de 2007. Serie C No. 170, parr. 174.

% Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 144; Caso Palamara Iribarne Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C No. 135, parr.102; Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs.
Paraguay. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 137 y Caso de la
Comunidad Moiwana Vs. Suriname. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 15 de junio de
2005. Serie C No. 124, parr. 129.

80 Corte IDH. Caso Chaparro Alvarez y Lapo .fﬁiguez Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 21 de noviembre de 2007. Serie C No. 170, parr. 174.

81 Corte IDH. Caso Salvador Chiriboga Vs. Ecuador. Excepcién Preliminar y Fondo. Sentencia de 6 de mayo de 2008. Serie
C No. 179, Parr. 60.
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de un objetivo legitimo en una sociedad democratica®?.

Con respecto a las exigencias para la restriccion del derecho, la Corte ha sostenido que /as
razones de utilidad publica e interés social comprenden todos aquellos bienes que por el uso a
que seran destinados, permitan el mejor desarrollo de una sociedad democratica y, para tal
efecto, el Estado debe propender por afectar en menor medida otros derechos y asumir las
obligaciones que esto conlleve®. El Tribunal establecié que una vez determinada la legitimidad de
las razones de utilidad publica o interés social se debe determinar si ésta privacion se vio
acompa?Bada del pago de una justa indemnizacién®, la cual debe ser adecuada, pronta y
efectiva®”.

En el referido Caso Salvador Chiriboga, la Corte analizo la restriccion a este derecho en el marco
de una expropiacion, recordando que en estos casos el pago de una indemnizacion constituye un
principio general del derecho internacional®®, el cual deriva de la necesidad de buscar un equilibrio
entre el interés general y del propietario®”’. Dicho procedimiento demanda el cumplimiento y fiel
ejercicio de requerimientos o exigencias que ya se encuentran consagradas en el articulo 21.2 de
la Convencion®®,

Asi pues, para que la indemnizacion sea justa se debe tomar como referencia el valor comercial
del bien objeto de la expropiacidon anterior a la declaratoria de utilidad publica de éste, y
atendiendo el justo equilibrio entre el interés general y el interés particular®®, Adicionalmente, se
precisé que para fijar el valor de un bien objeto de expropiacion, se deben tomar en cuenta sus
caracteristicas’® esenciales, es decir, naturales y juridicas’?.

Respecto al justo equilibrio, el Tribunal refiri6 que “a fin de que el Estado pueda satisfacer
legitimamente un interés social y encontrar [dicho] justo equilibrio [...,] debe utilizar los medios
proporcionales a fin de vulnerar en la menor medida el derecho a la propiedad de la persona
objeto de la restriccidon”’?. Para ello, resulta indispensable observar las “justas exigencias” de una
“sociedad democratica”, valorar los distintos intereses en juego y las necesidades de preservar el
objeto y fin de la Convencién’?. Todo ello serd ponderado al momento de fijar el valor del bien
como justa indemnizacién, en particular respecto de bienes que tienen un caracter ambiental”

Adicionalmente, en la Sentencia de fondo del caso Salvador Chiriboga, la Corte establecid la
existencia del interés legitimo de la expropiacidon basado en las razones de utilidad publica con
fundamento en la proteccion del medio ambiente, lo cual resultaba en el beneficio social que
generaria el Parque Metropolitano, que era de vital importancia para la ciudad de Quito, y el
predio expropiado representa un gran aporte no solo para el parque en si, sino para toda la
sociedad y el medio ambiente en general. Sin embargo, el Estado incumplié con el pago requerido

62 Corte IDH. Caso Salvador Chiriboga Vs. Ecuador. Excepcién Preliminar y Fondo. supra, parr. 65; Caso Chaparro Alvarez
y Lapo Ifiguez supra, parr. 93. Ver también: La Expresién "Leyes" en el Articulo 30 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. Opinion Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986. Serie A No. 6, parr. 28.

63 Corte IDH. Caso Salvador Chiriboga. supra, parr. parr.73.

4 Ibid. supra, parr. parr. 91.

85 Ibid. supra, parr. parr. 96.

6 Articulo 1 del Protocolo No. 1 de la Convencidn Europea y Corte Permanente de Justicia Internacional (PCIJ), Judgment
No. 7 (May 25", 1926), parr. 68.

87 Corte IDH. Caso Salvador Chiriboga Vs. Ecuador. Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de marzo de 2011 Serie C No.
222, parr. 60.

8 Corte IDH. Caso Salvador Chiriboga Vs. Ecuador. Excepcién Preliminar y Fondo. supra, parr. 63.

%9 Ibid. supra, parr. Par. 98 y Caso Salvador Chiriboga Vs. Ecuador. Reparaciones y Costas. supra, parr. 62.

70 ECHR. Case Kozacioglu v. Turkey. Judgement of February 19, paras. 71y 72.

1 Corte IDH. Caso Salvador Chiriboga Vs. Ecuador. Reparaciones y Costas. supra, parr. 67.

72 Caso Salvador Chiriboga Vs. Ecuador, supra, parr. 63.

73 La colegiacién obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29 Convencién Americana sobre Derechos Humanos), Opinidn
Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5, parr. 67; La Expresion "Leyes" en el Articulo 30 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986. Serie A No. 6, parr.
31, y Caso Salvador Chiriboga Vs. Ecuador, supra nota 24, parr.75.

74 Corte IDH. Caso Salvador Chiriboga Vs. Ecuador. Reparaciones y Costas. supra, parr. 76
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por el articulo 21.2 de la Convencidn y los criterios de plazos razonables en perjuicio de la
victima’®.

Asimismo, la Corte en el multicitado Caso Chiriboga recogié la practica internacional en materia
de expropiaciones (véase Sentencia de Reparaciones parrs. 57 a 59).

b) Alcance internacional de estédndares sobre consulta previa aplicado a comunidades
no indigenas

En el apartado II.A.1.b. se desarrolld lo correspondiente a consulta previa, no obstante el
siguiente abordaje pretende analizar las posibles vias de proteccién de una comunidad campesina
frente a proyectos de desarrollo.

El Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales de 1989 se aplica, inter alia, a “los
pueblos tribales en paises independientes, cuyas condiciones sociales, culturales y econdmicas les
distingan de otros sectores de la colectividad nacional, y que estén regidos total o parcialmente
por sus propias costumbres o tradiciones o por una legislaciéon especial”’®. El articulo 9 regula el
derecho de estos pueblos a la consulta en casos donde se prevean medidas susceptibles de
afectarlos””.

El Convenio 107 de la OIT sobre poblaciones indigenas y tribuales de 1957, posteriormente
revisado por el Convenio 169 de la OIT, define en su articulo primero los destinatarios de la
norma, entre los cuales se encuentran los miembros de las poblaciones “tribuales o semitribuales”
cuyas condiciones sociales y econdmicas correspondan a una etapa menos avanzada que la
alcanzada por los otros sectores de la colectividad nacional y que estén regidas total o
parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones o por una legislacién especial. El numeral
2 de este articulo establece que “[a] los efectos del presente Convenio, el término “semitribual”
comprende los grupos y personas que, aunque proximos a perder sus caracteristicas tribuales, no
estadn aun integrados en la colectividad nacional”’®.

Por otro lado, diversos instrumentos de derecho internacional determinan que Ia
autoidentificacion es el principal criterio para determinar la condicién de indigena de los miembros
de dichos pueblos tanto en el sentido individual como colectivo’®.

Adicionalmente, en el corpus juris se encuentran distintos instrumentos que conforman el
estandar actual en la materia, entre los cuales se pueden destacar los informes de la OIT, en
donde se han desarrollado las obligaciones contenidas en el Convenio 169 y se han precisado las
caracteristicas de los pueblos indigenas y tribales. Por ejemplo, en el informe “"Los derechos de los
pueblos indigenas y tribales en la practica” se explica que el Convenio no define estrictamente
guiénes son pueblos indigenas y tribales sino que se describen los pueblos que pretende proteger

75 Ibid. parr. 83

76 OIT. Convenio 107 sobre poblaciones indigenas y tribuales de 1957. Articulo 1.1.

77 Los articulos 13 a 17 son especialmente relevantes, pues se refieren a los derechos de las poblaciones sobre sus tierras
y territorios.

78 El articulo 11 de este instrumento consagra el deber del Estado de “reconocer el derecho de propiedad, colectivo o
individual, a favor de los miembros de las poblaciones en cuestion sobre las tierras tradicionalmente ocupadas por ellas.”
El articulo 12.1 establece que “[n]o debera trasladarse a las poblaciones en cuestion de sus territorios habituales sin su
libre consentimiento, salvo por razones previstas por la legislacién nacional relativas a la seguridad nacional, al desarrollo
econdmico del pais o a la salud de dichas poblaciones”.

7% El Convenio 169 de la OIT establece en su articulo 1.2. los criterios de aplicacién del término indigena en los siguientes
términos: “La conciencia de su identidad indigena o tribal debera considerarse un criterio fundamental para determinar los
grupos a los que se aplican las disposiciones del presente Convenio”. Asimismo, la Declaracién de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas dispone en su articulo 9 que “Los pueblos y los individuos indigenas tienen
derecho a pertenecer a una comunidad o nacién indigena, de conformidad con las tradiciones y costumbres de la
comunidad o nacién de que se trate” y en el articulo 33, inciso 1, establece que “Los pueblos indigenas tienen derecho a
determinar su propia identidad o pertenencia conforme a sus costumbres y tradiciones”. Por su parte el Proyecto de
Declaracion Americana sobre Derechos de los Pueblos Indigenas sefiala en su articulo 1.2 que “la autoidentificacion como
pueblos indigenas sera un criterio fundamental para determinar a quienes se aplica la presente Declaracion. Los Estados
respetaran el derecho a dicha autoidentificacion como indigena en forma individual o colectiva, conforme a las practicas e
instituciones propias de cada pueblo indigena”.
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y desarrolla las caracteristicas de cada uno de estos pueblos. Los elementos de pueblos tribales
incluyen i) condiciones econdmicas, culturales, organizacién social y forma de vida que los
distingan de los otros segmentos de la poblacidn nacional, por ejemplo en la forma de ganarse el
sustento, el idioma, etc.; ii) tener tradiciones y costumbres y/o un reconocimiento legal especial.
Mientras que los elementos de pueblos indigenas incluyen: i) continuidad histérica, es decir que
son sociedades anteriores a la conquista o la colonizacion; ii) conexidn territorial (sus ancestros
habitaban el pais o la regién); iii) instituciones politicas, culturales, econémicas y sociales
distintivas (retienen algunas o todas sus instituciones propias)®&.

En el caso Pueblo Saramaka Vs. Surinam, la Corte observé que dicho pueblo no era originario de
la region en la que habitaban, sino que fueron llevados durante la época de colonizacion a lo que
hoy se conoce como Surinam como esclavos provenientes del Africa. Sin embargo, sus ancestros
se escaparon a las regiones del interior del pais donde establecieron comunidades auténomas, por
lo que tal pueblo “comparte caracteristicas similares con los pueblos indigenas, como tener
tradiciones sociales, culturales y econdmicas diferentes de otras secciones de la comunidad
nacional, identificarse con sus territorios ancestrales y estar regulados, al menos en forma
parcial, por sus propias normas, costumbres o tradiciones”®!. En este sentido confirmé lo
establecido en su jurisprudencia respecto de las medidas especiales que los miembros de los
pueblos indigenas y tribales necesitan, con el fin garantizar el ejercicio pleno de sus derechos, en
especial respecto del goce de sus derechos de propiedad, a fin de garantizar su supervivencia
fisica y cultural®.

Asimismo, en el Caso Saramaka la Corte resolvid que el hecho que algunos miembros individuales
del dicho pueblo vivan fuera del territorio tradicional y en un modo que difiere de otros
Saramakas que viven dentro del territorio tradicional y de conformidad con las costumbres de su
pueblo “no afecta la distincion de este grupo tribal ni tampoco el uso y goce comunal de su
propiedad”. Asimismo, consideré6 que el hecho de si algunos miembros auto-identificados del
pueblo Saramaka pueden afirmar ciertos derechos comunales en nombre de dicho pueblo “es una
cuestion que debe resolver sdlo el pueblo Saramaka de conformidad con sus propias costumbres,
y no el Estado o esta Corte en el presente caso”. Ademas, la falta de identificacion individual
respecto de las tradiciones y leyes Saramaka por parte de algunos miembros de la comunidad no
puede utilizarse como un pretexto para denegar dicho pueblo sus derechos®.

Respecto de unas familias beneficiarias en el caso Yakye Axa, que posteriormente fueron
reclamadas como beneficiarias en el Caso Sawhoyamaxa, la Corte sefialé que “la decision de
estas familias de separarse de la Comunidad Yakye Axa para integrar la Comunidad
Sawhoyamaxa, ambas comunidades indigenas del pueblo Enxet-Lengua, asi como la decision de
los miembros de la Comunidad Sawhoyamaxa de aceptarlos como parte de su comunidad, no
puede mas que ser respetada por este Tribunal”®*.

En los casos de las Comunidades Yakye Axa y Sawhoyamaxa vs. Paraguay, la Corte
Interamericana analizé la violacion al articulo 21 de la CADH remitiéndose a lo expresado en el
articulo 13 del Convenio 169 de la OIT, “en el sentido de que los Estados deberdn respetar ‘la
importancia especial que para las culturas y valores espirituales de los pueblos interesados reviste

80 QOIT, Los Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales en la préctica. pag. 9.

81 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka. supra parrs. 79 84; Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Surinam. Excepciones
Preliminares, supra, parr. 133.

82 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parrs. 148-149 y 151; Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs.
Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parrs. 118-121, y 131y
Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa supra, parrs. 124, 131, 135-137 y 154.

83 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka, supra. Parr. 164

84 Caso Sawhoyamaxa, supra, parr. 206.
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su relaciéon con las tierras o territorios, o con ambos, segun los casos, que ocupan o utilizan de
alguna otra manera, y en particular los aspectos colectivos de esa relacién’”®.

En este contexto, el Estados debe consultar a los pueblos indigenas y tribales para garantizar su
participacion en las decisiones relacionadas con cualquier medida que afecte sus territorios,
tomando en consideracion la especial relacién entre los pueblos indigenas vy tribales y la tierra y
los recursos naturales®® (supra apartado II.A.1). Ademas, la Corte aclar6é que es el pueblo y no el
Estado quien debe decir sobre quién y quiénes representan a la comunidad en cada proceso de
consulta de acuerdo a sus costumbres y tradiciones (supra).

Por otra parte, en el derecho comparado existen una serie de precedentes en donde los tribunales
internos han aplicado los estandares antes sefialados a comunidades distintas de las indigenas
tradicionales®” y en los cuales, en algunos casos, se ha hecho uso del concepto de
autoidentificacién para tal efecto®,

Por ultimo respecto de las consecuencias derivadas de la politica de asimilacion y la
discriminacién de un grupo, en el Caso Lovelace, el Comité de Derechos Humanos® estudié una
situacion en la que el hecho de celebrar un matrimonio intercultural implicé para Sandra Lovelace,
la pérdida de sus derechos y condiciéon de indigena de acuerdo con la Indian Act en Canada, lo
cual no sucedia en el supuesto del hombre. Al respecto, el Comité determind que las personas
gue nacen y crecen dentro de una reserva, mantienen vinculos y desean seguir manteniendo
vinculos con esa comunidad indigena, se consideran parte del grupo minoritario conforme al
significado del articulo 27. Por ello, bajo esa definicion, la Sra. Lovelace era miembro de la tribu
maliseet, dado que habia crecido en la reserva y la habia abandonado solamente durante los
pocos afios que durd su matrimonio. El Comité también resolvid que el derecho de la Sra.
Lovelace a disfrutar de su cultura se veia interferido porque no existen comunidades fuera de la
reserva que compartan su idioma y su cultura. Finalmente, el Comité decidié que denegarle a la
Sra. Lovelace el acceso a vivir en la reserva no era ni razonable ni necesario para preservar la

85 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio de
2005. Serie C No. 125, parr. 136 y Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 119.

8 CIDH. Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc.OEA/Ser.L/V/II,Doc.54, 30 de diciembre de 20009,
parr.1071.

87 Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C-030 de 2008. Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil. La Corte
Constitucional analiza la demanda de inconstitucionalidad dirigida contra la Ley General Forestal (Ley 1021 de 2006) por
parte de las comunidades indigenas y afrodescendientes no consultadas antes de la expedicion de la norma. El tribunal
concluy6 que dada la potencial afectacidn de los derechos o intereses de los pueblos indigenas y afrodescendientes, el
congreso debid haberlos consultado; Ver también: Sentencia del Quinto Juzgado Federal de primera instancia, seccion
Judicial de maranhdo (Justica Federal de 12 instancia, secdo Judicidria do maranhdo, 52 vara). El Tribunal protegidé a esta
comunidad afrodescendiente tradicional, destacando la intencion del Estado Brasilero de establecer politicas publicas
dirigidas al combate contra la discriminacién de los modos de vida tradicionales de los pueblos indigenas vy tribales en
relacion con la afectacion de las formas tradicionales de produccién de una comunidad afro descendiente, impidiéndoles
acceder a sus areas de cultivo por las actividades de una base aeroespacial. Ver también: Sentencia Constitucional
0045/2006 de 2 de junio de 2006, expediente 2005-12440-25-rdL. En esta sentencia el Tribunal Constitucional de Bolivia
resolvié un recurso directo de inconstitucionalidad contra los articulos 114 y 115 de la Ley de Hidrocarburos, entre otros,
que disponian la consulta de las comunidades y pueblos campesinos, indigenas y originarios en forma previa, obligatoria y
oportuna, para el desarrollo de cualquier actividad hidrocarburifera. El Tribunal sefalé que dicho articulo refleja el deber
de consulta consagrado en el articulo 15.2 del Convenio 169 de la OIT, sin embargo, determind que al establecer que
dicha consulta tiene por objeto, ademas de determinar la afectacion a los intereses de los pueblos indigenas o
campesinos, lograr su consentimiento, se margina de lo dispuesto por el bloque de constitucionalidad, pues el referido art.
15.2 no tiene ese objeto, maxime cuando, como ya fue expuesto, los hidrocarburos son de propiedad del Estado.

88 E| Juzgado de primera instancia en lo civil, comercial y mineria No. 5. secretaria Unica, iii circunscripcion Judicial de Rio
Negro en Argentina, utilizé la autoidentificacidon como criterio para acreditar la pertenencia a la comunidad indigena de los
demandados sefialando que “ ‘se han ensayado muchos criterios, pero rige en nuestro derecho el criterio amplio del
articulo 1 del Convenio 169/1989 de la OIT (ley 24.071) y los articulos 2 y 3 de la ley provincial 2.287, que ademas ha
prevalecido internacionalmente’ *. Ver: Sede, Alfredo y otros ¢/ Vila, Herminia y otro s/desalojo” (expte. 14012-238-99),
12 de agosto de 2004.

89 UN. Comité de Derechos Humanos. Sandra Lovelace c./ Canada, Communication No. 24/1977: Canada 30/07/81, UN
Doc. CCPR/C/13/D/24/1977. La Opinion Individual del Sr. Né&jib Bouziri, afirmé que ademas del articulo 27, se violaron
igualmente los articulos 2, 3 y 23 del Pacto debido a que algunas disposiciones de la ley son discriminatorias en particular
por razones de sexo. Citado en Red-DESC.
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identidad del grupo vy, por ello, privarla de su condicién de indigena era equivalente a negarle los
derechos del articulo 27 y una violacién del PIDCP®°.

Argumentos de los representantes y el Estado

A continuacién se abordaran las tres posibles vias para analizar la situacién de la Comunidad de
La Loma respecto de la presunta violacién a su derecho a la propiedad.

e Via de la expropiacion

Consiste en abordar el caso reconociendo a la Comunidad de La Loma como comunidad
campesina, utilizando los estandares establecidos el Caso Salvador Chiriboga sobre las
restricciones al derecho de propiedad privada, especificamente aquellos relacionados con
procesos de expropiacion.

Los representantes deberan esgrimir argumentos que demuestren el incumplimiento de los
requisitos para restringir el derecho de propiedad por parte del Estado de La Atlantis. En primer
término podran cuestionar las razones de utilidad publica e interés social comprendidas dentro del
proyecto de construccién de la hidroeléctrica “El Cisne Negro”. Asimismo, deberan analizar si en
el caso concreto esta restriccion fue: previamente establecida por ley; si se cumplié con el pago
de una justa indemnizacidon de manera pronta, adecuada y efectiva, y si existié un justo equilibro
entre el interés general y el interés particular. Los representantes también podrian alegar la
aplicacion del test de proporcionalidad adoptado en la jurisprudencia de la Corte respecto a la
legalidad, finalidad, necesaria, y estricta proporcionalidad. Respecto de la finalidad de lograr un
objetivo legitimo en una sociedad democratica, los representantes pueden cuestionar nuevamente
en qué medida la restriccion del derecho a la propiedad a causa de un proyecto privado se
justifica segun objetivos colectivos que preponderen sobre los derechos de una comunidad.
Asimismo, podran alegar que la restriccion fue desproporcionada puesto que ha interferido de
manera dramatica en los derechos de la comunidad, en la medida en que se vio en la obligacion
de desplazarse a campamentos en condiciones minimas y desprenderlos de su cultura tradicional.

El Estado podra responder a estos alegatos argumentando el derecho al desarrollo y demostrando
gue la construccién de la hidroeléctrica, especialmente debido a la escasez crénica de energia en
el Estado de La Atlantis, resulta de utilidad publica e interés social. Los agentes deberan
demostrar que la posibilidad de restringir el derecho de propiedad por medio de la expropiacion,
no sélo esta consagrada en la ley, sino que en el caso concreto resultd necesaria, pues esta
destinada a satisfacer el derecho de toda la poblacion a contar con energia. Pueden afirmar que
fue proporcional, ya que no interfiere en el ejercicio del derecho de propiedad de la comunidad
pues se estan ofreciendo no sélo una justa indemnizacidn como lo establece el articulo 21 de la
CADH, sino ademas la entrega de tierras alternativas productivas. Finalmente, debe alegar que
fue llevada a cabo con el fin de lograr un objetivo legitimo en una sociedad democratica pues el
bienestar de toda la sociedad de La Atlantis refleja un justo equilibrio entre el interés general y el
interés particular de la comunidad campesina. Asimismo, el Estado cumpli6 con todos los
procedimientos internos para llevar a cabo la expropiacion y ocupacion de los terrenos, por lo que
la demora en el pago recae en la negacién de la comunidad por recibir el mismo, asi como
respecto de las tierras alternativas ofrecidas. Cabe sefialar que el juez de la causa fijo el valor
total de los predios con base en la jurisprudencia de esta Corte en el caso Salvador Chiriboga, por
lo que el requisito de la justa indemnizacion ha sido cumplido por el Estado.

e Via de la restriccién a la propiedad comunal en tanto comunidad indigena o tribal.

De conformidad con la respuesta aclaratoria 2 del caso, el articulo 9 de la Constitucién de La
Atlantis establece que son pueblos indigenas:

90 El articulo 27 del PIDCP establece que los Estados no pueden denegar a los grupos minoritarios su goce de la cultura.
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1) Son pueblos descendientes de poblaciones que habitaban en su territorio antes de la
colonizacion y conservan, en su mayoria, sus instituciones econdmicas, culturales y
politicas.

2) Los pueblos indigenas son los que forman una vida social, econdmica y cultural
asentados en un territorio tradicional y que reconocen autoridades propias de acuerdo con
Sus usos y costumbres. Asimismo, comparten criterios etnolingliisticos y de conciencia de
su identidad indigena.

Esta via exige que los representantes argumenten por qué los estandares internacionales de
derechos de los pueblos indigenas o tribales son aplicables a la Comunidad de La Loma y por esta
via, alegar la violacién de su derecho a la propiedad comunal y de ser consultados antes que el
Estado tomara la decision de llevar a cabo el procedimiento de expropiacion. Para argumentar
este punto los representantes deberan retomar los hechos relacionados con el origen indigena de
esta comunidad, la responsabilidad del Estado en el contexto de la politica de asimilacion vy
division de las comunidades, asi como la conservacién de algunas de sus tradiciones culturales y
su especial relacién con el territorio y el rio. Esto se demuestra, por ejemplo, en el hecho que las
mujeres de La Loma han preservado la tradicidn rapstani de incinerar a sus muertos a la orilla del
rio y lanzar sus cenizas en el Xuxani para su transmutacion. Dichos criterios podrian encuadrar en
el articulo 9 de la Constitucion de La Atlantis. En este contexto, y conforme al Convenio 169 y 107
de la OIT, tendrian la posibilidad también de encuadrar a esta comunidad como de caracter tribal,
demostrando la configuracion de las caracteristicas propias de las mismas, asi como hacer uso del
concepto de autoidentificacion o autodeterminacion consagrado en los instrumentos pertinentes y
la jurisprudencia analoga en el caso Saramaka y Sawhoyamaxa. Ademas, podria argumentar con
base en el caso Lovelace Vs. Canada que la Comunidad La Loma preserva vinculos y tradiciones
de su cultura rapstani, que le fueron arrancadas con motivo de la politica de asimilacién del
Estado, la cual favorecio la discriminacion a las mujeres de la comunidad, por lo que dicho vinculo
no se pierde.

El Estado podra desvirtuar esta posicion argumentando que la Comunidad de La Loma no es una
comunidad tribal, pues desde 1985 se le otorg6 el reconocimiento oficial de comunidad campesina
y recibid beneficios. De igual manera, puede aducir la pérdida de sus costumbres, pues en la
actualidad preservan parcialmente su dialecto, no utilizan su vestimenta tradicional, no preservan
su produccion de artesanias ni tampoco las formas de jerarquia y organizacion tradicional. Por
tanto, no cumple con los requisitos establecidos en el articulo 9 de la Constitucién de La Atlantis.
Tampoco comparten las caracteristicas de una comunidad tribal que tradicionalmente se ha
identificado a pueblos afrodecendientes. Una vez desvirtuada esta hipdtesis, el Estado podra
dirigir la discusion en torno a los estandares sobre propiedad privada y demostrar el cumplimiento
de los requisitos para restringir el derecho en el caso concreto.

e Via de proteccion comunal a comunidades campesinas

Esta via exige un ejercicio creativo y argumentativo complejo por parte de los representantes, en
la medida en que pueden alegar la necesidad de extender los estéandares de proteccién destinados
a comunidades indigenas y tribales a comunidades campesinas. Esta hipdtesis puede sostenerse
con base en el principio pro persona consagrado en el articulo 29 de la Convencién y la propia
Constitucién de La Atlantis. Asimismo, pueden acudir a la definicion de comunidad “semitribual”
consagrada en el Convenio 107 de la OIT, alegando que la Comunidad de La Loma, aunque
proxima a perder sus caracteristicas tribuales, no esta aun integrada en la colectividad del Estado
de La Atlantis. Por ultimo, podran acudir a otro tipo de marcos tedricos que den cuenta de las
similitudes existentes entre las comunidades campesinas, y especificamente de la Comunidad de
La Loma, con comunidades indigenas, asi como recoger el debate actual sobre el tema. De esta
forma, se podra llamar la atencidn sobre el avance jurisprudencial generado a nivel doméstico en
varios paises de la region, en el sentido de generar la posibilidad de extender los estandares en
cuestion a otro tipo de comunidades, tales como la Sentencia 0045/2006 de 2 de junio de 2006
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del Tribunal Constitucional de Bolivia o la Sentencia C - 030 de 2008 de la Corte Constitucional
Colombiana.

El Estado podra desvirtuar estos alegatos arguyendo que actualmente el derecho de los
campesinos no goza de una proteccion especifica en el derecho internacional y que por lo tanto,
estas comunidades Unicamente gozan de la proteccion de los derechos consagrados en los
instrumentos generales de derechos humanos. Asimismo, el Convenio 107 de la OIT, sobre
comunidades “semitribuales”, fue actualizado por el Convenio 169 de La OIT. Una vez desvirtuada
esta hipétesis, puede dirigir la discusion hacia los estdndares sobre propiedad privada.

B. ARTiIcuLO 6 DE LA CADH: PROHIBICION DE LA ESCLAVITUD Y SERVIDUMBRE
Hechos relevantes

e La empresa TW oferté 350 plazas para miembros de la comunidad. Designd 7 buzos y 215 albaiiiles,
a quienes se les ofrecid el pago de $4.5 USD por dia laboral. A mas de 100 mujeres, se les ofrecid la
recoleccién y cocina de alimentos para sus maridos y demas personas de la empresa, asi como a la
realizacion de labores de aseo del lugar y de la ropa de los trabajadores por el pago de 2 USD por
dia incluyendo alimentos. Dichos montos ofrecidos correspondieron a pagos acordados con el fin de
cumplir con el requisito de compartir beneficios con la comunidad.

e Durante los primeros 2 meses se establecié un horario de trabajo de 9 horas, con 1 hora de
almuerzo y, posteriormente, se extendio el horario laboral para los hombres aproximadamente a 15
horas diarias sin el pago de horas extras. El horario de las mujeres variaba constantemente.

e Debido a la falta de equipo especializado y de calidad, 4 de los buzos reportaron afectaciones
derivadas del sindrome de descompresion, provocandoles discapacidad parcial.

e Las mujeres de la Comunidad Chupanky demandaron que habian existido trabajos forzados en
perjuicio de los miembros de la comunidad.

e Frente estas irregularidades, el Consejo de Ancianos decidio vetar la continuacién del proyecto, ante
lo cual la empresa reacciond negandose a detener sus actividades y amenazd con despidos,
demandas por incumplimiento y remover a la comunidad a las tierras alternativas.

e La Atlantis ha firmado los principales tratados en la OIT en la materia. El salario minimo es de USD$
250 por jornada ordinaria mensual. Respuesta aclaratoria 50.

e Ver también respuestas aclaratorias 16, 49 y 107.

¢Cuales son los elementos para que se configure trabajo forzado?
¢Se podria configurar la responsabilidad del Estado si los actos son cometidos por particulares?
¢Existio una discriminacion en razon de género en los trabajos propuestos a las mujeres?

Derecho aplicable

a) Estandares sobre trabajo forzado

La prohibicion del trabajo forzado se encuentra consagrada en la Convencién Americana en el
articulo 6.2, el cual establece que “nadie debe ser constrefiido a ejecutar un trabajo forzoso u
obligatorio. En los paises donde ciertos delitos tengan sefialada pena privativa de la libertad
acompafnada de trabajos forzosos, esta disposicidon no podra ser interpretada en el sentido de que
prohibe el cumplimiento de dicha pena impuesta por juez o tribunal competente. El trabajo
forzoso no debe afectar a la dignidad ni a la capacidad fisica e intelectual del recluido.”

Asimismo, el Convenio 29 de la OIT sobre trabajo forzado de 1930 define el trabajo forzoso u
obligatorio como “todo trabajo o servicio exigido a un individuo bajo la amenaza de una pena
cualquiera y para el cual dicho individuo no se ofrece voluntariamente”?,

°1 Organizacién Internacional del Trabajo. Convenio sobre trabajo forzoso (1930). Articulo 2.1. La OIT cuenta con la
Comisién de expertos sobre aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT, la cual ha desarrollado ampliamente el
tema de trabajo forzoso. Al respecto, resulta particularmente relevante tomar en cuenta los siguientes puntos
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Por su parte, e/ Convenio 105 sobre la abolicion del trabajo forzoso de la OIT de 1957 establece
en su articulo 1 que “Todo Miembro de la Organizacion Internacional del Trabajo que ratifique el
presente Convenio se obliga a suprimir y a no hacer uso de ninguna forma de trabajo forzoso u
obligatorio [...] b) como método de movilizacion y utilizacién de la mano de obra con fines de
fomento econdmico; [...] e) como medida de discriminacién racial, social, nacional o religiosa”®?.

La prohibicion del trabajo forzoso estd también consagrada en varios instrumentos
internacionales®® y en ese sentido, forma parte del derecho internacional consuetudinario y las
normas pertinentes tienen el caracter de jus cogens®*.

Por otra parte, el articulo 6 del Protocolo de San Salvador establece que:

1. Toda persona tiene derecho al trabajo, el cual incluye la oportunidad de obtener los medios para
llevar una vida digna y decorosa a través del desempefo de una actividad licita libremente escogida

0 aceptada.

2. Los Estados partes se comprometen a adoptar las medidas que garanticen plena efectividad al
derecho al trabajo [...]. Los Estados partes se comprometen también a ejecutar y a fortalecer
programas que coadyuven a una adecuada atencién familiar, encaminados a que la mujer pueda
contar con una efectiva posibilidad de ejercer el derecho al trabajo. [resaltados fuera del texto]

Por su parte, el Articulo 7 del Protocolo de San Salvador sostiene que:

Los Estados deben garantizar “un salario equitativo e igual por trabajo igual, sin ninguna distincién,
[al igual que] la limitacidn razonable de las horas de trabajo, tanto diarias como semanales”, entre
otros®>.

En el marco del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, la Corte Interamericana en el
caso de la Masacres de Ituango vs. Colombia, utilizd el Convenio No. 29 de la Organizacion

desarrollados: i) el elemento de “pena cualquiera” establecido en la definicion del trabajo forzado no significa
necesariamente una sancion penal, sino que puede tratarse de la privacién de cualquier derecho o ventaja”. Cfr., OIT,
Informe de la Comisidn de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones. 2001; ii) La prohibicidon del trabajo
forzoso se extiende a todo trabajo no ofrecido voluntariamente, sea remunerado o no. Cfr. Informe de la Comisién de
Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, 2003. Pag. 156; iii) una caracteristica frecuente del trabajo
forzoso es gue el autor de la violaciéon es una persona o grupo sin vinculo con el Estado, tal como los terratenientes,
empresas o incluso grupos armados independientes; Cfr. OHCRHR, Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
Normativa, jurisprudencia y doctrina de los sistemas universal e interamericano. Bogota. 2004. Pag. 257. Por esta razoén
se insiste sobre la obligacién del Estado de imponer sanciones penales realmente eficaces y que se apliquen
estrictamente. Las obligaciones del Estado incluyen “la cabal investigacidon” de presuntos casos de trabajo forzoso y las
medidas administrativas no cumplen con los requisitos del Convenio”. Cfr.; OHCRHR, Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. Normativa, jurisprudencia y doctrina de los sistemas universal e interamericano. Bogota. 2004. Pag.
167 - 168. (subrayado es nuestro).

92 Organizacién Internacional del Trabajo. Convenio sobre la abolicién del trabajo forzoso (1957). Articulo 1.

93 Organizacion Internacional del Trabajo. Convenio sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes (1989).
Articulo 20. Esta norma establece que los Estados deben adoptar medidas especiales para garantizar a los trabajadores
indigenas una proteccion eficaz en materia de contratacion y condiciones de empleo, asi como para evitar cualquier
discriminacién contra trabajadores indigenas en relacion con el acceso al empleo, la remuneracién igual por trabajo de
igual valor, a asistencia médica y social y el derecho de asociacion. Esas medidas deben garantizar, inter alia, que los
“trabajadores pertenecientes a estos pueblos no estén sujetos a sistemas de contratacidon coercitivos, incluidas todas las
formas de servidumbre por deudas”; Ver también: Articulo 4.2 del Convenio Europeo para la proteccion de los derechos
humanos, el cual reza “nadie podra ser constrefiido a realizar un trabajo forzado u obligatorio”; Articulo 5 de la Carta
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, el cual establece que “todo individuo tendrd derecho al respeto de la
dignidad inherente al ser humano y al reconocimiento de su status legal. Todas las formas de explotaciéon y degradacion
del hombre, especialmente la esclavitud, el comercio de esclavos, la tortura, el castigo y el trato cruel, inhumano o
degradante, seran prohlIbidos”; Articulo 17 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas de 2007, en el que se establece que “Los individuos y los pueblos indigenas tienen derecho a disfrutar
plenamente de todos los derechos establecidos en el derecho laboral internacional y nacional aplicable”; Articulo 8.3.a. del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que consagra que “nadie serd constrefiido a ejecutar un trabajo forzoso
u obligatorio”; La Declaracion Universal de Derechos Humanos en la que se dispone que “Nadie estara sometido a
esclavitud ni a servidumbre; la esclavitud y la trata de esclavos estan prohibidos en todas sus formas”.

%4Comité de Derechos Humanos, Observacién General 24, Parr. 8.

% Articulo 7, Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales "Protocolo de San Salvador”; Articulo 20, Convenio nim. 169 de la OIT - C169 Convenio
sobre pueblos indigenas y tribales, 1989, ver igualmente el articulo 3 de dicho Convenio; Articulo 7, Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
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Internacional del Trabajo sobre Trabajo Forzoso, para interpretar el articulo 6 de la CADH, de
acuerdo a la evolucién del sistema interamericano. En dicha oportunidad, el Tribunal observé que
la definicién de trabajo forzoso u obligatorio, consta de dos elementos basicos, a saber: i) el
trabajo o el servicio se exige “bajo amenaza de una pena” vy, ii) estos se llevan a cabo de forma
involuntaria®®.

En dicho caso se adoptd el concepto de “amenaza de una pena”, como “la presencia real y actual
de una intimidacién, que puede asumir formas y graduaciones heterogéneas, de las cuales las
mas extremas son aquellas que implican coaccién, violencia fisica, aislamiento o confinacién, asi
como la amenaza de muerte dirigida a la victima o a sus familiares®”. Asimismo, se definié la
“falta de voluntad para realizar el trabajo o servicio” como “la ausencia de consentimiento o de
libre eleccidon en el momento del comienzo o continuacién de la situacion de trabajo forzoso. Esta
puede darse por distintas causas, tales como la privacién ilegal de libertad, el engafio o la
coaccién psicoldgica™®.

Por su parte, la Comisiéon Interamericana®® y la Corte Europea se han pronunciado sobre este
tema. La Corte Europea ha sido clara en establecer que el Articulo 4 del Convenio Europeo
consagra uno de los valores fundamentales de las sociedades democraticas y no permite
derogaciones ni excepciones incluso en casos de emergencia publica que amenace a la Nacidon!.
Para interpretar el articulo 4, el Tribunal Europeo ha acudido reiteradamente a las Convenciones

relevantes de la OIT!!,

En los casos Van der Mussele vs. Belgium y Siliadin vs. France, el Tribunal Europeo se refirid
especificamente al trabajo forzado en el marco del articulo 4 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, sefialando que para que este se configure debe haber algun tipo de “physical or mental
constraint, as well as some overriding of the person’s will”*°2. Asimismo, en el caso Rantsev vs.
Cyprus and Russia, la Corte Europea de Derechos Humanos se pronuncié sobre la materia en el
marco de un caso sobre trata de personas. En dicha oportunidad resaltd la obligacion positiva del
Estado de perseguir y castigar cualquier acto que ponga a una persona en una situacién de
esclavitud, servidumbre o trabajo forzado. ElI Estado deberd responder mediante la
implementacidn de un marco legal y administrativo que prohiba y sancione estas conductas'®.

En relacidn con la responsabilidad internacional del Estado derivada de estas violaciones a
derechos humanos cometidas por particulares, la Corte Interamericana ha establecido que el
incumplimiento del deber de prevencion a cargo del Estado puede derivar en su responsabilidad

% Corte IDH. Caso de las Masacres de Ituango Vs. Colombia. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 1 de julio de 2006 Serie C No. 148, parr. 157 y 160

97 Cfr. Informe global con arreglo al seguimiento de la Declaracién de la OIT relativa a los principios y derechos
fundamentales en el trabajo, “Una alianza contra el trabajo forzoso”, Conferencia Internacional del Trabajo, 932 reunidn
de 2005. Citado en: Corte IDH. Caso de las Masacres de Ituango Vs. Colombia. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 1 de julio de 2006 Serie C No. 148. Parr. 161.

% Corte IDH. Caso de las Masacres de Ituango Vs. Colombia. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 1 de julio de 2006 Serie C No. 148. Parr. 164.

% La Comisidn Europea se ha pronunciado sobre el particular en los casos X vs. Federal Republic of Germany y X v. The
Netherlands, donde determiné dos elementos cuya presencia debe tomarse en cuenta en relacion con el trabajo forzoso u
obligatorio. En primer lugar, “que el trabajo se realice en contra de la voluntad del reclamante y, en segundo lugar, que el
trabajo o servicio sea injusto u opresivo y que suponga un sufrimiento insoportable para éste”. Cfr.European Commission
HR, X v. Federal Republic of Germany, Peticién 4653/70, Yearbook XVII, 1974. Pag. 172. En otra ocasion, en el caso X
and Y v. Federal Republic of Germany la Comision se remitié a las cinco categorias enumeradas en la Convencién 105 de
la OIT para determinar el concepto “trabajo forzado”; Cfr. European Comission HR, X and Y v. Federal Republic of
Germany, Peticion 7641/76, Decisions and Reports, Vol. 10. 1978. Pag. 230.

190 ECHR, Stummer v. Austria, Application no. 37452/02. 2011, parr. 116.

101 ECHR, Van der Mussele v. Belgium, Application no. 8919/80. 1983. parr.32 ; Siliadin v. France, Application no.
73316/01. 2005. Par. 115; Graziani-Weiss v. Austria, Application no. 31950/06. 2011. Par. 36.

102 ECHR, Van der Mussele v. Belgium, Application no. 8919/80. 1983. parr.34 y Siliadin v. France, Application no.
73316/01. 2005. parr. 117.

18 ECHR, Rantsev vs. Cyprus and Russia, Application no. 25965/04.2010. Parr. 285 y Siliadin v. France, Application no.
73316/01, 2005. Parrs. 89 y 112
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internacional por actos cometidos por particulares!®®, siempre y cuando el Estado conociera de la
situacion de riesgo real e inmediato de la victima y si existian posibilidades razonables de
prevenir o evitar la violacion'®,

En el mismo sentido, la Corte ha establecido en casos como Ximenes Lopes vs. Brasil y Alban
Cornejo vs. Ecuador que la responsabilidad estatal también puede generarse por actos de
particulares en principio no atribuibles al Estado, cuando el Estado omite prevenir o impedir
conductas de terceros que vulneren bienes juridicos!?®. En dichos casos la Corte sefialé la
obligacion del Estado de fiscalizar y regular entidades privadas prestadoras de salud. En ese
sentido, argumenté que “bajo la Convencion Americana los supuestos de responsabilidad
internacional comprenden los actos de las entidades privadas que estén actuando con capacidad
estatal, asi como actos de terceros, cuando el Estado falta a su deber de regularlos y
fiscalizarlos™?”.

Si bien la Corte Interamericana se ha referido a la calidad de garante de derechos humanos de
entidades privadas en casos contenciosos!®®, también lo ha hecho en el marco de medidas
provisionales para proteger a miembros de grupos o comunidades de actos y amenazas causadas

por agentes estatales y terceros particulares®®,

El trabajo forzoso también ha sido abordado desde el derecho penal internacional'®. Al respecto,
vale la pena sefialar que ni en el Estatuto de Roma de 1998 ni en el Estatuto del ICTY de 1993 se
encuentra tipificado expresamente el trabajo forzado como crimen de guerra o crimen de lesa
humanidad''!. No obstante lo anterior, existen pronunciamientos del ICTY en donde se ha
desarrollado el trabajo forzado, especificamente como un crimen de lesa humanidad desde Ia

categoria de persecucién, por ejemplo en los casos Krnojelac''? y Caso Simic, Tadic, and Zaric'*>.

104 Corte IDH. Caso de la Masacre de Mapiripdn Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de
septiembre de 2005. Serie C No. 134. parr. 111.

195 Cfr. Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No
140. Sentencia de 31 de Enero de 2006; Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs Paraguay. Serie C No 146. Sentencia de
29 de Marzo de 2009. parr. 123 y 155; Caso Gonzalez y otras ("Campo Algodonero”) Vs. México. Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No. 205. Sentencia de 16 de noviembre de 2009., Parr.280. Véase también: ECHR,
Case of Kili¢ v. Turkey. Judgment of 28 March. 2000. parrs. 62 and 63 y Case of Osman v. the United Kingdom. Judgment
of 28 October.1998. parrs. 115y 116.

1% Corte 1.D.H., Caso Alban Cornejo y otros vs. Ecuador, Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de
2007. Serie C No. 171, parr. 119. Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de julio
de 2006. Serie C No. 149. Par. 85

197 Corte IDH. Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. supra, parr. 90.

198 Cfr. Corte IDH., Caso de la Comunidad Moiwana, supra, parr. 211; Caso Tibi, Sentencia de 7 de septiembre de 2004,
Serie C No. 114, parr. 108; Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 8 de julio de 2004. Serie C No. 110, parr. 91; Caso 19 Comerciantes Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 5 de julio de 2004. Serie C No. 109, parr. 183; Caso Maritza Urrutia Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 2003. Serie C No., 103. parr. 71 y Caso Bulacio Vs. Argentina. Sentencia de 18
de septiembre de 2002, Serie C No. 100, pérr. 81.

109 Cfr, Corte IDH. Caso del Pueblo Indigena Sarayaku, Medidas Provisionales, Resolucidn de 6 de julio de 2004; Caso de
la Comunidad Kankuamo, Medidas Provisiones, Resolucién de 5 de julio de 2004; Caso de las Comunidades del
Jiguamiandd y del Curbaradd, Medidas Provisionales, Resolucién de 6 de marzo de 2003, Serie E No. 4, p. 169; Caso de la
Comunidad de Paz de San José Apartadd, Medidas Provisionales, Resolucidon de 18 de junio de 2002, Serie E No. 4, p. 141.
110 E| Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sostuvo en el informe “La abolicién de la
esclavitud y sus formas contemporaneas” que la esclavitud, las practicas relacionadas con ella y el trabajo forzoso
constituyen: i) Un “crimen de guerra” cuando son practicados por un Estado beligerante contra los nacionales de otro
Estado beligerante; ii) Un “crimen de lesa humanidad” cuando son practicados por funcionarios publicos contra cualquier
persona independientemente de las circunstancias y la nacionalidad de ésta; iii) Un delito internacional comin cuando son
practicados por funcionarios publicos o particulares contra cualquier persona; Cfr. OHCRHR, La Abolicién de la esclavitud y
sus formas contemporaneas, HR/PUB/02/4. Pag. 4.

111 A pesar de no estar catalogado expresamente en los estatutos, se ha considerado que el crimen de “enslavement”
abarca el trabajo forzado como crimen de lesa humanidad. Al respecto ver: OIT, Forced Labor and Human Trafficking.
Pag. 17. No obstante lo anterior, también se encuentra jurisprudencia del ICTY en donde se ha argumentado que el
trabajo forzado puede constituir crimen de persecucion.

112 En el Caso Krnojelac, la Camara de Apelaciones analizd el sometimiento a trabajo forzado y otros crimenes de
prisioneros no serbios en la carcel de Kp Dom en Foca. En esta ocasion, sostuvo que el trabajo forzado es parte de una
serie de actos que comprende la detencion ilegal y golpizas cuyo efecto acumulativo es suficientemente grave para ser
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De igual forma, existen pronunciamientos de tribunales internos en donde se ha considerado el
trabajo forzado como un crimen que debe penalizarse, incluso, si ha sido cometido por empresas
(Ver Caso Doe v. Unocal, U.S. Court of Appeals 9" Circuit (2002))'*.

b) Estandares de derechos humanos aplicables a empresas

En el afio 2003 la Subcomision de Promocion y Protecciéon de los Derechos Humanos de las
Naciones Unidas aprobd las Normas de Responsabilidad de Empresas transnacionales y otras
empresas comerciales con respecto a los Derechos Humanos'*®, Dicha iniciativa es el antecedente
mas importante del principal instrumento de soft law que desarrolla estandares de proteccidén de
derechos humanos para las empresas, a saber, Los Principios Rectores sobre Empresas y
Derechos Humanos, elaborados por el Representante Especial del Secretario General para la
cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas. Estos
principios se basan en las obligaciones de los Estados de respetar, proteger y remediar los
derechos humanos y las libertades fundamentales, asi como en el papel de las empresas en
cumE)1Ii7r todas las leyes aplicables y respetar los derechos humanos!!®. Destacan los Principios 1, 4
y 11°°7,

En el sistema de Naciones Unidas, también vale la pena resaltar el Global Compact, como una

considerado un crimen de persecucién. Cfr.Prosecutor v. Milorad Krnojelac (Appeal Judgement), IT-97-25-A, International
Criminal Tribunal for the former Yugoslavia (ICTY), 17 September 2003.

113 E| Tribunal sostuvo que el “cargo de trabajos forzados puede constituir la base del crimen de esclavitud como crimen
de lesa humanidad bajo el articulo 5.c, y la ofensa de esclavitud como violacién de las leyes o usos de la guerra bajo el
articulo 3 del Estatuto, y una ofensa de esta naturaleza de suficiente gravedad puede sustentar un cargo por persecuciéon”.
En esa ocasion, la cdmara encontré que el “trabajo forzado que ponga a civiles en condiciones peligrosas o humillantes
equivalen a trato cruel e inhumano. Estos actos alcanzan el mismo nivel de gravedad que otros crimenes de lesa
humanidad vy si se llevan a cabo con el “the requisite discriminatory intent” pueden constituir persecucidn. Cfr.Prosecutor
v. Simic, Tadic and Zaric (Trial Judgment), IT-95-9-T, International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia (ICTY),
October 17, 2003.

114 Ver por ejemplo: Estados Unidos de América. Doe v. Unocal, U.S. Court of Appeals 9" Circuit (2002). El caso Doe vs.
Unocal inicia en 1996 con la demanda presentada ante una corte federal de los Estados Unidos por un grupo de
campesinos birmanos en contra de esta compafiia, alegando que fueron objeto de violaciones de derechos humanos tales
como trabajo forzado, desplazamiento forzado, homicidio, violaciones y tortura con el fin de beneficiar el “Proyecto
Yadana”. Estos actos fueron cometidos por el ejército birmano, fuerza de seguridad contratada directamente por la
corporacion, con el fin de custodiar dicho proyecto destinado a la construccién de un gasoducto en territorio birmano. En
este caso, la Corte de Apelaciones del Noveno Circuito asegur6 que el trabajo forzado es ampliamente rechazado en la
comunidad internacional por lo que ha adquirido el estatus de ius cogens. Adicionalmente, adoptd los estandares de
derecho penal internacional para determinar la presunta complicidad de Unocal en las violaciones de derechos humanos
de los campesinos birmanos. En esta providencia analizo si existié trabajo forzado en conexién con el proyecto que Unocal
estaba llevando a cabo.

115 Organizacién de las Naciones Unidas, Normas de Responsabilidad de Empresas Transnacionales y Otras Empresas
Comerciales con respecto a los Derechos Humanos, E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2, 26 de agosto de 2003.

116 Consejo de Derechos Humanos. Informe del Representante Especial del Secretario General para la cuestion de los
derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas. Principios Rectores sobre las empresas y los
derechos humanos: puesta en practica del marco de las Naciones Unidas para "proteger, respetar y remediar".
A/HRC/17/31. 21 de marzo de 2011.

117 E| primer principio establece que “Los Estados deben proteger contra las violaciones de los derechos humanos
cometidas en su territorio y/o su jurisdiccidn por terceros, incluidas las empresas. A tal efecto deben adoptar las medidas
apropiadas para prevenir, investigar, castigar y reparar esos abusos mediante politicas adecuadas, actividades de
reglamentacion y sometimiento a la justicia”; el principio 4 “Los Estados deben adoptar medidas adicionales de proteccion
contra las violaciones de derechos humanos cometidas por empresas de su propiedad o bajo su control, o que reciban
importantes apoyos y servicios de organismos estatales, como los organismos oficiales de crédito a la exportacién y los
organismos oficiales de seguros o de garantia de las inversiones, exigiendo en su caso, la debida diligencia en materia de
derechos humanos; el principio 11 establece que “Las empresas deben respetar los derechos humanos. Eso significa que
deben abstenerse de infringir los derechos humanos de terceros y hacer frente a las consecuencias negativas sobre los
derechos humanos en las que tengan alguna participacion. El principio 12 establece que “Las empresas deben respetar los
derechos humanos, [dicha responsabilidad] se refiere a los derechos humanos internacionalmente reconocidos - que
abarcan, como minimo, los derechos enunciados en la Carta Internacional de Derechos Humanos y los principios relativos
a los derechos fundamentales establecidos en la Declaracién de la Organizacidon Internacional del Trabajo relativa a los
principios y derechos fundamentales en el_trabajo. Ver también: Principio 2, Organizacién para la Cooperacién y el
Desarrollo Econémico, Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales. Principios 11 y 12.
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iniciativa voluntaria, mediante la cual las empresas se comprometen a alinear sus estrategias y
operaciones con los “Diez principios”. Estos principios abarcan cuatro areas tematicas: derechos
humanos, estandares laborales, medio ambiente y anti-corrupcién**é,

Ademas de lo anterior, una serie de instrumentos de soft /law establecen las obligaciones de
terceros como las empresas en relacion con el respeto y garantia de los derechos humanos de sus
trabajadores. La Declaracidon Tripartita de Principios sobre las Empresas Multinacionales y la
Politica Social menciona que las empresas deben “proporcionar los salarios, prestaciones vy
condiciones de trabajo [que] en todo caso debe[n] al menos ser suficientes para satisfacer las
necesidades basicas de los trabajadores y sus familias”!'°. Igualmente, dicha Declaracién sostiene
gue tanto los gobiernos como las empresas deben “respetar la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y los Pactos internacionales correspondientes adoptados por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, y la Constitucion de la Organizacién Internacional del Trabajo y sus
principios”*?°, Ademds, se encuentran otros instrumentos relevantes en la materia en el corpus
iuris del derecho internacional®?!.

Asimismo, el Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas ha observado que para que las empresas privadas observen
realmente las normas de derechos humanos pertinentes en sus respectivas esferas de influencia
es necesario que identifiquen, incorporen plenamente y apliquen efectivamente las normas
relativas a los derechos de los pueblos indigenas en cada uno de los aspectos de su labor

relacionados con los proyectos que emprendan???,

c) Perspectiva de género en los trabajos realizados

La Corte Interamericana ha aplicado la perspectiva de género en su jurisprudencia'?® a la luz de la
propia CADH vy la interpretacion de la Convencién Belém do Para. Adicionalmente, ha declarado su
competencia contenciosa en razon de la materia para conocer de alegadas violaciones al articulo
7 de la Convencion Belém do Para, y ha establecido no tener competencia contenciosa en razon
de la materia para conocer de supuestas violaciones a los articulos 8 y 9 de dicho instrumento
internacional***. No obstante, los diversos articulos de la Convencién Belém do Parad pueden ser
utilizados para la interpretacion de la misma y de otros instrumentos interamericanos
pertinentes'?>, Al respecto, destacan los siguientes articulos:

El articulo 1 establece que para efectos de dicha convencidn, violencia contra la mujer es “cualquier
accion o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o
psicolégico a la mujer, tanto en el ambito publico como en el privado”. Asimismo, en su articulo 4

118 véase Los diez principios del pacto mundial. Disponibles al 11 de marzo de 2012 en la direccién siguiente:
http://www.unglobalcompact.org/Languages/spanish/Los Diez Principios.html

119 ver. Principio 34, Organizacién Internacional del Trabajo, Declaracidn tripartita de principios sobre las empresas
multinacionales y la politica social, Fecha de la publicacién: 1 de enero de 2006. (adoptada por el Consejo de
Administracidon de la Oficina Internacional del Trabajo en su 204. 2 reunién (Ginebra, noviembre de 1977) en la forma
enmendada en sus 279. @ (noviembre de 2000) y 295. @ (marzo de 2006) reuniones). Ver también: OIT, Declaracion
Tripartita de Principios sobre las Empresas Multinacionales y la Politica Social de la OIT de 1977 y enmendada en el afio
2000.

120 principio 8, Organizacién Internacional del Trabajo, Declaracion tripartita de principios sobre las empresas
multinacionales y la politica social, Fecha de la publicaciéon: 1 de enero de 2006. (adoptada por el Consejo de
Administracidon de la Oficina Internacional del Trabajo en su 204. @ reunién (Ginebra, noviembre de 1977) en la forma
enmendada en sus 279 (noviembre de 2000) y 295. (marzo de 2006, reuniones)

121 3 Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OECD por sus siglas en inglés) elaboré las "Directrices
para empresas multinacionales”. Estas son recomendaciones que los Estados elaboraron para las empresas
multinacionales. En ellas se establecen principios y estadndares voluntarios sobre conducta empresarial responsable y
buenas practicas consistentes con la ley y los estandares internacionales reconocidos en la materia. OECD Guidelines for
Multinational Enterprises, OECD Publishing. Directriz IV. Numerales 1,2,3 y 4.

122 UN Human Rights Council, Report of the Special Rapporteur on the Situation of Human Rights and Fundamental
Freedoms of Indigenous People, James Anaya, 15 July 2009, A/HRC/12/34, Par. 57.

123 Cfr. Casos: Penal Castro Castro Vs. Perti, Campo Algondonero Vs. México, Masacre de Las Dos Erres Vs. Guatemala,
Inés Fernandez y Rosendo Cantu Vs. México.

124 Campo Algodonero, supra, parr. 80.

125 Ibid. parr. 79.

28



CONCURSO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS 2012
Caso de la Comunidad Chupanky y otra vs. La Atlantis

establece que “Toda mujer tiene derecho al reconocimiento, goce, ejercicio y proteccién de todos los
derechos humanos y a las libertades consagradas por los instrumentos regionales e internacionales
sobre derechos humanos”. En su articulo 6, la Convencion sostiene que “[e]l derecho de toda mujer a
una vida libre de violencia incluye, entre otros: a. el derecho de la mujer a ser libre de toda forma de
discriminacion, y b. el derecho de la mujer a ser valorada y educada libre de patrones estereotipados
de comportamiento y practicas sociales y culturales basadas en conceptos de inferioridad o
subordinacién”t2%

En otro sentido, la Corte ha sostenido que “no toda violaciéon de un derecho humano cometida en
perjuicio de una mujer conlleva necesariamente una violacion de las disposiciones de la
Convencién de Belém do Pard”'?’. Asi, en el Caso Perozo la Corte menciona que habria una
violacion de la Convencion cuando las agresiones son especialmente dirigidas a las mujeres en
razén de su género o éstas se convierten en un mayor blanco de ataque por lo mismo*?,

Por su parte, en el Informe de la Comisién Interamericana sobre comunidades cautivas en el caso
del Pueblo Indigena Guarani en el Chaco de Bolivia, ésta analizé hechos similares a los sucedidos
en el caso de la Comunidad Chupanky. En especifico, la asignacion de labores a las mujeres,
“definid[as] por [...] estereotipos de género”'?°. Igualmente se describe la notoria desigualdad
entre el monto pagado a hombres y el dado a las mujeres por los trabajos realizados** a lo que
se suman las extenuantes jornadas laborales, las que “son generalmente de mas de 12 horas al
dia y en muchos casos se les asigna realizar un trabajo especifico que debe ser terminado en el
dia de faena, lo cual normalmente es de imposible cumplimiento [...]"'3!. Al respecto, entre las
recomendaciones para prevenir, investigar y sancionar las formas contemporaneas de esclavitud
en el Chaco de Bolivia, la Comisiéon requiri6 al Estado: “disefar politicas publicas para la
erradicacion de todas las formas de discriminacion en contra de los trabajadores guaranies; y
para la erradicacion de todas formas de discriminacién en contra de las mujeres indigenas
guaranies en el Chaco, particularmente velar por el estricto cumplimiento de las leyes laborales
sobre jornadas laborales y pago en igualdad con los hombres”!32,

Adicionalmente al estandar de no discriminacién aplicado a pueblos indigenas, las mujeres
indigenas no pueden ser sujetas a una doble discriminacién también en razén de su sexo!*:. Para
lograr la realizacion de dicha obligacidon los Estados debe ademas implementar las medidas

necesarias para eliminar la discriminacion laboral por parte de actores privados3.

Argumentos de los representantes y el Estado

126 Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, "Convencidon De Belem Do
Para".

127 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Perozo y Otros vs. Venezuela, Sentencia de 28 de enero de 2009
(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas). para. 295. Citado en Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Caso Gonzalez y Otras ("Campo Algodonero”) vs. México, Sentencia de 16 de noviembre de 2009 (Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas). para. 227.

128 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Perozo y Otros vs. Venezuela. para. 295.

129 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Comunidades Cautivas: Situacién del Pueblo Indigena Guarani y
Formas Contemporaneas de Esclavitud en el Chaco de Bolivia. CIDH, OEA/Ser.L/V/II, 24 diciembre 2009.
http://www.oas.org/es/cidh/indigenas/docs/pdf/COMUNIDADES%20CAUTIVAS.pdf. Para. 96.

130 Ipjd. 97 y 120.

131 Ibid. péarrs. 97 y 100.

132 Ibid. parr. 221.

133 Articulo 11, Convencidn sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer, adoptada y abierta
a la firma vy ratificacion, o adhesion, por la Asamblea General de Naciones Unidas en su resoluciéon 34/180, de 18 de
diciembre de 1979, Entrada en vigor: 3 de septiembre de 1981. Ver también Articulo 22, Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, Asamblea General de las Naciones Unidas; Informe del Relator
Especial sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya,
A/HRC/12/34. Para. 52; CIDH, Comunidades Cautivas: Situacidén del Pueblo Indigena Guarani y formas contemporaneas
de esclavitud en el Chaco de Bolivia, OEA/Ser.L/V/II. Doc. 58 24 diciembre 2009. para.62.

134 General Comment No. 28: Equality of rights between men and women (article 3), 03/29/2000.
CCPR/C/21/Rev.1/Add.10. Para. 31. Ver también Articulo 20 Convenio 169 de la OIT. Ver también Articulos 6 y 7,
Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales "Protocolo de San Salvador
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Representantes

Los representantes podran alegar la configuracién de la responsabilidad internacional del Estado
de La Atlantis por el presunto sometimiento de los miembros de la comunidad a trabajos forzados
por parte de la empresa privada.

En primera medida, deberdn demostrar por qué se configuran los elementos del trabajo forzado
en el caso concreto, particularmente lo atinente a la amenaza de una pena y a la ausencia de
voluntad para prestar el servicio conforme a lo establecido en el Convenio 29 de la OIT. Para ello,
deberan utilizar los criterios establecidos en el Caso Masacres de Ituango Vs. Colombia, alegando,
por ejemplo, que las amenazas de despido y de iniciar procesos judiciales por incumplimiento del
contrato, asi como la amenaza de reubicacidon efectuados por la empresa, implican una
intimidacion real y actual en perjuicio de los trabajadores. En este punto, los representantes
deben demostrar que estos hechos son suficientes para configurar el elemento de “pena”, para lo
cual podran argumentar que, conforme a lo establecido por la propia Comisidon de Expertos en
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT, el elemento de “pena cualquiera”
establecido en la definicion del trabajo forzoso no significa necesariamente una sancién penal,
sino que puede tratarse de la privacion de cualquier derecho o ventaja.

Para demostrar el elemento de ausencia de voluntad, pueden aducir que frente a la modificacidon
de las condiciones laborales constituyen a su vez una coacciéon psicolégica que conlleva a la
continuacion de la prestacion del servicio de manera involuntaria y, acudiendo a los criterios
establecidos por la Corte Europea en los casos Van der Mussele vs. Belgium y Siliadin vs. France,
implicarian la anulacion de la voluntad de los trabajadores. De igual manera, podrian argumentar
gue la extensa jornada laboral, el monto de la remuneracién, asi como la ausencia de elementos
adecuados de trabajo demuestran el caracter injusto y opresivo del trabajo, en los términos que
ha sefialado al Comisidon Europea de Derechos Humanos en los casos X vs. Federal Republic of
Germany y X v. The Netherlands. Al respecto, podran sefialar que, segun lo sostiene la Comisidn
de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT, la prohibicion del trabajo
forzoso se extiende a todo trabajo no ofrecido voluntariamente, sea remunerado o no. En este
punto, podrian argumentar que en todo caso se presenta una ausencia de remuneracion, pues el
pago obtenido por los trabajadores no constituye ni siquiera el salario minimo de La Atlantis, sino
el requisito de compartir beneficios con la comunidad. Ademas de haber aceptado dicho beneficio
por menores horas de las acordadas.

Por otra parte, deberan demostrar que en este caso surge responsabilidad del Estado por actos de
particulares. Para hacerlo, deberan utilizar los estandares relevantes establecidos en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana, de tal forma que sustenten que el Estado tenia
conocimiento del riesgo real e inminente en el que se encontraban los trabajadores de la empresa
TW de ser explotados y la posibilidad razonable de prevenir que dicha violacidon ocurriera. Lo
anterior encuentra su base en las denuncias efectuadas por las mujeres de la comunidad, las
manifestaciones de los propios trabajadores de la empresa y el Consejo de Ancianos y el
constante y evidente incumplimiento de la empresa de los horarios de trabajo y estandares
laborales minimos. Asimismo, podran construir este alegato utilizando los criterios establecidos en
los Casos Ximenes Lopes vs. Brasil y Alban Cornejo vs. Ecuador, sefialando que La Atlantis en
todo caso debia regular, fiscalizar y supervisar la actuacién de esta empresa privada, obligaciones
gue incumplié. En este punto, los representantes de las victimas pueden sostener que dichas
obligaciones a cargo del Estado deben interpretarse a la luz de Los principios rectores sobre
empresas y derechos humanos elaborados por el Representante Especial del Secretario General
para la cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas, por
ser éste el principal instrumento de soft law aplicable en la materia. En ese sentido, resultaria
especialmente relevante mencionar el componente de “proteger” establecido en este instrumento,
el cual equivale a la obligacion del Estado de ofrecer proteccién frente a los abusos de los
derechos humanos cometidos por terceros, incluidas las empresas, mediante politicas adecuadas,
actividades de reglamentacion y sometimiento a la justicia. Ademas, a la luz del principio 4 vy
tomando en cuenta que el 40% del capital de la empresa TW es publico, el Estado debia adoptar
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medidas adicionales de proteccién contra las violaciones de derechos humanos cometidas por la
misma.

En cuanto al alegato de la perspectiva de género, los representantes podrian alegar que los
trabajos asignados a las mujeres de la comunidad estuvieron basados en estereotipos sobre los
roles de la mujer, que los salarios asignados a las mujeres y las extensas jornadas de trabajo
fueron inequitativos en su perjuicio.

En conclusion, el Estado podria verse responsable de la violacion del articulo 6 de la CADH en
relacion con el articulo 26 de la misma, en interpretacion de los articulos 6 y 7 del Protocolo de
San Salvador y 6 de la Convencion de Belem do Para.

Estado

El Estado puede responder a estos alegatos desvirtuando en primera medida la existencia de
trabajo forzado, argumentando que las supuestas amenazas de la empresa no tienen la gravedad
suficiente para cumplir con el requisito de "amenaza de una pena” establecida en el Convenio 29
de la OIT y lo establecido en el Caso Masacres de Ituango vs. Colombia, pues esta intimidacién no
es real sino hipotética y ademas no implica coaccion ni violencia fisica, tal como se exige en la
jurisprudencia de la Corte Europea. Por otro lado, podra sostener que no se configura el segundo
elemento del trabajo forzado pues los trabajadores de la empresa decidieron voluntariamente
vincularse a la misma e incluso, la remuneracion pactada fue producto de un didlogo con la
comunidad. Se puede agregar que los trabajadores tienen la libertad de renunciar en cualquier
momento a su cargo y no existe ningun tipo de evidencia que permita concluir que la empresa
puede tomar represalias por tal hecho. Asimismo, la empresa ha considerado que los trabajadores
de la comunidad incumplieron con lo acordado.

Con respecto a la atribucién de responsabilidad, el Estado podria argumentar que las denuncias
de la comunidad no implican que el Estado conocia de un riesgo real e inminente en perjuicio de
los trabajadores, tomando en cuenta que no existieron pruebas sino meras afirmaciones.
Respecto de sus obligaciones de fiscalizacion, regulacion y supervisién podra alegar que el Estado
ha cumplido a cabalidad a través de instituciones como la Comisidon de Energia y Desarrollo y el
Ministerio de Medio Ambiente y Recursos Naturales (inclusive a través del EIAS), asi como por
medio del Comité Intersectorial, el cual ha participado activamente de todas las etapas del
desarrollo del proyecto de la empresa TW. Puede alegar asimismo que no se ha demostrado una
falencia en su normativa interna respecto a la regulacion en esta materia. Con respecto a la
utilizaciéon de Los principios rectores sobre empresas y derechos humanos en el caso, puede
reiterar que dicho marco normativo no es vinculante a nivel internacional para el Estado ni para
las empresas.

Respecto de la supuesta discriminacion a las mujeres, el Estado podria argumentar que fue el
propio Consejo de Ancianos el que invitd a participar a las mujeres en las labores designadas por
la empresa y la empresa brindé esta oportunidad, la cual fue consentida por todos los miembros
de la Comunidad. La diferencia de salarios atiende a cuestiones técnicas légicas de los
requerimientos laborales entre los trabajos de construccion y buceo respecto de los de cocina y
limpieza. Ademas, la Corte no tiene competencia para declarar una violacion al articulo 6 de la
Convenciéon Belém do Pard y menos aun existié violencia contra la mujer.

Finalmente, respecto de las supuestas violaciones laborales, dichos hechos no fueron denunciados
en el ambito interno ante la autoridad laboral competente y los articulos 6 y 7 del Protocolo de
San Salvador no son justiciables, por tanto no se configura ninguna de las violaciones alegadas al
respecto.

C. ARTicuLOS 4 Y 5 DE LA CADH: DERECHOS A LA VIDA E INTEGRIDAD PERSONAL

Siendo que los hechos relacionados con tales derechos se encuentran vinculados, a continuacion
se expone este apartado de manera conjunta.
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Hechos relevantes

e Algunos de los integrantes de la comunidad La Loma manifestaron al diario encontrarse en los
campamentos provisionales bajo condiciones minimas y deseaban regresar al lugar donde se
encuentran sus tradiciones (ver hechos probados).

e Segun un informe médico, 4 de los buzos reportaron afectaciones derivadas del sindrome de
descompresion, provocandoles discapacidad parcial.

e Los resultados del estudio de impacto ambiental fueron favorables al proyecto, lo referente a los
beneficios en la generacion de energia eléctrica para las comunidades.

e No obstante, en el aspecto ambiental se especificé que las represas hidroeléctricas podian ocasionar
dafios geoldgicos menores, modificando el ecosistema de la zona, y generando algunos sedimentos
en el agua que no son daninos para el ser humano. El Ministerios de Recursos Naturales envid una
copia en espafiol del informe a la Comunidad Chupanky.

e En el aspecto social, se sostuvo que debido a la relacidon de las comunidades aledafias con el rio,
seria recomendable procurar una via de acceso directo desde sus tierras alternativas para la
celebracién de sus rituales.

e Los indigenas que trabajan en la construccion tienen que cumplir con extensos horarios laborales,
incluso se dio un aumento de horas y carga laborales sin que se ajustara el pago proporcionalmente
al trabajo extra que se estaba haciendo.

e De acuerdo a la Comunidad, todo lo anterior ha hecho que la dinamica familiar y la vida tradicional
de los indigenas se vea afectada. Asimismo, consideran que las demas alteraciones sociales y
ambientales sufridas como consecuencia de la construccion de la represa han afectado su integridad
cultural.

¢En qué consiste la obligacidn de garantia del derecho a la vida en el presente caso?

éLas condiciones de pobreza en que se encuentran en los campos provisionales vulnera el
derecho a la vida digna?

¢Como se relacionan los impactos medioambientales y sociales del proyecto de desarrollo con el
concepto de vida digna? éQué relacion guarda ello con el articulo 26 de la CADH?

¢(Existe responsabilidad del Estado por las afectaciones a la integridad personal de los buzos?

¢En qué consiste el derecho a la integridad cultural de una comunidad indigena?

¢Es posible imputar al Estado responsabilidad por violacién a la integridad personal de los
familiares de personas que son victimas de abusos en las condiciones laborales?

1. Derecho a la Vida

Derecho aplicable

Desde una interpretacidn literal del enunciado del articulo 4 de la CADH'? el inciso 1 estd
enfocado al deber de respeto del derecho a la vida, y los demas incisos restringen la practica de
la pena de muerte. No obstante, al ser el articulo 4.1 interpretado en casos de grupos en
situacion de vulnerabilidad y en relacién con el articulo 1.1 (deber de garantia), asi como del
articulo 29 de la CADH, la Corte ha desarrollado el concepto de “vida digna”, dandole contenido a
su interpretacion a la luz de otros instrumentos nacionales e internacionales. Asimismo, “el
Estado tiene el deber de adoptar medidas positivas, concretas y orientadas a la satisfaccion del
derecho a una vida digna, en especial cuando se trata de personas en situacion de vulnerabilidad
y riesgo, cuya atencion se vuelve prioritaria”**®.

En los casos paraguayos de pueblos indigenas, derivado de la falta de su territorio ancestral, los
miembros de las comunidades se encontraban en una situacidn de extrema pobreza con indices
deplorables en sus condiciones de vida, tales como la falta de acceso al agua potable,
alimentacién, salud, vivienda, etc. Al respecto, la Corte desarroll6 a mayor profundidad el
concepto de vida digna a través de una interpretacion evolutiva del derecho a la vida en relacidon
con el deber general de garantia contenido en el articulo 1.1 de la CADH y con el deber de
desarrollo progresivo contenido en el articulo 26 de la misma, y de los articulos 10 (Derecho a la

135 Articulo 4. Derecho a la vida. 1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido
por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcién. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.
136 Corte IDH. Yakye Axa. supra parr.162.
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Salud); 11 (Derecho a un Medio Ambiente Sano!*’); 12 (Derecho a la Alimentacién); 13 (Derecho
a la Educacion) y 14 (Derecho a los Beneficios de la Cultura) del Protocolo de San Salvador
(DESC), vy las disposiciones pertinentes del Convenio No. 169 de la OIT**. La Corte también
observo lo dispuesto por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones
Unidas en su Observacién General No. 143,

De esta manera, la Corte en el caso Yakye Axa observd que en el caso de los pueblos indigenas el
acceso a sus tierras ancestrales y al uso y disfrute de los recursos naturales que en ellas se
encuentran esta directamente vinculado con la obtenciéon de alimento y el acceso a agua
limpial*®. Por tanto, concluyd que la privacién de su derecho a la propiedad comunitaria habia
afectado el derecho a una vida digna de los miembros de la Comunidad, ya que los habia privado
de la posibilidad de acceder a sus medios de subsistencia tradicionales, asi como del uso y
disfrute de los recursos naturales necesarios para la obtencion de agua limpia y para la practica
de la medicina tradicional de prevencién y cura de enfermedades*'. En consecuencia, el Estado
no habia adoptado medidas frente a las condiciones que afectaron sus posibilidades de tener una
vida digna en contravencion con los articulos 4.1 y 1.1 de la CADH.

Posteriormente, en el caso Sawhoyamaxa el Tribunal especific6 que para encontrar
responsabilidad del Estado por riesgo de vida, debia éste al momento de los hechos saber sobre
la existencia de una situacién de riesgo real e inminente para la vida y no tomar las medidas
necesarias para prevenir o evitar el riesgo!*2. En el caso Xdkmok Kések, en el que el Estado ya
habia prestado cierta asistencia humanitaria a la comunidad, el Tribunal destacé que la asistencia
estatal brindada en materia de acceso y calidad de agua, alimentacion, servicios de salud y
educacion no habia sido suficiente para superar las condiciones de especial vulnerabilidad en que
se encontraba la Comunidad. Consideré también que esta situacidon estaba estrechamente
vinculada a la falta de sus tierras. En efecto, la ausencia de posibilidades de autoabastecimiento y
auto-sostenibilidad de los miembros de la Comunidad, de acuerdo a sus tradiciones ancestrales,
los llevd 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'*3.

Con respecto a la justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales (*"DESC”"), la
Corte ha dicho que: “si bien el articulo 26 se encuentra en el capitulo III de la Convencién,
titulado ‘Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales’, se ubica también, en la Parte I de dicho
instrumento, titulado ‘Deberes de los Estados y Derechos Protegidos’ y, por ende, estad sujeto a
las obligaciones generales contenidas en los articulos 1.1 y 2 sefialados en el capitulo I (titulado
‘Enumeracion de Deberes’), asi como lo estan los articulos 3 al 25 sefalados en el capitulo II
(titulado ‘Derechos Civiles y Politicos’)" y agregd que en este sentido, que considera pertinente
recordar la interdependencia existente entre los derechos civiles y politicos y los econdémicos,
sociales y culturales, ya que deben ser entendidos integralmente como derechos humanos, sin
jerarquia entre si y exigibles en todos los casos ante aquellas autoridades que resulten
competentes para ello (Acevedo Buendia y otros Vs. Perd, parrs. 100 y 101). Por su lado la
Comision Interamericana ha considerado que para evaluar si una medida regresiva es compatible
con la Convencion Americana, se debera “determinar si se encuentra justificada por razones de
suficiente peso” (Acevedo Buendia y otros Vs. Peru, parr. 102).

137 Articulo 11. Derecho a un Medio Ambiente Sano 1. Toda persona tiene derecho a vivir en un medio ambiente

sano y a contar con servicios publicos basicos. 2. Los Estados partes promoveran la proteccion, preservacion y
mejoramiento del medio ambiente.

138 Corte IDH. Yakye Axa, supra. parr. 163.

139 Ibid. parr. 166, citando el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC). Articulo
12.

140 Cfr. U.N. Doc. E/C.12/1999/5. El derecho a una alimentacién adecuada (art. 11), (20° periodo de sesiones, 1999),
parr. 13, y U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 117. El derecho al agua (articulos 11 y 12 del PIDESC, (29° periodo de sesiones
2002), parr. 16.

141 yakye Axa, supra nota 14, parrs. 167, 168 y 176.

142 sawhoyamaxa, supra nota 15, parr. 155.

143 Xgkmok Kések, supra nota 19 parr. 215y 216.
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Asimismo, la Comisién Interamericana ha senalado que “la obligacidn de progresividad, en
principio le estd vedado al Estado adoptar politicas, medidas, y sancionar normas juridicas, que
sin una justificacion adecuada, empeoren la situacion de los derechos econdémicos, sociales y
culturales de los que gozaba la poblacién al momento de adoptado el Protocolo o bien con
posterioridad a cada avance ‘progresivo’. Dado que el Estado se obliga a mejorar la situaciéon de
estos derechos, simultdneamente asume la prohibicién de reducir los niveles de protecciéon de los
derechos vigentes, o, en su caso, de derogar los derechos ya existentes, sin una justificacion
suficiente”. En ese sentido determind que existen tres tipos de indicadores que permiten inferir si
hubo o no regresividad de un DESC: los indicadores estructurales (“buscan medir qué medidas
dispone el Estado para implementar los derechos del Protocolo”), los de proceso (“buscan medir
la calidad y magnitud de los esfuerzos del Estado para implementar los derechos”) y los de
resultado (“buscan medir el impacto real de las estrategias, programas, intervenciones del
Estado”). (CIDH, Lineamientos para la Elaboracion de Indicadores de Progreso en Materia de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, parrs. 6, 30, 31 y 32).

2. Derecho a la Integridad Personal
Derecho aplicable
a) Integridad fisica

En lo que se refiere a la responsabilidad del Estado relativa a las condiciones de trabajo de
integrantes de una comunidad indigena, la Comisidn Interamericana admitio la peticion de Opario
Lemoth Morris y otros (Buzos Miskitos) v. Honduras, respecto a la presunta violacion de los
derechos contemplados en el articulo 5 de la Convencién Americana, entre otros. La Comision
consideré que los hechos de dicho caso se relacionan “con la supuesta responsabilidad
internacional del Estado de Honduras por la falta de medidas de seguridad social, salud publica y
de trabajo que garanticen el derecho a la vida y a la integridad personal de los buzos Miskitos”, lo
que ha implicado la discapacidad parcial o incluso la muerte de una parte sustancial del pueblo
indigena Miskitu**. Asimismo, la Comisidn encontrd que frente a estos hechos existia igualmente
una violacidn del articulo 26 de la Convencién Americana en tanto “las condiciones laborales de
los buzos Miskitos no reunirian, siquiera, las minimas condiciones para asegurar su vida e
integridad personal”*.

b) Integridad - identidad Cultural

En cuanto al concepto de “integridad cultural”, cabe mencionar que en el caso Comunidad
Xakmok Kasek, la Corte estimé que el reclamo referente a la integridad cultural, estaba
supeditado al analisis de las violaciones de los articulos 4 y 21 de la Convencién. En este sentido,
la Corte sostuvo que la no restitucion de su territorio tradicional ha afectado la identidad cultural
de los miembros de la Comunidad, la cual corresponde a una forma de vida particular de ser, ver
y actuar en el mundo, constituido a partir de su estrecha relaciéon con sus tierras tradicionales y
recursos naturales, no sélo por ser éstos su principal medio de subsistencia, sino ademas porque
constituyen un elemento integrante de su cosmovision, religiosidad y, por ende, de su identidad
cultural. No obstante, a pesar de no haber sido declarado violado el articulo 5.1 de la CADH por
haberse afectado el derecho a la integridad cultural de la comunidad, la Corte encontré violacién
del articulo 5.1 (integridad personal), por el sufrimiento que necesariamente afectan la integridad
psiquica y moral de todos los miembros de la Comunidad derivado de la situacidn general de
desproteccion. En este aspecto, la Corte ha sefialado que la pérdida paulatina de la cultura de las
comunidades indigenas produce una forma de sufrimiento que necesariamente afecta la
integridad psiquica y moral de todos los miembros de la Comunidad. Ademas la Corte concluyd
gue “los miembros de la Comunidad Xakmok Kasek han sufrido diversas afectaciones a su

144 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Opario Lemoth Morris y otros (Buzos Miskitos), Honduras. Informe
No. 121/09, Peticion 1186-04 Admisibilidad. 12 de noviembre de 2009. Para. 48
145 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Opario Lemoth Morris y otros (Buzos Miskitos), Honduras. Informe
No. 121/09, Peticion 1186-04 Admisibilidad. 12 de noviembre de 2009. Para. 50

34



CONCURSO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS 2012
Caso de la Comunidad Chupanky y otra vs. La Atlantis

identidad cultural que se producen primordialmente por la falta de su territorio propio y los
146

recursos naturales que ahi se encuentran”*°,

No obstante, respecto a la “integridad cultural”, el Articulo 8 de la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre Pueblos Indigenas sostiene que “los pueblos y los individuos indigenas tienen
derecho a no ser sometidos a una asimilacién forzada ni a la destruccién de su cultura. [...] Los
Estados estableceran mecanismos eficaces para la prevencion y el resarcimiento de: [...] Todo
acto que tenga por objeto o consecuencia privarlos de su integridad como pueblos distintos o de
sus valores culturales o su identidad étnica [...]”. Igualmente, el Articulo XII del Proyecto de
Declaraciéon Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas menciona que los pueblos
indigenas tienen derecho a su propia identidad e integridad cultural y a su patrimonio cultural,
tangible e intangible, incluyendo el histérico y ancestral, asi como a la proteccién, preservacion,
mantenimiento y desarrollo de dicho patrimonio cultural para su continuidad colectiva y la de sus
miembros, y para transmitirlo a las generaciones futuras'*’. Asimismo, el Articulo VII del Proyecto
de Declaracién Americana sobre los derechos de los pueblos indigenas dispone que “[I]os pueblos
indigenas tienen derecho a su integridad cultural, y a su patrimonio histérico y arqueoldgico, que
son importantes tanto para su supervivencia como para la identidad de sus miembros”.

c) Integridad familiar

El articulo 17.1 de la CADH establece que “1. La familia es el elemento natural y fundamental de
la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado”. Asimismo, el articulo 6 del
Protocolo de San Salvador afirma que “Los Estados partes se comprometen [...] a ejecutar y a
fortalecer programas que coadyuven a una adecuada atencidon familiar, encaminados a que la
mujer pueda contar con una efectiva posibilidad de ejercer el derecho al trabajo*®. Asimismo, en
su articulo 15 establece el derecho a la proteccion de la familia. segun el cual, * La familia es el
elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por el Estado quien debera
velar por el mejoramiento de su situacion moral y material[...] Los Estados partes mediante el
presente Protocolo se comprometen a brindar adecuada proteccién al grupo familiar[...]"**°. Otros
instrumentos internacionales reconocen la relevancia de la proteccidon a la familia'*°. Argumentos
de los Representantes y del Estado

Representantes

Respecto del articulo 4, los representantes podrian alegar que los miembros de la comunidad de
La Loma que se encuentran en los campamentos provisionales en condiciones minimas de

146 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay. Para. 244

147 Articulo XII, Consejo Permanente de la Organizacién de los Estados Americanos, Comisidon de Asuntos Juridicos y
Politicos, Grupo de trabajo encargado de elaborar el proyecto de Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, OEA/Ser.K/XVI, GT/DADIN/doc.334/08 rev. 6 corr. 1, 20 marzo 2011. Décimo tercera reunion de
negociaciones para la busqueda de consensos, Estados Unidos, Washington D.C. - del 18 al 20 de enero de 2011.

148 Articulo 7, Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, "Protocolo de San Salvador”.

149 Articulo 15, Protocolo Adicional a la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos
econdmicos, sociales y culturales, "Protocolo de San Salvador”. Ver también Articulo 23.1, Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos. Articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

150 E| articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturalessefiala que los “Estados Partes [...]
reconocen el derecho de toda persona al goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias que le aseguren en
especial: [...cJondiciones de existencia dignas para ellos y para sus familias conforme a las disposiciones del presente
Pacto”. En el articulo 10 del mismo instrumento, se establece que “se debe conceder a la familia, que es el elemento
natural y fundamental de la sociedad, la mas amplia proteccion y asistencia posibles, especialmente para su constitucion y
mientras sea responsable del cuidado y la educacion de los hijos a su cargo”. Por ultimo, el PIDESC agrega en su articulo
11 que los Estados “reconocen el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso
alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia”. Similares
disposiciones se encuentran en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, en donde se establece en el
articulo 23 que la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la
sociedad y del Estado. En sentido similar, la Corte Constitucional de Colombia ha dicho que “[..] el bien comun
indudablemente comprende la proteccidn integral de la familia, y la empresa tiene entonces la obligacién de reconocer la
existencia del grupo familiar de sus empleados y trabajadores, y de participar en la proteccion integral de esas
comunidades”. Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-503/99, 13 de julio de 1999.

35



CONCURSO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS 2012
Caso de la Comunidad Chupanky y otra vs. La Atlantis

pobreza no cubren los estandares minimos de vida digna establecidos por la Corte en el caso
Xakmok Kasek. En este sentido el Estado ha sido el garante de éste derecho luego del
desplazamiento de estas personas, sin contar con un proceso de consulta. Asimismo, el Estado ha
tenido conocimiento de esta situacion de miseria y desproteccién de un grupo vulnerable sin
brindar las condiciones necesarias para una vida digna, en razon de lo cual el Estado es
responsable del deber de garantia del articulo 4.1 en relacién con el articulo 26 y a la luz de los
demas derechos citados del Protocolo de San Salvador. En relacién con la comunidad Chupanky
los posibles impactos socio-ambientales podrian estar vulnerando el acceso a sus recursos
naturales y su vida digna.

Respecto de la integridad de los buzos, los representantes podrian argiir que la discapacidad
parcial sufrida por los buzos en razdn de la falta de equipo especializado y de calidad para realizar
sus labores supone una violacion del derecho a que se garantizar su integridad fisica de
conformidad con los articulos 4 y 5 de la Convencidn y en relacién con el articulo 1.1 de la misma,
en la medida que el Estado no fiscalizd ni controld a la empresa para garantizar el respeto de las
condiciones de seguridad de los trabajadores de la empresa.

Respecto a la integridad cultural, los representantes deberan argumentar que de conformidad con
una interpretacidon evolutiva y la interpretacién mas favorable, en casos de comunidades
indigenas, el articulo 5 se debe interpretar en perjuicio de la integridad cultural de la comunidad y
de conformidad a los instrumentos internacionales (supra), derivado de las multiples afectaciones
socio-ambientales en perjuicio de la comunidad Chupanky. En este sentido deberan desvirtuar la
tesis sostenida por la Corte en el caso Xakmok Kasek, supra. Las afectaciones derivadas del
proyecto recaerian en la celebracién de rituales como el del Dia Uno, fecha de enorme
trascendencia simbdlica para la comunidad, que no podra llevarse a cabo el 21 de diciembre de
2012, la alteracidon en los productos de la pesca como consecuencia de la construccion de la
represa. Ademas la pérdida de movilidad fluvial, junto con la afectacion a su forma de vida
estrechamente ligada al rio, y el deterioro en las condiciones laborales que han alterado la
dindamica de la Comunidad, violando su integridad cultural y por lo tanto la integridad psiquica y
moral de los miembros de la misma en los términos del articulo 5 en relaciéon con el articulo 1.1
de la Convencidon Americana.

Respecto de la integridad familiar los representantes alegarian que con motivo de los trabajos
forzosos y diversidad en horarios entre hombres y mujeres se ha alterado la dinamica familiar,
afectando la integridad de la familia a la luz del articulo 17 de la CADH.

Estado

Respecto del articulo 4, el Estado podria argumentar que segun el derecho de propiedad privada,
el Estado tiene la potestad de expropiacion, y el Estado ha cumplido con los requisitos necesarios
para restringir este derecho (supra). Dentro de estos requisitos no se establece que el Estado
tendra que brindar viviendas complementarias a la expropiada, sino el pago de una justa
indemnizacion. En este sentido, el Estado de buena fe ofrecidé tierras alternativas de buena
calidad y no obstante el rechazo de las mismas por parte de algunos miembros, se les reubicé de
buena fe en campamentos provisionales. Por lo que el Estado no solo ha cumplido con los
requisitos esenciales, sino que ha brindado garantias adicionales para proteger a grupos de estas
caracteristicas. Respecto de la comunidad Chupanky no se reportan afectaciones a su vida digna,
sino por el contrario los beneficios otorgados han pretendido mejorar sus condiciones de vida,
mediante medidas progresivas como empleo, luz, alimentacién, etc.

Con respecto al derecho a la integridad de los buzos de la comunidad, el Estado podria sefialar
gue no tuvo conocimiento de la situacion de riesgo por lo que de acuerdo a la jurisprudencia
(Sawhoyamaxa y Xakmok Kasek) no se le puede imputar responsabilidad. Tampoco se
denunciaron dichos hechos antes las autoridades correspondientes.

Respecto a la integridad cultural, el Estado debera sostener que este no es un derecho auténomo
y va la Corte en el caso Xakmok Kéasek, sostuvo que este reclamo, estaba supeditado al analisis
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de las violaciones de los articulos 4 y 21 de la Convencién. Ademas, que no ha sido probado que
las afectaciones a la cultura de la comunidad sean de tal naturaleza que impliquen una
denegacion de cultura de acuerdo a la jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas!®'. Asimismo, el Estado puede argumentar que no hay un nexo causal
demostrado entre por una parte la alteracion de la pesca en la zona y el proyecto de desarrollo.

El Estado podra argumentar que los acuerdos laborales fueron acordados por las partes y no
fueron impuestos por el Estado. Asimismo, el concepto de integridad familiar no guarda relacion
con la integridad personal. El derecho a la familia esta protegido por el articulo 17 de la CADH y
ninguna de las partes alegd este derecho.

D. ARTicuLO 22 DE LA CADH.- DERECHO DE CIRCULACION Y DE RESIDENCIA
Hechos relevantes:

e En 2006 se dictd el auto de ocupacién inmediata en los territorios de La Loma, despojando a sus
integrantes, quienes fueron reubicados en campamentos provisionales, ya que no aceptaron las
tierras alternativas.

e Integrantes de la comunidad han manifestado que en dichos campamentos se encuentran bajo
condiciones minimas y que desean regresar a su lugar de origen, por lo que no aceptardn una
indemnizacién ni tierras alternativas.

e La hidroeléctrica Cisne Negro se realiza en la zona media de la region Chupuncué, la cual permite la
alteracién del cauce del rio con una extensién de 10 km?

e El rio Xuxani es su via de transporte fluvial para conectarse con las otras comunidades Rapstan al
norte y sur e inclusive con la costa Este, donde pueden acudir al mercado a vender sus productos
derivados de la pesca, caza t la siembra de semillas.

e El Comité Intersectorial ofrecid a la Comunidad Chupanky otorgar tierras alternativas de mayor
extensidn de las actuales, y de una calidad agricola, ubicadas a 35 kilometros de la parte Este del
rio.

e El Consejo de Ancianos manifestdé verbalmente al Comité que luego de la segunda etapa del proyecto
convocaria a otra asamblea para decidir sobre la tercera etapa del mismo.

e En diciembre de 2008, el Consejo de Ancianos decidié vetar la continuacion de las fases 2 y 3 del
proyecto.

e La empres TW realizé las diligencias ante las autoridades para remover a la comunidad Chupanky
hacia las tierras alternativas.

¢Son desplazados internos los miembros de las comunidades: a) de La Loma, y b)
de Chupanky?

¢Qué medidas debidé implementar el Estado: a) antes de reubicar a los miembros de
La Loma; b) luego de su reubicacion?

¢Existen afectaciones al derecho de circulacidn y residencia de las comunidades?

Derecho aplicable

El articulo 22'5? de la Convencidn reconoce el derecho de circulacién y de residencia. En este
sentido, la Corte ha establecido que este articulo protege, entre otros: a el derecho a no ser

151 Naciones Unidas, CCPR, Comunicacién No 671/1995, Jouni E. Lédnsman y otros v. Finlandia, parr. 10.3: “El articulo 27
establece que los miembros de las minorias étnicas no seran privados del derecho a tener su propia vida cultural. Toda
medida cuyo efecto equivalga a una denegacion de este derecho es incompatible con las obligaciones previstas en el
articulo 27. Sin embargo, como ya observé el Comité en su dictamen sobre el caso No 511/1992, las medidas que tengan
un efecto limitado en la forma de vida de las personas pertenecientes a una minoria no equivalen necesariamente a una
denegacién de los derechos reconocidos en el articulo 27.” Véase también Jouni E. Ldnsman y otros, Comunicacion No
1023/2001; Ilmari Lansman y otros, Comunicaciéon No. 511/1992 (también hubo consulta), y Comunicacién No 760/1997,
J.G.A. Diergaardt v. Namibia.

152 En |o pertinente, el Art. 22 establece: 1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado tiene
derecho a circular por el mismo y, a residir en él con sujecién a las disposiciones legales. [...] 4. El ejercicio de los
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desplazado forzadamente dentro de un Estado Parte!®®, y b) el derecho de quienes se

encuentren legalmente dentro de un Estado a circular libremente en ese Estado y escoger su
lugar de residencia®*.

a) Desplazamiento interno

En cuanto al derecho a no ser desplazado forzosamente, la Corte Interamericana ha
considerado®®® que los Principios Rectores de los Desplazamientos Internos de las Naciones
Unidas “resultan particularmente relevantes para determinar el contenido y alcance del articulo
22 de la Convencion”*®*®, De conformidad con dichos Principios, la Corte ha entendido!®’ “por
desplazados internos [a] las personas o grupos de personas que se han visto forzadas u
obligadas a escapar o huir de su hogar o de su lugar de residencia habitual, en particular como
resultado o para evitar los efectos de un conflicto armado, de situaciones de violencia
generalizada, de violaciones de los derechos humanos o de catastrofes naturales o provocadas
por el ser humano, y que no han cruzado una frontera estatal internacionalmente reconocida”*®8.
No obstante, los mencionados Principios también se refieren a los desplazamientos generados a
causa de “proyectos de desarrollo en gran escala, que no estén justificados por un interés
publico superior o primordial”**°, entre otros.

Por otro lado, la Corte Interamericana ha establecido que la situacién de los desplazados puede
ser entendida como una condicidon de facto de desproteccion, obligando a los Estados a adoptar
medidas de caracter positivo para revertir los efectos de la misma, incluso vis-a-vis las
actuaciones de terceros particulares'®®., De este modo, es preciso sefialar que los Principios
Rectores establecen obligaciones para los Estados: a) de proteccion en contra de los

desplazamientos®®!; b) de protecciéon durante el desplazamiento'®?; c) relativos a la asistencia

derechos reconocidos en el inciso 1 puede [...] ser restringido por la ley, en zonas determinadas, por razones de interés
publico. [...]

153 CorteIDH. Caso de la Masacre de Mapiripén Vs. Colombia, parr. 188; Caso de las Masacres de Ituango Vs. Colombia,
parr. 207; Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala, parr. 139.

154 E| disfrute de este derecho no depende de ningln objetivo o motivo en particular de la persona que desea circular o
permanecer en un lugar. Cfr. Caso Ricardo Canese, parr. 115; Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Surinam, parr. 110.
0O.N.U., Comité de Derechos Humanos, Observacién general no. 27 de 2 de noviembre de 1999, parrs. 1,4,5,19.

155 0.N.U., Principios Rectores de los Desplazamientos Internos, E/CN.4/1998/53/Add.2 de 11 de febrero de 1998. Caso
de la Masacre de Mapiripan Vs. Colombia, parr. 171; Caso de las Masacres de Ituango Vs. Colombia, parr. 209, y Caso
Chitay Nech y otros Vs. Guatemala, parr. 140.

156 Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 15 de
junio de 2005. Serie C No. 124, parr. 111; Caso de la Masacre de Mapiripan Vs. Colombia, parr. 171, y Caso de las
Masacres de Ituango Vs. Colombia, parr. 209, y Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala, parr. 140.

157 Chitay, parr. 140.

158 Comisién de Derechos Humanos, Principios Rectores de los Desplazamientos Internos de las Naciones Unidas, parr. 2.
E/CN.4/1998/53/Add.2 de 11 de febrero de 1998. Disponible al 11 de marzo de 2012 en
http://www.hchr.org.co/documentoseinformes/documentos/html/informes/onu/resdi/E-CN-4-1998-53-ADD-2.html...

159 principio Rector 6.2.c.

180 Cfr.Caso de la Masacre de Mapiripan Vs. Colombia, parrs. 177 y179, y Caso de las Masacres de Ituango Vs. Colombia,
parr. 210; Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala, parrs. 140 y 142.

181 Seccién II. Principios relativos a la proteccién contra los desplazamientos, Principios 5 a 9. “Principio 5: Todas las
autoridades [...] respetaran y haran respetar las obligaciones que les impone el derecho internacional, a fin de prevenir y
evitar la aparicién de condiciones que puedan provocar el desplazamiento de personas. Principio 6:1. Todo ser humano
tendra derecho a la proteccidn contra desplazamientos arbitrarios que le alejen de su hogar o de su lugar de residencia
habitual. [...].Principio 7: 1. Antes de decidir el desplazamiento de personas, las autoridades competentes se aseguraran
de que se han explorado todas las alternativas viables para evitarlo. Cuando no quede ninguna alternativa, se tomaran
todas las medidas necesarias para minimizar el desplazamiento y sus efectos adversos. 2. Las autoridades responsables
del desplazamiento se aseguraran en la mayor medida posible de que se facilita alojamiento adecuado a las personas
desplazadas, de que el desplazamiento se realiza en condiciones satisfactorias de seguridad, alimentacidn, salud e higiene
y de que no se separa a los miembros de la misma familia. 3. Si el desplazamiento se produce en situaciones distintas de
los estados de excepcién debidos a conflictos armados y catastrofes, se respetardn las garantias siguientes: a) la
autoridad estatal facultada por la ley para ordenar tales medidas adoptara una decisidon especifica [...]".

162 Seccidn III. Principios relativos a la proteccidn durante el desplazamiento. Principios 10 a 23. “Principio 18: 1. Los
desplazados internos tienen derecho a un nivel de vida adecuado. 2. Cualesquiera que sean las circunstancias, las
autoridades competentes proporcionaran a los desplazados internos, como minimo, los siguientes suministros o se
aseguraran de que disfrutan de libre acceso a los mismos: a) Alimentos esenciales y agua potable; b) Alojamiento y
vivienda basica; c) Vestido adecuado; y d) Servicios médicos y de saneamiento esenciales. [...].”
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humanitaria'®®>, y d) relativos al regreso, el reasentamiento y la reintegracion de los
desplazados'®*. Cabe resaltar que el Principio 9 de dicho marco normativo impone a los Estados
“la obligacion especifica de tomar medidas de proteccion contra los desplazamientos de pueblos
indigenas, minorias, campesinos, pastores y otros grupos que tienen una dependencia especial
de su tierra o un apego particular a la misma”.

En este sentido, tanto el articulo 16 del Convenio 169'%° de la OIT como el articulo 10 de la
Declaraciéon de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas'®® disponen que los
pueblos indigenas no seran trasladados de sus territorios sin consentimiento libre, previo e
informado, ni sin un acuerdo previo sobre una indemnizacion justa y equitativa y, siempre que
sea posible, la opcion del regreso. El Convenio 169, aclara que cuando no puedan obtener su
consentimiento, el traslado se debera de dar al término de sus procedimientos adecuados y
debidamente representados.

b) El derecho a circular libremente y escoger su lugar de residencia

La Corte Interamericana ha establecido que los derechos de circulacidn y residencia pueden ser
objeto de restricciones de conformidad con lo dispuesto en los articulos 22 y 30 de la
Convencién'®’. De este modo, dichas restricciones deben ser expresamente fijadas por ley e
impuestas Unicamente en zonas determinadas, por razones de interés publico. Asimismo, el
Tribual se ha referido a la Observacion General No. 27 del Comité de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, sobre el derecho a la circulacion (art. 12 del PIDCP), al definir el alcance de
estos derechos'®®, Por tanto, si bien la Corte no se ha pronunciado sobre los estandares referidos
a continuacion, cabe sefialar que la mencionada Observacion General No. 27 indica que los
derechos de circulacion y residencia podran restringirse Unicamente “para proteger la seguridad
nacional, el orden publico, la salud o la moral publicas y los derechos vy libertades de terceros”.
Dichas restricciones deben ser previstas por la ley, deben ser necesarias en una sociedad
democratica para proteger los fines mencionados, y deben ser compatibles con todos los demas
derechos reconocidos en el PIDECP!®°. Ademas, las restricciones sobre dichos derechos deberan
“ajustarse al principio de proporcionalidad; deben ser adecuadas para desempefiar su funcion

163 Seccién IV. Principios relativos a la asistencia humanitaria, Principios 24 a 27. “Principio 25 1. La obligacién y
responsabilidad primarias de proporcionar asistencia humanitaria a los desplazados internos corresponde a las autoridades
nacionales.” Asimismo, el Principio 3 establece, en lo pertinente:”1. Las autoridades nacionales tienen la obligacién y la
responsabilidad primarias de proporcionar proteccidn y asistencia humanitaria a los desplazados internos que se
encuentren en el ambito de su jurisdiccién. [...]

164 Seccion V. Principios relativos al regreso, el reasentamiento y la reintegracion, Principios 28 a 30. “Principio 28:1. Las
autoridades competentes tienen la obligacidn y responsabilidad primarias de establecer las condiciones y proporcionar los
medios que permitan el regreso voluntario, seguro y digno de los desplazados internos a su hogar o su lugar de residencia
habitual, o su reasentamiento voluntario en otra parte del pais. [...]. Si [la recuperacién de las propiedades o posesiones
de las que fueran desposeidos] es imposible, las autoridades competentes concederan a esas personas una indemnizacion
adecuada u otra forma de reparacidn justa o les prestaran asistencia para que la obtengan.”

165 Convencio 169 de la OIT. Articulo 16.1. A reserva de lo dispuesto en los parrafos siguientes de este articulo, los
pueblos interesados no deberdn ser trasladados de las tierras que ocupan. 2. Cuando excepcionalmente el traslado y la
reubicacion de esos pueblos se consideren necesarios, sélo deberan efectuarse con su consentimiento, dado libremente y
con pleno conocimiento de causa. Cuando no pueda obtenerse su consentimiento, el traslado y la reubicacién sélo deberan
tener lugar al término de procedimientos adecuados establecidos por la legislacién nacional, incluidas encuestas publicas,
cuando haya lugar, en que los pueblos interesados tengan la posibilidad de estar efectivamente representados. 3. Siempre
que sea posible, estos pueblos deberan tener el derecho de regresar a sus tierras tradicionales en cuanto dejen de existir
la causa que motivaron sus traslados y reubicacién. 4. Cuando el retorno no sea posible, tal como se determine por
acuerdo o, en ausencia de tales acuerdos, por medio de procedimientos adecuados, dichos pueblos deberan recibir, en
todos los casos posibles, tierras cuya calidad y cuyo estatuto juridico sean por lo menos iguales a los de las tierras que
ocupaban anteriormente, y que les permitan subvenir a sus necesidades y garantizar su desarrollo futuro. Cuando los
pueblos interesados prefieran recibir una indemnizacidn en dinero o en especie, debera concedérseles dicha indemnizacion
con las garantias apropiadas.5. Debera indemnizarse plenamente a las personas trasladadas y reubicadas por cualquier
pérdida o dafo que hayan como consecuencia de su desplazamiento.

166 Articulo 10. Los pueblos indigenas no seran desplazados por la fuerza de sus tierras o territorios. No se procedera
a ningun traslado sin el con- sentimiento libre, previo e informado de los pueblos indigenas inte- resados, ni sin un
acuerdo previo sobre una indemnizacidn justa y equitativa y, siempre que sea posible, la opcién del regreso.

167 Cfr. Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay, parr. 117.

168 Cfr. Case of the Moiwana Community Vs. Surinam, parr. 110.

169 Cfr. Observacidon General No. 27 del Comité de Derechos Humanos de la ONU, parr. 11.
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protectora; debe[n] constituir [los medios] menos perturbador[es] de los que permitan conseguir
el resultado deseado, y deben guardar proporcién con el interés que debe protegerse”’°. Del
mismo modo, dichas restricciones deben ser consistentes con los principios fundamentales de
igualdad y no discriminaciont’?.

Por otro lado, la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
ha sefialado que los desalojos forzosos'’? violan los derechos a la libertad de circulacién y a elegir
su propio lugar de residencia, entre otros!’3. En este sentido, el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales ha sostenido que los desalojos forzosos son prima facie incompatibles con
los requisitos del PIDESC!’®. Asi, resaltando diversas declaraciones internacionales en contra de
esta practical’®, dicho Comité refirié en su Observacidn General No. 7, sobre el derecho a una
vivienda adecuada (art. 11.1 del PIDESC), lineamientos a fin de “determinar las circunstancias en
gue son admisibles los desalojos forzosos”, asi como “las modalidades de proteccién que se
necesitan para garantizar el respeto de las disposiciones pertinentes del [PIDESC]”'’®. De este
modo, indicoé que las limitaciones al derecho a la proteccion contra el desalojo forzoso deberan ser
"determinadas por ley!’’, sbélo en la medida compatible con la naturaleza de [los derechos
econdmicos, sociales y culturales] y con el exclusivo objeto de promover el bienestar general en
una sociedad democratica", de conformidad con el articulo 4 del PIDESC’8,

Asimismo, el Comité destacd que “[a]ntes de que se lleve a cabo cualquier desalojo forzoso, en
particular los que afectan a grandes grupos de personas, los Estados Partes [en el PIDESC]
deber[a]n velar por que se estudien en consulta con los interesados todas las demas posibilidades
que permitan evitar o, cuando menos, minimizar la necesidad de recurrir a la fuerza. [...] Cuando
se considere que el desalojo esta justificado, deber[d] llevarse a cabo con estricto cumplimiento
de las disposiciones pertinentes de las normas internacionales de derechos humanos y respetando

170 Ibid., parr. 14.

71 Ibid. parr. 18.

172 El Folleto Informativo No. 25 de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos indica que: “La practica del desalojo forzoso consiste en despojar a las personas de su casa o tierra contra su
voluntad, de un modo atribuible directa o indirectamente al Estado. Esto implica la supresién efectiva de la posibilidad de
gue una persona O un grupo vivan en una casa, residencia o lugar determinados, y el traslado asistido (en el caso del
reasentamiento) o no asistido (cuando no se trata de un reasentamiento) de las personas o grupos desalojados a otro

lugar.”

173 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Folleto Informativo 25.

174 Cfr. Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU. Observacion General No. 7, parrs. 13 y 14.
175 Informe de Habitat: Conferencia de las Naciones Unidas sobre los Asentamientos Humanos, Vancouver, 31 de

mayo a 11 de junio de 1976 (A/CONF.70/15), cap. II, recomendacion B.8, parr. c) ii); Informe de la Comisién de
Asentamientos Humanos sobre la labor realizada en su 11° periodo de sesiones, adiciéon (A/43/8/Add.1), parr. 13;
Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Rio de Janeiro, 3 a 14 de junio
de 1992, vol. I (A/CONF.151/26/Rev.1(vol. 1)), anexo II, Programa 21, cap. 7, parr. 9 b); Informe de la Conferencia de
las Naciones Unidas sobre los Asentamientos Humanos (Habitat II) (A/CONF.165/14), anexo II, Programa de Habitat,
parr. 40 n), y Comisién de Derechos Humanos, resolucion 1993/77, parr. 1.

176 Cfr. Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU. Observacion General No. 4, sobre el
derecho a una vivienda adecuada (articulo 11.1 del PIDESC), parr. 18 y Observaciéon General No. 7, parr. 2.

177 “Esa legislacion deberia comprender medidas que a) brinden la maxima seguridad de tenencia posible a los
ocupantes de viviendas y tierras, b) se ajusten al Pacto y c) regulen estrictamente las circunstancias en que se puedan
llevar a cabo los desalojos.” Observacion General No. 7, parr. 9. Asimismo, los Estados deberan implementar protecciones
procesales en el contexto de los desalojos forzosos, tales como: a) una auténtica oportunidad de consultar a las personas
afectadas; b) un plazo suficiente y razonable de notificacidn a todas las personas afectadas con antelacién a la fecha
prevista para el desalojo; c) facilitar a todos los interesados, en un plazo razonable, informacién relativa a los desalojos
previstos y, en su caso, a los fines a que se destinan las tierras o las viviendas; d) la presencia de funcionarios del
gobierno o sus representantes en el desalojo, especialmente cuando éste afecte a grupos de personas; e) identificacion
exacta de todas las personas que efectien el desalojo; f) no efectuar desalojos cuando haga muy mal tiempo o de noche,
salvo que las personas afectadas den su consentimiento; g) ofrecer recursos juridicos; y h) ofrecer asistencia juridica
siempre que sea posible a las personas que necesiten pedir reparacion a los tribunales™. Observacion General No. 7, parr.
15.

178 Segun el Comité, “el parrafo 1 del articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos [...]
complementa el derecho a no ser desalojado forzosamente sin una proteccién adecuada. En esa disposicidon se reconoce,
entre otras cosas, el derecho a la proteccidn contra ‘injerencias arbitrarias o ilegales’ en el domicilio propio.” Observacion
General No. 4, parr. 18 y Observacion General No. 7, parr. 8.
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los principios generales de la razén y la proporcionalidad” 7°. Ademads, puesto que los pueblos
indigenas y las minorias étnicas y de otro tipo “se ven afectados en medida desproporcionada por
la practica de los desalojos forzosos”, el Comité destacd la obligacién adicional de los gobiernos
de “velar por que, cuando se produzca un desalojo, se adopten medidas apropiadas para impedir
toda forma de discriminacion”8°,

Por otro lado, el Comité refiri6 que “[I]Jos desalojos no deberian dar lugar a que haya personas
que se queden sin vivienda o expuestas a violaciones de otros derechos humanos. Cuando los
afectados por el desalojo no dispongan de recursos, el Estado Parte deberd adoptar todas las
medidas necesarias, en la mayor medida que permitan sus recursos, para que se proporcione otra
vivienda, reasentamiento o acceso a tierras productivas, segin proceda”*®. Por Gltimo, el Comité
resaltdé la importancia de la plena observancia de directrices en material de reubicacion y/o
reasentamiento, desarrolladas por organismos internacionales como el Banco Mundial o la
Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econdmico (OCDE), “a fin de de limitar los sufrimientos
humanos causados por los desalojos forzosos”!®2,

Alegatos de los representantes y del Estado

a) En relacion con la comunidad de La Loma

Los representantes podrian alegar que los miembros de la comunidad de La Loma son
desplazados internos de conformidad con los Principios Rectores de los Desplazamientos Internos
de la ONU, puesto que fueron trasladados forzosamente de sus tierras a campamentos de
reubicacién, con motivo de la represa hidroeléctrica a construirse sobre el rio Xuxani. De este
modo, podrian alegar que el Estado violo el art. 22 de la Convencién, por un lado, al no
protegerlos adecuadamente contra el desalojo y los desplazamientos forzosos, tomando en
cuenta su condicion de campesinos que mantienen un vinculo especial con el rio; y por otro lado,
al despojar a los integrantes de la comunidad de sus tierras y reasentarlos en campamentos
provisionales bajo condiciones de pobreza (obligaciones de respeto y garantia de la CADH y de los
Principios Rectores, del PIDCP, del PIDESC y, dependiendo de la linea argumentativa adoptada,
del Convenio 169 de la OIT y la Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas). De este modo, podrian resaltar las obligaciones mayores de proteccidon impuestas a
los Estados frente a los desplazados internos.

El Estado podria alegar que la situacion de los integrantes de la comunidad de La Loma no se
ajusta a la definicion de “desplazado interno” aceptada por la Corte Interamericana de
conformidad con los Principios Rectores de los Desplazamientos Internos. Por otro lado, podria
alegar que el desalojo de los miembros de comunidad de La Loma se llevd a cabo de conformidad
con la ley y en la consecucién de fines permitidos bajo el derecho internacional (obligaciones
derivadas del art. 1.1 de CADH y del PIDCP y del PIDESC). Al respecto, el Estado podria resaltar
gue ofrecid tierras alternativas de calidad agricola a sus miembros, reubicé en campamentos
provisionales a aquellos que no aceptaron las tierras alternativas y determiné el monto de la justa
indemnizacion. Podria alegar, ademas, que los estandares internacionales de proteccién a los
pueblos indigenas son inaplicables a la comunidad de La Loma, una comunidad campesina (supra
apartado II.A.2).

b) En relacién con la comunidad de Chupanky

Los representantes podrian alegar que el Estado viold el articulo. 22 de la Convencién al no
proteger adecuadamente a los miembros de la comunidad contra el riesgo de desalojo y los
desplazamientos forzosos que sufriran al ser reubicados a tierras alternativas a mas de 35 km de

179 Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de la ONU. Observacién General No. 4, parr. 18 y Observacion
General No. 7, parrs. 14 y 15.

180 comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU. Observacidon General No. 7, parr. 11.

181 1bjd. parr. 17.

182 Ibid. parr. 19.
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su territorio tradicional y su rio. Puesto que la comunidad Chupanky forma parte de un pueblo
indigena con una relacion especial con el rio Xuxani, el Estado tenia la obligacion especial de velar
por que toda restriccién a los derechos de sus miembros a la circulacién y residencia se llevara a
cabo de conformidad con el derecho internacional en la materia (obligacién de garantia CADH, del
Convenio 169 de la OIT, de la Declaracién sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, de los
Principios Rectores de los Desplazamientos Internos y del PIDESC). Asimismo, la construccion de
la hidroeléctrica impide su derecho de circulacidon de norte a sur de su territorio en relacién con
las demas comunidades Rapstan y con la costa Este para comercializar sus productos.
Finalmente, de ser removidos se impediria la Celebracidn del Dia Uno en su territorio ancestral el
proximo 21 de diciembre de 2012, afectando gravemente su compromiso con otras comunidades
y con la tierra.

El Estado podria alegar que los miembros de la Comunidad Chupanky no son desplazados
internos ni han sido desalojados forzosamente, ya que permanecen hasta la fecha en su territorio
tradicional. Podria alegar, ademas, que dio adecuada proteccion a la Comunidad contra de
restricciones a su derecho a la circulacién y residencia, puesto que, antes de iniciar el proyecto
hidroeléctrico, llevd a cabo procesos de consulta previa con la comunidad de conformidad con sus
usos y costumbres, realizé un estudio de impacto social y ambiental, y llegd a un acuerdo con la
comunidad en cuanto a su reubicacién en tierras alternativas de mayor extensiéon y con acceso
directo al rio Xuxani y en relacidon con el requisito de compartir los beneficios derivados de la
construcciéon de la represa (obligaciones derivadas del PIDCP, del PIDESC, del Convenio 169 de la
OIT y de la Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas). El Estado ha cumplido con
todos los estandares internacionales antes referidos en inclusive e Convenio 169 de la OIT faculta
el traslado, luego del proceso de consulta supra.

E. ARTicuLO 8 Y 25 DE LA CADH: DERECHO DE ACCESO A LA JUSTICIA

Hechos relevantes

e En noviembre de 2005 se inicié el procedimiento de expropiacién de los diversos propietarios de
terrenos de la comunidad La Loma.

e En febrero de 2006 se dicté el auto de ocupacion inmediata de los terrenos declarados de utilidad
publica en La Loma, con el fin de comenzar los trabajos de preparacion y saneamiento.

e En marzo de 2006, el 75% de los inconformes de la comunidad de La Loma solicitaron ante el juez
civil, que se les reconocieran los estandares internacionales relativos a realizar un procedimiento de
consulta previa y reparticion de beneficios, asi como la elaboracion de estudios de impacto
ambiental.

¢ En mayo de 2006, el juez determind que dichos estandares eran aplicables a comunidades indigenas
o tribales segun los diversos instrumentos en la materia, y que la comunidad de La Loma no gozaba
de estos derechos.

e El 9 de enero de 2009, el Consejo de Ancianos de la Comunidad Chupanky; a través de la ONG
Morpho Azul, presentdé un recurso administrativo ante la Comisién de Energia y Desarrollo (CED).
Solicitaron la anulacién del proyecto. Alegaron vicios en el contrato de concesién e irregularidades en
el proceso de consulta y ejecucién, considerando fueron contrarias a las normativas internacionales,
asi como afectaciones al medio ambiente.

e El 28 de abril de 2009, Morpho Azul llevd su reclamo ante el Tribunal Contencioso administrativo, el
cual dictd sentencia el 10 de agosto de 2009, no haciendo lugar a las pretensiones de los miembros
de la comunidad Chupanky por considerar que las actuaciones del Estado fueron ajustadas a la
Convencién Americana de Derechos Humanos.

e En enero de 2012, el Juez de lo Civil en el caso fijo el monto total de la justa indemnizacién en $USD
6 por metro cuadrado por cada predio expropiado en La Loma, en favor de quienes no aceptaron
tierras alternativas con anterioridad. Los beneficiarios de dicho pago se han opuesto nuevamente a
recibirlo (hecho superviniente, respuesta aclaratoria 86).

Procedimiento de Expropiacién en La Atlantis (Ver Respuesta aclaratoria 54 y pié de pagina 63).
El Estado decididé no interponer excepcion preliminar sobre falta de agotamiento de recurso y decidid
proceder al analisis del fondo.
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1. ¢Cudles son los estandares en la Corte Interamericana en el tema del Control de
Convencionalidad?

2. ¢Como deben ser interpretadas las disposiciones del articulo 8 de la CADH en casos de
procesos de expropiacion?

3. ¢Como debe ser interpretado el acceso a la justicia en caso de comunidades indigenas?
4. (Puede decirse que en el caso concreto fue aplicado correctamente el control de
convencionalidad?

Derecho aplicable

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha expresado que los Estados tienen la obligacién
de proporcionar recursos judiciales efectivos a las victimas de violaciones de los derechos
humanos (articulo 25) y estos recursos deben ser sustanciados de conformidad con las reglas del
debido proceso que nos define el articulo 8.1 de la Convencién. Todo ello, enmarcado dentro de la
obligacidon general estatal de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos por
la Convencién a toda persona que se encuentre bajo su jurisdiccion (articulo 1.1)83,

a) Procedimiento de Expropiacion

En relacion con el procedimiento de expropiacién, la legislacién de La Atlantis establece que:

De acuerdo con el capitulo IV del Cédigo Civil, se debe realizar tal depdsito judicial, que entre otros
requisitos, permite proceder a que se ordene la ocupacion urgente del terreno en caso de ser
necesario. También, con ello, se abre la posibilidad de buscar una soluciéon amistosa. La parte
expropiada puede disponer de tal depdsito y acordar la entrega del restante. No obstante, a falta de
acuerdo con el avaluo fijado, se procede al juicio de expropiacion, con el objetivo de fijar el valor real
y final del precio. El Juez dictara sentencia luego de rendidos los peritajes pertinentes. No se
permiten incidentes en el proceso.

Cabe senalar que dicho procedimiento es analogo al marco juridico que se presentaba en el caso
Salvador Chiriboga Vs. Ecuador, y respecto del cual la Corte determind que “teniendo en cuenta la
legislacion interna, el juicio de expropiacion no es un procedimiento complejo, es mas bien un
proceso expedito. El objeto del proceso es simple, establecer el precio de un bien expropiado, en
donde el juez interno es quien determina el precio del inmueble”.

Para ello, la Corte aplicd el test de plazo razonable del articulo 8 de la Convencién, desde la
perspectiva de los siguientes criterios: a) la complejidad del asunto; b) la actividad procesal del
interesado; c) la conducta de las autoridades judiciales'®®, y d) afectaciones a la victima. Dichos
criterios deberian ser argumentados al caso concreto.

En conclusién, la Corte sostuvo la violacion de los articulos 21.1 en relacién con el 8 y 25 de la
CADH, en razén de que si bien la expropiacion se dio por razones de utilidad publica legitimas
para la proteccion del medio ambiente, el Estado incumplié con el deber de resolver el juicio de
expropiacién en un plazo razonable, por lo que el recurso judicial carecié de efectividad'®®.

183 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Excepciones Preliminares. Sentencia de 26 de junio de 1987. Serie
C No. 1, parr. 91; y, Caso Castafieda Gutman Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 6 de agosto de 2008. Serie C No. 184, parr. 34.

184 Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas Vs. Pert. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de
noviembre de 2005. Serie C No. 137, parr. 166; Caso Acosta Calderdn, supra, parr. 105; Caso de las Hermanas Serrano
Cruz. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 01 de marzo de 2005. Serie C No. 120, parr. 67; y Caso Lépez Alvarez,
supra, parr. 132. En lo que se refiere a la actuacidén procesal de las victimas, en el presente caso la sefiora Salvador
Chiriboga es la Unica persona afectada por la expropiacion de su propiedad y del examen del juicio no se desprende que
su actuacion haya obstruido o dilatado el proceso”. Chiriboga, parrs. 78, 106.

185 Corte IDH. Caso Salvador Chiriboga Vs. Ecuador. Excepcién Preliminar y Fondo. parr. 117 y 118. “el Estado privé del
derecho a la propiedad privada a la sefiora Maria Salvador Chiriboga por razones de utilidad publica legitimas y
debidamente fundamentadas, las cuales consistieron en la proteccidon del medio ambiente a través del establecimiento del
Parque Metropolitano. Sin embargo, el Estado no respetd los requerimientos necesarios para restringir el derecho a la
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Respecto de la violacion del articulo 25, en votos concurrentes, los jueces Medina y Rodriguez-
Pinzdn, sostuvieron que en el presente caso se contd con acceso a recursos adecuados vy
efectivos, por lo que no se viold el articulo 25 de la CADH como complemento automatico de la

violacion del articulo 8 de la misma?®é.

b) Control de Convencionalidad

Con respecto al control de convencionalidad, la Corte Interamericana ha establecido que “cuando
un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como
parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los
efectos de las disposiciones de la Convenciéon no se vean mermadas por la aplicacion de leyes
contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras,
el Poder Judicial debe ejercer ex oficio el “control de convencionalidad” entre las normas juridicas
internas que aplican en los casos concretos y la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.
Evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado,
sino también la interpretaciéon que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima
de la Convencién Americana”*®’,

A nivel de los ordenamientos juridicos nacionales, la Constitucion de México, con caracteristicas
legales similares a las del Estado de La Atlantis, establece que se incorporaran las normas de
derechos humanos incluidas en tratados internacionales al bloque de constitucionalidad,
otorgandoles jerarquia constitucional a las normas de Derechos Humanos incluidas en tratados
internacionales (articulo 1). En la resolucion del expediente Varios 912/2010 emitida por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion para determinar el tramite a la sentencia emitida por la
Corte IDH en el caso Radilla Pacheco Vs. México, aquella determind la obligacién ex officio para
los jueces mexicanos, quienes deberan fundar y motivar sus resoluciones, considerando tratados
internacionales y asimismo, ordend la transicidén a un sistema de control constitucional difuso, que
incorporo a la justicia ordinaria a la dindmica de proteccién de derechos humanos definidos en los
instrumentos internacionales. En dicha Resolucién se sefalé que los jueces no pueden hacer una
declaracién general sobre la invalidez o expulsar del orden juridico las normas que consideren
contrarias a los derechos humanos contenidos en la Constitucion y en los tratados; no obstante,
estan obligados a dejar de aplicar estas normas inferiores, dando preferencia a los contenidos de
la Constitucion y de los tratados en esta materia. Asimismo se observan importantes desarrollos

jurisprudenciales al respecto en otros paises de la regiéon'®s,

propiedad [...] En especifico, el Estado incumplié con las formas establecidas en la ley al vulnerar la proteccién y garantias
judiciales, ya que los recursos interpuestos han excedido para su resolucion el plazo razonable y han carecido de
efectividad. Lo anterior ha privado indefinidamente a la victima de su bien, asi como del pago de una justa indemnizacion,
lo que ha ocasionado una incertidumbre tanto juridica como factica, la cual ha derivado en cargas excesivas impuestas a
la misma, convirtiendo a dicha expropiacién en arbitraria”.

186 \/oto Parcialmente Disidente del Juez Rodriguez Pinzdn. Parr. 9. Corte IDH. Caso Salvador Chiriboga Vs. Ecuador.
Excepcién Preliminar y Fondo. “He llegado a la conclusién anterior por considerar que el Articulo 8.1 y el Articulo 25.1 son
disposiciones complementarias que protegen el crucial andamiaje judicial sobre el cual descansa la proteccién de los
derechos humanos reconocidos en la Convencién, las constituciones y otras normas nacionales. Los alegatos probados en
relacion a los problemas judiciales en el presente caso se refieren especificamente a la demora injustificada en la
tramitacién de los recursos subjetivos y el proceso de expropiacion. Esta situacidn, en mi opinidn, solo afecta el derecho al
debido proceso contenido en el Articulo 8.1 que bien tuvo la Corte considerar violado. Pero esa demora no se traduce
automaticamente en una violacidn del Articulo 25.1, que como he podido describir brevemente, se refiere a otros aspectos
de la proteccién judicial de los derechos”.

187 Corte IDH. Almonacid Arellano vs Chile, sentencia de 26 de septiembre de 2006, parr. 124, y Corte IDH. Caso Cabrera
Garcia y Montiel Flores vs México, sentencia de 26 de noviembre de 2010, parr. 124.

188 En otros paises como Argentina, los fundamentos del Control de Convencionalidad se encuentra en el articulo 75 en el
cual se sefiala expresamente la jerarquia constitucional de los tratados de derechos humanos y hace una delimitacién de
qué instrumentos internacionales son los que incluye el bloque. En sentencia emitida el 23 de diciembre de 2004 por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, en el caso “Espdsito, Miguel Angel s/ incidente de prescripcion de la accion penal
promovido por su defensa”, ésta refirid6 que las decisiones de la Corte Interamericana son de cumplimiento obligatorio
para el Estado Argentino y en su considerando 6 refirié que “en principio, debe subordinar el contenido de sus decisiones a
las de dicho tribunal internacional”. En el caso de Colombia, el articulo 94 de la Constitucidon Politica da sustento al control
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Argumentos de los Representantes y del Estado

Representantes

Respecto del juicio de expropiacion, los representantes podran argumentar que el juicio de
expropiacién carecié de efectividad puesto que la justicia interna demoré mas de 7 afios en
determinar la justa indemnizacion, para lo cual deberan de aplicar el test del plazo razonable.
También podran contravenir el acto de ocupacion urgente con base en los estandares
desarrollados en el capitulo del articulo 22 respecto al desalojo forzoso, y con ello determinar que
la expropiacidon fue arbitraria. Por tanto, se violaron los derechos reconocidos en los articulos 8 y
25 de la CADH.

Respecto del juicio administrativo, los representantes pueden observar que el Estado La Atlantis
posee un bloque de constitucionalidad que ha definido como pautas hermenéuticas la
interpretacion conforme vy el principio pro persona. Asimismo, la Corte Suprema ha establecido la
obligatoriedad del control de convencionalidad. En ese sentido pueden alegar que el juez nacional
no aplicé adecuadamente el control de Convencionalidad requerido en violaciéon del acceso a la
justicia en los términos de los articulos 8 y 25 de la CADH.

En primer lugar, el tribunal determind que en el presente caso la consulta “cumplié con los
requisitos establecidos en la norma y que las comunidades indigenas no tenian derecho a un veto
frente a este proyecto”, refiriéndose al caso del Pueblo Saramaka Vs. Suriname. Los
representantes pueden alegar que esa interpretacion del juez nacional y la referencia al caso
Saramaka estan equivocadas puesto que, contrariamente a lo afirmado por el tribunal interno, la
referida sentencia de la Corte IDH sefiala que el Estado debia contar con el consentimiento de la
Comunidad en casos de proyectos de desarrollo a gran escala, o en casos de proyectos que
impliquen un desplazamiento de las tierras ancestrales de las comunidades indigenas (supra
apartado II.A.1), como sucede en el presenten caso.

En segundo lugar, el tribunal interno determind que el proceso de consulta se llevd a cabo
conforme a los usos y costumbres de la comunidad, mediante la cual, la propia comunidad
designd a sus autoridades y que las presuntas practicas discriminatorias contra la mujer eran, en
su caso, responsabilidad de la propia comunidad y resultado de su autonomia vy libre
determinacion como pueblo. En este caso, los representantes puede argumentar que si bien la
sentencia de Yatama reconoce que el derecho a la participacion politica incluye el derecho a “[...]
participar en la toma de decisiones sobre asuntos y politicas que inciden o pueden incidir en sus
derechos [...] desde sus propias instituciones y de acuerdo a sus valores, usos, costumbres y
formas de organizacion”'®, dicha sentencia no se refiere al proceso de consulta previa, libre e
informada. Las referencias a los requisitos de la consulta previa se encuentran en otras decisiones

de la Corte®®°,

Ademas los representantes pueden alegar que el juez nacional no se preocup6 por llevar a cabo
una interpretacidon armoénica del derecho interamericano puesto en la misma sentencia Yatama, se
indica que el principio fundamental de igualdad y no discriminacién ha ingresado en el dominio del
jus cogens (supra apartado II.A.1). Tampoco se tuvo en consideracion el caso Chitay Nech en el
cual se dispuso que el Estado, “tiene la obligacion de garantizar el goce de los derechos politicos,
lo cual implica que, que la regulacion del ejercicio de dichos derechos y su aplicacion sean
acordes al principio de igualdad y no discriminacion y debe adoptar las medidas necesarias para
garantizar su pleno ejercicio”.

de convencionalidad. En la Sentencia C-010/00 emitida el 19 de enero de 2000 por la Corte Constitucional, el Tribunal
determiné que los derechos y deberes constitucionales deben interpretarse “de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”, derivandose “que la jurisprudencia de las instancias
internacionales, encargadas de interpretar esos tratados, constituye un criterio hermenéutico relevante para establecer el
sentido de las normas constitucionales sobre derechos fundamentales”.

189 Corte IDH, Y4tama, supra, parr. 225.

190 Corte IDH, Saramaka, Excepcién Preliminar, Fondo, reparaciones y costas, supra.
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Por altimo, en lo que se refiere al caso Aleboetoe, los representantes pueden alegar que si bien es
cierto que en dicha sentencia’®® la Corte decidié tomar en cuenta los usos y costumbres de la
Comunidad a los efectos de determinar cudles serian los familiares de las victimas que serian
beneficiarios de reparaciones en caso sub indice, dado que cada victima tenia varias esposas,
también es cierto que dicha consideracién de la Corte se hizo con base en los principios generales
del derecho puesto que no habia ninguna disposicidon en el ordenamiento juridico internacional
gue indicara una solucion a esa situacion concreta. Asi, se decidié adoptar los usos y costumbres
de la comunidad para garantizar la mayor proteccion a favor de las viudas. Sin embargo, en el
presente caso, ese tipo de razonamiento efectuado por el Tribunal interno en su control de
convencionalidad, no seria consistente por dos motivos: en este caso no existe una laguna o un
no pronunciamiento del derecho internacional en materia de no discriminacién de las mujeres de
la comunidad indigena (supra apartado II.A.1) por lo que no seria necesario un reenvio a las
costumbres locales para zanjar la cuestion, y en segundo lugar, en este caso concreto el juez que
lleva a cabo el control de convencionalidad debe también tener en cuenta el principio pro persona
(articulo 29 de la CADH) a la hora de ponderar los derechos de autodeterminacién de la
comunidad y el derecho a la igualdad de las mujeres indigenas Chupanky.

Estado

Respecto del juicio de expropiacion, el Estado deberd demostrar que cumplié con los requisitos
establecidos en la CADH vy el caso Salvador Chiriboga. Asimismo, podra demostrar que la demora
en el plazo razonable es claramente atribuible a los peticionarios y no al Estado. Por su parte el
Estado intentd negociar y ofrecid tierras alternativas para los miembros de la comunidad,
posteriormente a la ocupacion urgente se les brindaron campamentos provisionales, de
conformidad con la Observacion General No. 7 del Comité de Derechos ESC de la ONU.
Finalmente, el juez de la causa fijo el monto de la justa indemnizacion, la cual se han negado a
recibir. Adicionalmente, en todo caso no es procedente alegar una violacion del articulo 25 de la
CADH, tal como lo reconocié la CIDH en su informe de fondo y de acuerdo con los votos
concurrentes de los jueces Medina y Rodriguez-Pinzdn en el caso Salvador Chiriboga.

Respecto del juicio administrativo, el Estado puede argumentar que en el presente caso el juez
nacional llevd a cabo un control de convencionalidad que tuvo en cuenta la jurisprudencia de la
Corte Interamericana. En particular, se puede interpretar que efectivamente, el Tribunal nacional
considerd el principio de pactam sum servanda y que la comunidad acepté y debe completar el
proyecto hasta su etapa final. Decir lo contrario seria ir en contra de la interpretacion de la
Convencion realizada por la Corte IDH, en su jurisprudencia constante. En cuanto a la sentencia
Saramaka Vs. Surinam, el juez no puede inferir de las disposiciones de la misma que la
comunidad indigena puede vetar el proyecto en desarrollo en cualquiera de sus etapas luego de
haber consentido a su ejecucion (supra apartado II.A.1). Dicha sentencia estipula que el Estado
debe contar con el consentimiento de la comunidad para llevar a cabo proyectos a gran escala
(sin especificar su naturaleza), aunque no indica que la misma comunidad posea un derecho de
veto en cualquiera de sus etapas.

En lo que respecta al control de convencionalidad en relacién con la discriminacién de la mujer
indigena en el ejercicio de sus derechos politicos, el Estado puede argumentar que el Tribunal de
Contencioso Administrativo ejercid un correcto control de convencionalidad en la medida que
retomo el estandar internacional contenido en Yatama, Saramaka, segun el cual en el proceso de
consulta previa, son las mismas comunidades indigenas que eligen de acuerdo a sus usos y
costumbres, las personas que las representaran en un proceso de consulta previa. Ir en contra de
tal disposicidon, seria equivalente a violar el principio de autodeterminacion de la comunidad, por
lo que el proceso de consulta previa, libre e informada podria quedar viciado y el Estado violaria
en consecuencia el derecho a la propiedad comunal establecido en el articulo 21 de la CADH.

191 Corte IDH. Caso Aloeboetoe, supra, parr. 58, 61y 62.
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Ademas, en lo que respecta al control de convencionalidad efectuado tomando en cuenta que en
el caso Aleboetoe’®?, la Corte decidid reconocer los usos y costumbres en materia de familia por
sobre lo establecido en la legislacién nacional de Surinam a los efectos de otorgar una reparacion
mas amplia a los miembros de las familias de las victimas. Por ende es perfectamente consistente
y légico que en el presente caso el juez nacional que efectla el control de convencionalidad llegue
al mismo tipo de conclusion que la Corte interamericana y que decida proteger el principio de la
autodeterminacion de la comunidad indigena por encima de otros derechos individuales de los
miembros de la comunidad.

III. MEDIDAS PROVISIONALES
Hechos relevantes

e Los integrantes de la comunidad “La Loma”, manifestaron, que a consecuencia de la construccion de
la Hidroeléctrica, fueron despojados de sus tierras y actualmente se encuentran viviendo en
campamentos provisionales bajo condiciones minimas y desean regresar a su lugar de origen.

e La comunidad Chupanky, decidid oponerse a la continuacion del proyecto, puesto que el mismo
estaba ocasionando dafios ambientales.

e Los integrantes de las comunidades sefialaron que se habia alterado la pesca en la zona como
consecuencia de la construccién de la represa.

e Varios trabajadores presentaron afectaciones a su salud y manifestaron su inconformidad con las
condiciones de explotacion laboral.

e EI 9 de marzo de 2011, la Comisién emitié su informe de admisibilidad y fondo y de conformidad con
el articulo 25 de su Reglamento, solicité al Estado la adopcion de medidas cautelares, a fin de
detener los trabajos de la empresa en tanto no se resuelva el asunto de fondo.

e El 9 de marzo de 2011, mediante su Informe de Fondo, la Comisidn solicitd al Estado la adopcién de
medidas cautelares, a fin de detener los trabajos de la empresa en tanto no se resuelva el asunto de
fondo.

e El 4 de octubre de 2011, la Comision Interamericana de Derechos Humanos solicitd a la Corte la
adopcion de medidas provisionales a favor de la Comunidad Chupanky, a fin de suspender la obra
hasta que la Corte emita su decision en el caso.

En el presente caso, ése cumple con los requisitos de extrema gravedad, urgencia e
irreparabilidad del dafio a las personas necesarios para que la Corte ordene medidas provisionales
a favor de la Comunidad Chupanky?

¢En qué consiste el caracter tutelar y cautelar de las medidas provisionales?

¢Qué tipos de medidas podria tomar la Corte en el presente caso?

Derecho aplicable

El articulo 63.2 de la Convenciéon de de la CADH dispone que “[e]n casos de extrema gravedad y
urgencia, y cuando se haga necesario evitar dafios irreparables a las personas, la Corte, en los
asuntos que esté conociendo, podra tomar las medidas provisionales que considere pertinentes”.

Para que las medidas provisionales sean impuestas por la Corte, se requiere que el caso sea de
extrema gravedad y urgencia y, para evitar dafios irreparables. En ese sentido, la Corte ha
sefialado que, [...] el caracter de urgente de la situacion objeto de la solicitud de medidas
provisionales, implica que el riesgo o amenaza, involucrados sean inminentes, lo cual requiere
que la respuesta para remediarlos sea inmediata”!?>. Asimismo sefiala que “en cuanto al dafio,
debe existir una probabilidad razonable de que se materialice”***. Ademas, la Corte ha sefialado

192 Corte IDH. Caso Aloeboetoe, supra, parr. 58 y 61.

193 Caso Cuatro comunidades indigenas Ngébe y sus miembros, Medidas Provisionales respecto de Panama, Resolucion de
la Corte de 28 de mayo de 2010, Parr. 9

194 Ibjd, Parr. 10
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que los tres requisitos establecidos en el parrafo precedente, “[...] son coexistentes y deben estar
presentes en toda situacién en la que se solicite la intervencién del Tribunal®®®.

Ademas, con respecto al requisito de gravedad para efectos de la adopcién de medidas
provisionales, la Corte ha establecido como lo sefala la Convenciéon, la misma debe ser
“extrema”, es decir, que se encuentre en su grado mas intenso o elevado!®®. En cuanto al dafio,
debe existir una probabilidad razonable de que se materialice y no debe recaer en bienes o
intereses juridicos que puedan ser reparables®®’.

Asimismo, la Corte ha sefialado que en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos las
medidas provisionales tienen un caracter no soélo cautelar, en el sentido de que preservan una
situacion juridica, sino fundamentalmente tutelar, por cuanto protegen derechos humanos, en la
medida en que buscan evitar dafios irreparables a las personas'®®. El Tribunal ha sefialado que “el
caracter cautelar de las medidas provisionales esta vinculado al marco de los contenciosos
internacionales. En tal sentido, estas medidas tienen por objeto y fin preservar los derechos en
posible riesgo hasta tanto no se resuelva la controversia. Su objeto y fin son los de asegurar la
integridad y la efectividad de la decision de fondo, y de esta manera evitar que se lesionen los
derechos en litigio, situacion que podria hacer inocua o desvirtuar el efecto Gtil de la decision
final. Las medidas provisionales permiten asi que el Estado en cuestién pueda cumplir la decision
final y, en su caso, proceder a las reparaciones ordenadas”’®°. En cuanto al caracter tutelar, la
Corte ha sefalado que, “siempre y cuando se reunan los requisitos basicos, las medidas
provisionales se transforman en una verdadera garantia jurisdiccional de caracter preventivo, por
cuanto protegen derechos humanos, en la medida en que buscan evitar dafios irreparables a las
personas”?%,

En el caso Mayagna Vs. Nicaragua la Corte otorgd medidas provisionales a favor de la comunidad
con el fin de proteger el territorio de ésta, inclusive frente a terceros (respecto de la explotacion
maderera y actividades agropecuarias), en tanto se titularan las tierras?®'. El Asunto del Pueblo
Sarayaku respecto Ecuador, hechos similares al presente caso???, la Corte otorgé medidas

195 Caso Rosendo Cantl y otra. Medidas Provisionales respecto de los Estados Unidos de México, Resolucién de la Corte de
2 de febrero de 2010, parr. 10.

19 Caso Cuatro comunidades indigenas Ngébe supra, Considerando octavo

197 Ibid, Considerando décimo.

198 Caso del Periédico "La Nacién”, Medidas Provisionales respecto de Costa Rica. Resolucién de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos de 7 de septiembre de 2001, Considerando cuarto; Asunto Centro Penitenciario de Aragua “Carcel de
Tocorén”, Medidas Provisionales respecto de Venezuela. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de
24 de noviembre de 2010, Considerando sexto, y Asunto Alvarado Reyes y otros. Medidas Provisionales respecto de
México, Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 26 de noviembre de 2010, Considerando quinto.
199 Asunto Belfort Isttriz y otros, Medidas provisionales respecto Venezuela, Resolucidn de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos de 15 de abril de 2010, Considerando sexto; Asunto Wong Ho Wing, Medidas provisionales respecto
de Perd, Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 28 de mayo de 2010, Considerando décimo;
Asunto del Internado Judicial Capital El Rodeo I y El Rodeo II, Medidas Provisionales respecto de Venezuela, Resolucién de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 8 de febrero de 2008, considerando séptimo; Asunto de los Diarios "El
Nacional" y "Asi es la Noticia", Medidas Provisionales respecto de Venezuela, Resolucién de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos de 25 de noviembre de 2008, Considerando vigésimo tercero, y Asunto Luis Uzcategui, Medidas
Provisionales respecto de Venezuela, Resolucion de la Corte de 27 de enero de 2009, considerando 19.

200 Asunto Luis Uzcategui, supra, Considerando 20; Asunto del Internado Judicial Capital El Rodeo I y El Rodeo II, supra,
considerando octavo; Asunto de los Diarios "El Nacional" y "Asi es la Noticia", supra, considerando vigésimo cuarto.

201 Cfr. Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni respecto Nicaragua. Medidas Provisionales.
Resoluciones de 6-9-02 y 26- 11-07. En cuanto al caracter cautelar de la medida, ver también, el asunto L.M respecto de
Paraguay, en el cual se dispuso la adopcién de medidas en el entendido que la demora o falta de respuesta en el marco de
los procedimientos de guarda y de relacionamiento que tenian lugar en Paraguay podian “implicar un dafio irreparable a
los derechos a la integridad psiquica, identidad y proteccion a la familia del nifio L.M”. Por lo tanto, en ese asunto,
mientras se resolvian los procedimientos judiciales tendientes a definir la situaciéon juridica del nifio, el Tribunal considerd
pertinente ordenar, “como medida provisional para evitar que los derechos del nifio L.M. se vean afectados, que el Estado
adopte las medidas necesarias, adecuadas y efectivas para permitirle mantener vinculos con su familia de origen”. Corte
IDH. Asunto L.M. respecto de Paraguay. Resolucion de la Corte de 1 de julio de 2011, considerando 18.

202 ge relaciona con la supuesta falta de proteccidn del territorio de esta Comunidad frente a concesiones de explotacion
de combustible en su territorio (200,000 hectareas de tierra, 65% territorio de la comunidad), sin que presuntamente
haya existido un proceso de consulta y consentimiento de la comunidad, ademas de supuestas agresiones a miembros de
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provisionales con el fin de que el Estado brindara proteccién de los derechos a la vida, integridad
y libre circulacion de los miembros de la comunidad, asi como retirar los materiales explosivos del
territorio, realizar acciones de mantenimiento a la pista aérea para garantizar dicho medio de

trasporte, y brindar proteccion frente a terceros?®.

En el Asunto de las Cuatro Comunidades Indigenas Ngobe y sus miembros respecto Panama, en
relacion con la concesidon de una hidroeléctrica®®, la CIDH solicitdé al Tribunal medidas de
proteccién a los derechos a la vida e integridad, libre circulacion, asi como la suspension de la
construcciones y demas actividades de la concesidon de la hidroeléctrica y proteger la relacién de

las comunidades con sus recursos naturales.

Al respecto, en tal caso la Corte realizd diversas gestiones para requerir informacion a las partes.
Entre éstas solicitd a la Defensoria del Pueblo de Panama un informe en el que analizara el posible
impacto que tendrian sobre los derechos de las comunidades los avances en la construccion de
una hidroeléctrica, asi como su valoracién institucional sobre los procedimientos de consulta que
se habrian desarrollado®®®. El Estado brindé la informaciéon requerida y remitié informacion
destinada a probar el cumplimiento de los estandares exigidos por la Corte en la materia; entre
éstos afirmé que el 99% de las familias estaban de acuerdo con el proyecto y que se habia
cumplido con las indemnizaciones. Asimismo, sefiald que se estaban siguiendo paradmetros y
recomendaciones para minimizar el impacto ambiental y giras médicas para atender quejas
reiteradas respecto del polvo generado por las detonaciones y el ruido ocasionado por las
sirenas®®®. Finalmente, la Corte resolvié rechazar las medidas, en virtud de que la CIDH no
demostrd la extrema gravedad y urgencia y planted asuntos de fondo. No obstante, la Corte
recordd su jurisprudencia en materia de concesiones y las exigencias para las restricciones
legitimas del derecho a la propiedad comunal (supra)®®’ y consideré que varios alegatos estaban

relacionados con el fondo del caso?®®,

Argumentos de los Representantes y del Estado

Los representantes deberan sustentar el pedido de la CIDH y demostrar que se cumplen con los
requisitos de extrema gravedad y urgencia e irreparabilidad del dafio en el caso concreto.
Asimismo, que se han solicitado estas medidas en su caracter tanto cautelar, en tanto preservar
la decision de fondo, y su caracter tutelar por los derechos que estan siendo violados y repercuten
en la integridad personal de miembros de la Comunidad, asi como la integridad cultural de la
comunidad. Podran fundamentar su pedido las medidas provisionales otorgadas en el caso
Sarayaku Vs. Ecuador.

Ademas, en razon de que el caso se encuentra en conocimiento de la Corte, con fundamento en el
articulo 63.2 de la CADH, los representantes podrian, de estimarlo pertinente, solicitar medidas
provisionales a favor de La Comunidad de La Loma. Para lo cual deberdn demostrar la
concurrencia de los requisitos antes sefialados.

Por su parte, el Estado podra argumentar que en lo que respecta a la comunidad Chupanky, se
realizo el procedimiento de consulta previa conforme a los estandares internacionales (Convenio

la misma y el depdsito de explosivos en tierras tradicionales que habian detonado, destruyendo bosques, fuentes de agua,
cuevas, rios subterraneos y sitios sagrados, y causando la migracién de animales.

203 Cfr, Corte IDH. Asunto Pueblo Indigena Sarayaku respecto Ecuador. Resolucién de la Corte 4 de febrero de 2010.

204 Se relaciona con la concesién por 20 afios de 6,215 hs. a la empresa AES Changuinola para administrar el Bosque y
construccion de represas hidroeléctricas, sin el supuesto procedimiento de consulta. Ademas, se informaba a la Corte que
durante el afio 2011 la represa Chan 75 inundaria las comunidades, compuestas por 1500 y 2000 personas y otras
comunidades afectadas.

205 Cfr, Corte IDH. Asunto Cuatro Comunidades Indigenas Ngébe y sus Miembros respecto Panamda. Resolucion de la Corte
de 28 de mayo de 2010, Visto 6.

206 1hid.

207 Corte IDH. Asunto Cuatro Comunidades Indigenas Ngébe y sus Miembros respecto Panamd. Considerando 18.

208 Asimismo, determinados aspectos alegados por la Comisién y controvertidos por el Estado, tales como la validez de los
acuerdos suscritos, las restricciones a la libertad de circulacion y el alcance de los reasentamientos, parecerian referidos al
fondo del caso. Cualquier otro asunto debe ser resuelto en el marco del fondo del caso contencioso respectivo. Caso
Ngobe, supra, Considerando 13.
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169 de la OIT), habiendo llegado a un acuerdo de conformidad con los estandares establecidos en
la jurisprudencia de la Corte Interamericana (Caso Saramaka). Podra fundar su argumento en el
rechazo de las medidas en el asunto de Las Comunidades Ngobe en Panama. Asimismo, senalar
que la adopcion de medidas implicaria un prejuzgamiento en cuanto al fondo.

Con respecto a la Extrema gravedad y urgencia, el Estado puede alegar que la situacién de ambas
comunidades, no se encuentra en su grado mas intenso, mas aun teniendo en cuenta que a
ambas comunidades se les otorgaran tierras en mejores condiciones.

IV. LEGITIMACION ACTIVA DE LA COMUNIDAD ANTE LA CORTE
Hechos relevantes:
e Al someter el caso a la Corte, la CIDH, en aras de tutelar el interés publico interamericano solicité a
la Corte, reconozca como victimas no sdlo a los miembros de la Comunidad, sino a la Comunidad

indigena como tal.

Derecho aplicable

¢La CADH puede reconocer violaciones a un Pueblo Indigena como colectivo?

El articulo 44 de la CADH establece que “[c]ualquier persona o grupo de personas, o entidad no
gubernamental legalmente reconocida en uno o mas Estados miembros de la Organizacién, puede
presentar a la Comision peticiones que contengan denuncias o quejas de violacién de esta
Convencion por un Estado parte”.

El articulo 1 de la Convencion, sefala que los Estados se comprometen a respetar los derechos y
libertades que ella consagra "a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion” y que, para los
efectos de la misma Convencion, persona es “todo ser humano”.

En este sentido, tratandose de casos de Comunidades Indigenas, la Corte ha declarado los
correspondientes derechos violados en perjuicio de los “integrantes o miembros” de la comunidad
y no de la comunidad como tal®®®. Asi, se ha admitido como victimas a colectivos como es el caso
de sindicatos o de pueblos indigenas y otras representaciones politicas de minorias étnicas.

En el voto concurrente del Juez Vio Grosi en el Caso de La Comunidad Xakmok Kasek, refiere
que:

[...] aplicando lo previsto en el articulo 29.b y 29.d de la Convencidn, se podria concluir que, acorde
al desarrollo progresivo del Derecho Internacional de los Derechos Humanos?!?, seria procedente,
por una parte, incluir en el término “persona” contenida en diversos articulos de aquella y como
victimas de violaciones a derechos consagrados por la misma, no solo a los miembros,
individualmente considerados, de los pueblos indigenas, sino también a estos Ultimos en tanto tales
y por la otra parte, consecuentemente considerar entre esos derechos a los concernientes a dichos
pueblos, con lo que no solo se haria justicia, sino que, ademas, la jurisprudencia se ubicaria asi, mas
nitidamente y sin margen para equivocos, en la moderna tendencia que se estaria perfilando con
cada vez mayor nitidez en el Derecho Internacional que regula esta materia.

209 Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares. Sentencia de 1 de
febrero de 2000. Serie C No. 66; Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo Reparaciones y Costas.
Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, y Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146

210 yoto concurrente. Parrs. 24 - 26. Agregd que, se podria, entonces, sostener que los transcritos textos internacionales,
unos fuentes auténomas del Derecho Internacional, como los tratados, y otros fuentes auxiliares del mismo, como las
resoluciones de drganos de organizaciones internacionales, hacen referencias a los derechos humanos de los pueblos
indigenas y aun de sus miembros en tanto se trata de derechos especificos sea de esas colectividades sea de sus
intengrantes y, en consecuencia, distintos o diferentes a los vigentes para todo ser humano, dado que si no fuese asi, no
tendria sentido o no se justificaria dicha proclamacién especial o peculiar a través de alguno de los instrumentos juridicos
sefialados, los que precisamente procuran tener efectos juridicos, vale decir, establecer o determinar las obligaciones
juridicas internacionales que se derivan de los derechos asi proclamados.
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En estos casos se genera un dilema importante frente al litigio interamericano: ¢éSi el litigante a
nivel interno fue la comunidad, por qué en el debate internacional debe ser una persona natural?
¢Existe 0 no agotamiento cuando el caso fue llevado a nivel doméstico por la comunidad?
Asimismo, la mayoria de las reparaciones otorgadas por la Corte en estos casos, se destinan a
favor de la colectividad. Inclusive las indemnizaciones compensatorias se ordenan a través de un
fondo a favor de la comunidad.

Por otra parte la Corte ha requerido a los Estados reconocer la personalidad juridica de las
comunidades indigenas en el derecho interno. Al respecto, en el Caso Yakye Axa, la Corte verificd
que, para la legislacion paraguaya, las comunidades indigenas, han dejado de ser “una realidad
factica para pasar a convertirse en sujeto pleno de derechos, que no se reducen al derecho de sus
miembros individualmente considerados, sino se radican en la comunidad misma, dotada de
singularidad propia”. La personeria juridica, por su parte, “es el mecanismo legal que les confiere
el estatus necesario para gozar de ciertos derechos fundamentales, como por ejemplo la
propiedad comunal, y exigir su proteccién cada vez que ellos sean vulnerados”?!!. En el Caso del
Pueblo Saramaka, estableci6 que el reconocimiento de su personalidad juridica es un modo,
aungque no sea el Unico, de asegurar que la comunidad, en su conjunto, podra gozar y ejercer
plenamente el derecho a la propiedad, de conformidad con su sistema de propiedad comunal, asi
como el derecho a igual proteccién judicial contra toda violacién de dicho derecho?!?.

Por otra parte, la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, de 1986, reconoce la
proteccién especial de ciertos derechos de los pueblos indigenas en funcion de su ejercicio como
derechos colectivos. La Declaracion de las Naciones Unidas sobre Derechos de los pueblos
indigenas de 2007 considerar que los indigenas tienen derecho, como pueblos o como personas,
al disfrute pleno de todos los derechos humanos, entre otros.

No obstante, la interpretacion tradicional ha sido corroborada por la Comision Interamericana. En
un caso relativo a la expropiacion del Banco de Lima?!3, la Comisiéon observd que, no tenia
jurisdiccion sobre los derechos de personas juridicas, tales como compafias o, como en este caso,
instituciones bancarias. En el mismo sentido, en el caso de la Tabacalera Boquerdn, S.A., la
Comision sefialé que la proteccion otorgada por el sistema interamericano de derechos humanos
se limita solo a las personas naturales, quedando fuera las personas juridicas, ya que éstas no se
encuentran protegidas por la Convencion y, como tales personas juridicas, no pueden ser victimas
de una violacién de derechos humanos.?!* Asimismo, en relacién con una denuncia presentada
por la empresa argentina MEVOPAL, S.A., la Comisidn concluyd que, al alegar dicha empresa la
calidad de presunta victima, no tenia competencia ratione persona, por cuanto las personas
juridicas estan excluidas de la proteccion que otorga la Convencion. En igual sentido se ha

expresado en los casos Bendeck - Cohdinsa vs Honduras®'® y Bemard Merens vs. Argentina®*®.

La Corte Interamericana también se ha pronunciado al respecto en el Caso Herrera Ulloa vs Costa
Rica’'” y Usén Ramirez vs Venezuela’’®, estableciendo “que el articulo 1.2 de la Convencién
establece que los derechos reconocidos en dicho instrumento corresponden a personas, es decir,

a seres humanos. En el caso Cantos vs Argentina®'®, la Corte sostuvo que “los derechos y las

211 Caso Yakye Axa, parr. 83.

212 Caso del Pueblo Saramaka, parr. 171.

213 CIDH. Informe N° 10/91(inadmisibilidad), Caso 10.169. Banco de Lima Vs. Per(, 22 de febrero de 1999,

considerando 3

214 Cfr. Informe N© 47/97, Tabacalera Boquerdn, S.A., Paraguay (18 de octubre de 1997), en el Informe Anual de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, 1997, pp. 229 y ss., parrafos 25 y 35.

215 CIDH, Informe 106/99 Bendeck - Cohdinsa, Honduras del 27 de septiembre de 1999, parr. 20.

216 CIDH, Informe 103199, caso Bemard Merens y familia, Argentina, 27 de septiembre de 1999, parr. 3.

217 Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia

de 2 de julio de 2004. Serie C No. 107.

218 Corte IDH. Caso Usén Ramirez Vs. Venezuela. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de
noviembre de 2009. Serie C No. 207. Parr. 45.

219 Corte IDH. Caso Cantos Vs. Argentina. Excepciones Preliminares. Sentencia de 7 de septiembre de 2001.

Serie C No. 85, parrafos 27 y 29.
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obligaciones atribuidos a las personas morales se resuelven en derechos y obligaciones de las
personas fisicas que las constituyen o que actlan en su nombre o representacion”?2°,

Argumentos de los representantes y el Estado

Los representantes podrian argumentar que en aras de proteger el interés publico interamericano,
concuerda con la peticion de la CIDH de reconocer a los pueblos indigenas como sujetos de
derecho con base en los estandares antes descritos, con lo cual se guardaria coherencia entre el
estandar internacional en la materia y el estandar que exige la Corte a los Estados en el derecho
interno, y seria coherente con el nexo causal en las reparaciones con caracter colectivo ordenas
por la misma.

El Estado refutaria dicho argumento con base en la jurisprudencia constante de la Comisidon y de
la Corte de determinar como victimas a los miembros debidamente individualizados de la
Comunidad. Asimismo, de conformidad con las normas procedimentales establecidas en el
Reglamento de la Corte.

V. REPARACIONES

Respecto del presente apartado, el caso pretende que los participantes comprendan los
principales elementos tedricos y practicos de sobre la reparaciéon integral establecida por la Corte
y desde la perspectiva indigena, género y ambiental. Se sugiere a los jueces verifiquen dicho
conocimiento en los participantes.

Hechos relevantes:

e En su peticion inicial ante la CIDH solicitaron reparaciones con perspectiva indigena y de género.
e En su informe de fondo la CIDH recomendd al Estado la implementacion de diversas medidas de
reparacién integral tomando en cuenta las caracteristicas culturales de ambas comunidades.

¢Quiénes son beneficiarios de una reparacién y sobre qué base de violaciéon?
¢Existen distinciones para reparar a las comunidades afectadas?

¢En qué consiste una reparacion con perspectiva indigena en el caso concreto?
¢En qué consiste una reparacion con perspectiva de género en el presente caso?
¢En qué consiste una reparacion con perspectiva ambiental?

Derecho aplicable

Sobre la base de lo dispuesto en el articulo 63.1 de la Convenciéon Americana®?!, la Corte ha
indicado que toda violaciéon de una obligacion internacional que haya producido dafio comporta el
deber de repararlo adecuadamente®?®> y que esa disposicion “recoge una norma consuetudinaria

220 | 3 Corte concluye que si bien la figura de las personas juridicas no ha sido reconocida expresamente por la Convencién
Americana, esto no restringe la posibilidad que bajo determinados supuestos el individuo pueda acudir al Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos para hacer valer sus derechos fundamentales.

221 | articulo 63.1 de la Convencidn dispone que “[c]uando decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos
en [la] Convencidén, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados.
Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o situacidon que ha
configurado la vulneracién de esos derechos y el pago de una justa indemnizacién a la parte lesionada.”

222 Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de julio de 1989. Serie C No. 7, parr.
25; Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de
mayo de 2010. Serie C No. 212, parr. 227, y Caso Manuel Cepeda Vargas Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo
y Reparaciones. Sentencia de 26 de mayo de 2010. Serie C No. 213, parr. 211
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que constituye uno de los principios fundamentales del Derecho Internacional contemporaneo
sobre responsabilidad de un Estado”??3.

La Corte ha establecido que las reparaciones deben tener un nexo causal con los hechos del caso,
las violaciones declaradas, los danos acreditados, asi como con las medidas solicitadas para
reparar los danos respectivos. Por lo tanto, la Corte deberd observar dicha concurrencia para
pronunciarse debidamente y conforme a derecho??*.

La Corte ha considerado la necesidad de otorgar diversas medidas de reparacion, a fin de resarcir
los dafios de manera integral, por lo que ademas de las compensaciones pecuniarias, las medidas
de satisfaccidén, restitucion, rehabilitacion y garantias de no repeticién tienen especial relevancia

por [la gravedad de] las afectaciones y los dafios ocasionados??°.

En cuanto al alcance de las reparaciones, en el tema indigena la Corte ha otorgado reparaciones
integrales con caracter colectivo y de acuerdo al reconocimiento de su etnicidad. Destacan las
medidas socio-econémicas®?®, a través de programas comunitarios en beneficio de la Comunidad.
Asimismo, medidas de restitucién del territorio ancestral®?’, medidas de satisfaccién en favor de
la comunidad, considerando los idiomas de la comunidad®?®, medidas de rehabilitacion®® vy
garantias de no repeticidn con repercusién en el colectivo®*°, entre otras.

La Corte ha otorgado reparaciones desde una perspectiva de género, tomando en cuenta los
impactos diferenciados que la violencia causa en hombres y en mujeres, asi como ha ordenado

223 Caso de los "Nifios de la Calle” (Villagrdn Morales y otros) Vs. Guatemala. Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de
mayo de 2001. Serie C No. 77, parr. 62, Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de mayo de 2010. Serie C No. 212, parr. 227, y Caso Manuel Cepeda Vargas Vs.
Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 26 de mayo de 2010. Serie C No. 213, parr.
211]

224 Caso Ticona Estrada y otros Vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 2008. Serie C
No. 191, parr. 110; Caso Garibaldi Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de
septiembre de 2009. Serie C No. 203, parr. 186, y Caso De la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Serie C No. 211, parr. 227

225 Caso De la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
24 de noviembre de 2009. Serie C No. 211, parr 396.

226 Como medidas socio-econémicas: a) la creacién de programas de desarrollo que incluyen suministro de agua potable,
supra estructura sanitaria, implementacion de proyectos educativos, habitacionales, agricolas y de salud para la
comunidad, asi como electricidad; b) mantenimiento y mejoras en el sistema de comunicacién vial entre las indicadas
comunidades y la cabecera municipal. Masacre Plan de Sanchez, supra nota 70.

227 Como Medidas Restitutorias: En los casos paraguayos (supra) la Corte ordend al Estado la devolucién del territorio
tradicional de la comunidad y en su caso otorgar tierras alternativas dentro del territorio tradicional de sus ancestros??,
En el caso Xakmok Kasek la Corte por primera ocasién otorgd una especie de sancién punitiva en caso de incumplimiento
de los plazos ordenados para garantizar el territorio a la comunidad. La Corte dispuso que si el plazo fijado en la Sentencia
venciera, o en su caso, si la prérroga otorgada venciera o fuera denegada por el Tribunal, sin que el Estado haya
entregado las tierras tradicionales, o en su caso las tierras alternativas, debera pagar a los lideres de la Comunidad un
monto determinado por cada mes de retraso. La Corte ha ordenado también velar que el territorio reclamado por la
Comunidad no se vea menoscabado por acciones del propio Estado o de terceros particulares. En el caso Mayagna, la
Corte ordend la delimitacidn, demarcacion vy titulacion del territorio tradicional.

228 Como Medidas de satisfaccién: a) realizacion de actos publicos de reconocimiento de la responsabilidad internacional
del Estado; b) publicacién de la Sentencia; c) dar publicidad a través de una emisora radial de amplia cobertura en la
region a la Sentencia, para lo que debera traducir este resumen a los idiomas indigena, y d) campafias de sensibilizacion
de los defensores del medio ambiente y creacién de monumento en memoria de defensores ambientales en un parque
nacional.

229 Como Medidas de rehabilitacién: a) mientras se entrega el territorio tradicional o las tierras alternativas, adoptar de
manera inmediata, periddica y permanente medidas sobre el suministro de agua potable suficiente; la revision y atencion
médica y psicosocial de todos los miembros de la Comunidad; la atencién médica especial a las mujeres embarazadas; la
entrega de alimentos en calidad y cantidad suficientes; la instalacion de servicios sanitarios adecuados, y la dotacién de
materiales y recursos a la escuela para garantizar el acceso a la educacién basica procurando el respeto de las tradiciones
culturales y las lenguas propias; b) establecer un puesto de salud permanente y con las medicinas e insumos necesarios
para una atencién en salud adecuada; c) establecer un sistema de comunicacidn; d) asegurarse que el puesto de salud y
el sistema de comunicacidon sefalados se trasladen al lugar donde la Comunidad se asiente definitivamente una vez
recuperado su territorio tradicional, y e) elaborar un programas de salud y tratamiento médico y psicoldgico.

20 Como Garantias de no repeticién: a) adoptar en su derecho interno las medidas legislativas, administrativas y de
cualquier otro caracter que sean necesarias para crear un sistema eficaz de reclamacién de tierras ancestrales o
tradicionales de los pueblos indigenas que posibilite la concrecién de su derecho de propiedad y b) remover obstaculos
para la devolucién de las tierras tradicionales.
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que las investigaciones de los hechos deban contener una perspectiva de género?3!
Adicionalmente, ha especificado la relevancia frente a una discriminacion estructural, las
reparaciones deben tener “una vocacion transformadora de dicha situacién, de tal forma que las
mismas tengan un efecto no solo restitutivo sino también correctivo. En este sentido, no es
admisible una restituciéon a la misma situacién estructural de [violencia y discriminacién]”?*2. En
dichos casos, por ejemplo, la Corte ordend que “teniendo en cuenta la situacién de discriminacion
en contra de la mujer reconocida por el Estado, es necesario que éste realice un programa de
educacion destinado a la poblacion en general del [E]stado, con el fin de superar dicha
situacién”?®,

Finalmente, la Corte ha ordenado la proteccion de los recursos naturales del territorio tradicional
de la comunidad y en su caso la realizacion de los procedimientos de consulta y estudios de
impacto ambiental®**,

Argumentos de los representantes y el Estado

Ambas partes deberan referirse a las medidas de restitucion, satisfaccién, rehabilitacion y
garantias de no repeticion, entre otras, demostrando o desvirtuando el nexo de causalidad entre
los hechos, las violaciones alegadas, los dafios y las reparaciones solicitadas. Con ello se pretende
que los participantes expandan sus conocimientos en el desarrollo del tema de las reparaciones
con perspectiva indigena o etno-reparaciones, perspectiva de género y ambiental, por lo que se
debera valorar la debida fundamentacion al respecto.

Los representantes deberan acreditar los dafos tanto individuales, colectivos, socio-étnicos,
ambientales, y de género, a fin de solicitar las medidas de reparacién que consideren pertinentes
en beneficio de los miembros de las respectivas comunidades. Algunas posibles medidas son:

a. Restitucidon: (Chupanky) de su territorio ancestral en las condiciones que se encontraba
anterior al proyecto; (La Loma) dependiendo la via de argumentacion que hayan establecido
respecto de su derecho de propiedad, la restitucion de su territorio o la justa indemnizacion
por las tierras expropiadas;

b. Rehabilitacion: del territorio, asi como medidas de atenciéon médica y psicolégica para los
miembros de la comunidad que se han visto vulnerados en sus derechos, incluyendo la
rehabilitacion del tejido familiar y social;

c. Satisfaccion: Acto publico de reconocimiento de responsabilidad y disculpas publicas para
ambas comunidades (refirmando la erradicacion de la politica de asimilacién). Publicacidon del
resumen oficial de la Sentencia en idioma Rapstani y difusién radial en la zona;

d. Garantias de no repeticion: medidas positivas y de educacion y de sensibilizacion para revertir
los patrones de discriminacidon a la mujer tanto en las comunidades indigenas como en La
Atlantis; Medidas para garantizar el acceso a la circulacién en el rio Xuxani. Realizar nuevos

21 Caso Campo Algodonero; Caso de la Masacre de Las Dos Erres; Caso Inés Fernandez, y Caso Rosendo Cantl. Sin
embargo, en Plan de Sanchez la Corte no tuvo en cuenta los padecimientos sufridos por las mujeres victimas de
violaciones sexuales a la hora de fijar las indemnizaciones pecuniarias. Por su parte, en Penal de Castro Castro, la Corte
no reconocié la necesidad de brindar medidas de asistencia especializada a victimas de violencias sexuales y
embarazadas.

232 Caso Gonzdlez y otras ("Campo Algodonero”) Vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205, parr. 450.

233 Caso Gonzdlez y otras (“"Campo Algodonero”) Vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205, parr. 543.

234 En el caso Saramaka respecto de las concesiones ya otorgadas dentro del territorio tradicional, c) el Estado deberd
revisarlas, a la luz de la Sentencia, con el fin de “evaluar si es necesaria una modificacion a los derechos de los
concesionarios para preservar la supervivencia del pueblo”; e) “abstenerse de realizar actos que puedan afectar la
existencia, valor, uso o goce del territorio al cual tienen derecho los integrantes del pueblo, a menos que el Estado
obtenga el consentimiento previo, libre e informado de dicho pueblo”; f) garantizar el derecho de consulta y compartir
beneficios de los proyectos; g) realizar estudios de impacto ambiental.
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estudios de impacto ambiental y social y nuevos procedimientos de consulta; Medidas
reglamentarias para proteger los recursos naturales de comunidades indigenas y campesinas,

Y

Indemnizaciones compensatorias; por los dafios materiales e inmateriales tanto en su
territorio, como de los miembros de la comunidad, especialmente por las afectaciones a su
integridad cultural y personal. Compensacion por las horas extras laboradas. Dentro de los
dafios inmateriales se podra argumentar el proyecto de vida familiar y de la comunidad®®. La
creacion de fondos de desarrollo en favor de la comunidad.

El Estado podra desvirtuar las reparaciones solicitadas a partir del analisis del nexo de causalidad
de cada una de ellas. Especialmente, podra hacer énfasis en la ausencia de danos de caracter
colectivo y su nexo de causalidad con las violaciones alegadas y medidas solicitadas. En el
presente caso el Estado cumplid con los estandares convencionales en todos sus procesos,
cumpliendo inclusive con la jurisprudencia de la Corte, lo cual fue establecido mediante el control
de convencionalidad en el fuero interno. Finalmente, podra alegar que en todo caso, la mayoria
de los derechos que podrian resultar violados seria en su dimensién de garantia, por lo que
corresponde un estandar atenuado como medida reparacion y no similar al que la Corte ha
ordenado en casos de masacres o incumplimientos deliberados.

235 Ver Voto concurrente del Juez A.A. Cancado Trindade en el caso de la Masacre de Plan de Sdnchez vs. Guatemala; y
Voto Concurrente del Juez Garcia Ramirez en el caso Tibi vs. Ecuador.
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