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Xanharu es una palabra de los
indigenas p’urhépechas de México,
significa “camino”.

Xanharu describe mejor lo que este
compendio pretende lograr - servir como
un camino mediante el cual los pueblos
indigenas puedan tomar decisiones sobre
legislacion y jurisprudencia para hacer
valer, proteger y reivindicar sus derechos
individuales y colectivos.
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Acerca del Compendio

La adopcion de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los Pueblos Indigenas (’la
Declaracién’) por la Asamblea General de las Naciones Unidas en septiembre de 2007 fue el resultado de
siglos de lucha de los Pueblos Indigenas de todo el mundo contra la colonizacion, la asimilacion forzada y la
discriminacion sistémica. La Declaracion establece los estdndares internacionales minimos para el respeto,
reconocimiento y proteccion de los derechos de los Pueblos Indigenas (art. 43). La Asamblea General de

las Naciones Unidas ha reafirmado reiteradamente la Declaracion, explicando, mas recientemente, que
“trata de sus derechos individuales y colectivos, ha tenido una influencia positiva en la redaccion de varias
constituciones y leyes a los niveles nacional y local, y ha contribuido al desarrollo progresivo de marcos
juridicosy politicas internacionales y nacionales”!

A pesar de este logro historico de los Pueblos Indigenas, sus derechos siguen siendo violados, tanto en la ley
como en la practica, en muchas partes del mundo. Sin embargo, diferentes organismos autorizados emiten
cada vez mas legislacién y jurisprudencia que afirman los derechos de los Pueblos Indigenas, especialmente
con relacién a sus tierras, territorios y recursos, asi como a la libre determinacién y a su patrimonio cultural,
de conformidad con la Declaracién, y con los tratados universales y regionales de derechos humanos.

Derechos de los Pueblos Indigenas Internacional (IPRI, por sus siglas en inglés) publica este Compendio como
una recopilacién de legislacion y jurisprudencia en relacién con los derechos de los Pueblos Indigenas a nivel
internacional (el sistema de las Naciones Unidasy otros), a nivel regional (organismos regionales de derechos
humanos) y a nivel nacional (tribunales nacionales). También incluiremos legislacion y jurisprudencia
adoptada porjurisdicciones indigenas. Los casos recogidos en el Compendio demuestran, entre otras cosas,
la conclusion del Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (MEDPI) de que
“muchos de los derechos consagrados en la Declaracién ya estan garantizados por importantes instrumentos
internacionales de derechos humanosy han cobrado una importante fuerza normativa, particularmente
merced a la labor de los 6rganos de tratados y los tribunales regionales y nacionales.”? El MEDPI, por tanto,
confirma que la Declaracion ofrece una “version de los principios y las normas generales de derechos
humanos en el contexto de las circunstancias concretas historicas, culturales y sociales de los pueblos
indigenas”y que los estandares minimos alli afirmados “entroncan con las obligaciones que incumben
efectivamente a los Estados en virtud del derecho internacional de los derechos humanos...”

IPRI cree que compartir esta informacion con los Pueblos Indigenas, sus aliados y otros, impulsara una
mayor concienciay comprension sobre los derechos de los Pueblos Indigenas como parte integral del
derecho sobre los derechos humanos, que los estados tienen el deber de reconocer, respetar, proteger

y cumplir, tanto en la legislacién como en la practica internas. Esperamos que también inspire a los
formuladores de politicas, jueces, fiscales, abogados y otros a prestar mayor atencién a los derechos de

los Pueblos Indigenas para eliminar la discriminacion sistémica y las injusticias sociales cometidas contra
ellos. Por Gltimo, esperamos también que fomente y fortalezca el compromiso vy las acciones de los propios
Pueblos Indigenas, para avanzar en la realizacion de sus derechos en la ley y en la practica, bien sea en la
jurisdiccién estatal, en la indigena o en ambas.

Este Compendio es una publicacion periddica de IPRIy pronto se integrara en su sitio web con funciones de
busqueda.

L A/RES/77/203 (3 de enero de 2023).
2 A/HRC/36/56, parr. 10.
3 A/HRC/EMRIP/2023/3, pdrr. 8.
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1. Ailsa Roy y Pueblo Indigena wunna nyiyaparli contra Australia
ccPR/c/137/p[3585/2019

https://tinyurl.com/24ybtd3d

Q Pais: Australia | Organismo: Comité de Derechos Humanos | Fecha: 13 de marzo de
2024 (dictamen del 10 de julio de 2023)

« Temas: determinacion del derecho de los pueblos indigenas al territorio
tradicional“; discriminacién; juicio justo (PIDCP, arts. 1, 2.3, 141, 26, 27)

« Articulos 2, 3, 8, 25-27 y 40 de la Declaracion

Resumen: el Pueblo Indigena wunna nyiyaparli (PIWN) es un clan poseedor de tierras, parte del pueblo
nyiyaparli. Seglin sus leyes, el PIWN tiene el derecho de “hablar en nombre” de su territorio especifico, que
alberga “los lugares sagrados de enterramiento de sus antepasados y otros emplazamientos sagrados, [y]...
es fundamental para la lengua, la cultura 'y la religion de los wunnas nyiyaparli” (parrafo 2.2). Solicitaron

el reconocimiento legal de su territorio en 2012 mediante una solicitud presentada en virtud de la Ley

de derechos de propiedad de los Aborigenes de Australia, que fue registrada por el Tribunal Nacional de
Derechos de Propiedad de los Aborigenes (NNTT, por sus siglas en inglés) a pesar de la objecion de otro
grupo indigena.® El registro detuvo la negociacién de acuerdos que se estaba llevando a cabo entre otro
clan nyiyaparliy compafiias mineras sobre una extensa area que incluye el territorio tradicional del PIWN. El
otro clan solicité entonces una revision judicial de la decisién de la NNTT de registrar la solicitud del PIWN.
El Tribunal Federal que considero esta demanda decidié examinarla conjuntamente con otra demanda, y
por separadoy en respuesta a las afirmaciones de la otra parte, ordend la presentacién de pruebas para
demostrar que el PIWN son los descendientes del pueblo nyiyaparli.

Sin entrar en detalle, la cuestion es que antes de que se examinara el caso, los abogados del PIWN
renunciaron, y el PIWN no recibié informacion importante de cémo progresaba la solicitud ni estuvieron
representados en el proceso. El juez solo escuché las evidencias presentadas por una de las partes, la
“interesada en demostrar que [el WNIP]... no eran descendientes de los nyiyaparlis para que se desestimara
la reclamacién de los wunnas nyiyaparli y poder asi negociar libremente con las empresas mineras” (2.18).
Eltribunal determiné que las pruebas presentadas eran insuficientes para demostrar que el PIWN era
descendiente del pueblo nyiyaparli.® También rechazé la solicitud de reconocimiento de su territorio. Se
rechazo la apelacion. Luego, el tribunal confirmo el derecho de propiedad nativo del otro clan nyiyaparli,

* El PIWN aclard “que el propésito central de su comunicacion es constatar que el Estado parte no proporciond a los wunnas
nyiyaparli un procedimiento adecuado para la determinacion de sus derechos sobre el territorio tradicional, lo que supuso multiples
vulneraciones de sus derechos en virtud del Pacto, y que no pretende pedir al Comité que dictamine sobre cudl de las partes tiene mds
derecho a reclamar el titulo de propiedad ni que se pronuncie sobre la falta de consulta en relacion con los proyectos mineros” (3.1).

° https://tinyurl.com/yxdtuhh9
¢ peterson en nombre del Pueblo Wunna Nyiyaparli contra el Estado de Australia Occidental [2016] FCA 1528, https://tinyurl.
com/5n79wtca
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incluso sobre el territorio del PIWN.7 Este otro clan obtuvo el control legal del territorio, extinguiendo los
derechos del PIWN y haciendo asi imposible que el PIWN cumpla con sus responsabilidades de cuidar los
lugares culturalmente importantes en sus tierras tradicionales. El Comité de Derechos Humanos sefialé
que el impacto del fallo del tribunal “serd enorme, teniendo en cuenta que la capacidad [del PIWN] de vivir,
recorrer, cazary pescar en sus tierras tradicionales es esencial para su conservacién como pueblo” (2.22).

En primer lugar, al evaluar la admisibilidad de la comunicacién, el Comité recordé que puede tomarse

en consideracion el derecho a la libre determinacion al interpretar otras disposiciones del Pacto de
Derechos Civiles y Politicos, en este caso los arts. 14(1), 26 y 27 (7.6). También recordd que el Comité para la
Eliminacion de la Discriminacién Racial habia afirmado en Pérez Guartambel vs. Ecuador “que ademas de
ser un verdadero patrimonio inmaterial, la libre determinacion involucra la efectividad de los derechos de
los pueblos indigenas” (id.).

En segundo lugar, el Comité cito la jurisprudencia que defiende los derechos territoriales de los pueblos
indigenasy la conexidn entre estos derechos y la supervivencia cultural. Concluyé declarando que “[e]

n consecuencia, la recuperacion, el reconocimiento, la demarcaciény el registro de las tierras significan
derechos esenciales para la supervivencia cultural” (8.3). La privacion del acceso a lugares sagrados
también puede afectar a los derechos a la espiritualidad o la libertad de religion (8.4). Observando que

los mecanismos para regularizar los derechos territoriales de los pueblos indigenas “pueden afectar,
modificar, reducir o extinguir legalmente los derechos de los Pueblos Indigenas en relacion con sus
territorios tradicionales”, explicd que “es de fundamental importancia que las medidas que interfieran

con los territorios culturalmente significativos de los Pueblos Indigenas se adopten tras un proceso de
participacién efectiva y hayan sido sometidas al consentimiento libre, previo e informado de los miembros
de la comunidad afectada, de manera que no pongan en peligro la propia subsistencia de la comunidad y
de sus miembros” (8.5). También recordé que el articulo 27 del PIDCP “consagra el derecho inalienable de
los Pueblos Indigenas a disfrutar de sus territorios tradicionales, de manera que toda decisién que los afecte
debe adoptarse con su participacién efectiva” (8.6).°

Aplicando esto a los hechos en cuestién, el Comité concluyd que Australia no tomé ninguna medida para
proteger el derecho del PIWN a disfrutar de su cultura. En cambio, habria “asignado su territorio tradicional
a otro grupo indigena sin haber asegurado la participacién efectiva de los primeros en las actuaciones para
la determinacion de su derecho fundamental al territorio tradicional, decision que afecta a su supervivencia
como pueblo” (parr. 8.7). ). Esto supone, decidid el Comité, “una violacion del articulo 27 del Pacto,
interpretado a la luz del articulo 1 del Pacto y de la [Declaracion]” (id).

En tercer lugar, volviendo al argumento de que no considerar los derechos del PIWN constituye
discriminacion, el Comité explicd que “la no discriminacion es la base para entender que el derecho de los
Pueblos Indigenas a las tierras y recursos tradicionales merece la mis ma proteccion en virtud de los tratados
de derechos humanos que el derecho de los pueblos no indigenas a la propiedad...” (parr. 8.9). Sin embargo,
en este caso observé que el trato diferenciado era en relacién con otro grupo indigena, no en comparacién
con no indigenas. En su opinion, esto no era discriminacion, ni tampoco la falta de consideracién de las

" Peterson en nombre del Pueblo Wunna Nyiyaparli contra el Estado de Australia Occidental (n.° 2) [2017] FCA 289, https://tinyurl.
com/rbye9xuf

& Poma Poma c. Perti, CCPR/C/95/D/1457/2006 (2009), pdrr. 7.6 (“El Comité considera que la participacién en el proceso de decisidn
debe ser efectiva, por lo que no es suficiente la mera consulta sino que se requiere el consentimiento libre, previo e informado de los
miembros de la comunidad”).
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pruebasy de la participacion en los procedimientos judiciales, que deberian examinarse como parte del
derecho a un juicio justo (parr. 8.9).

En cuarto lugar, el Comité decidio que el hecho de que Australia no le permitiera al PIWN “la posibilidad
de formular observaciones sobre las pruebas examinadas por un tribunal para determinar los derechos

de los Pueblos Indigenas sobre las tierras constituye una vulneracion del principio de la igualdad ante

los tribunales y del principio de un juicio equitativo” (8.12). Luego abordo la falta de asistencia letrada

para el WNIP. Citando el articulo 13(2) de la Declaracion y varias sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, explicd que deben adoptarse “todas las medidas eficaces necesarias para asegurar
que los Pueblos Indigenas puedan entendery hacerse entender en las actuaciones judiciales a fin de
garantizar su derecho a un juicio imparcial y un acceso efectivo a la justicia”, y que deben tenerse en cuenta
sus “particularidades propias, sus caracteristicas econémicas y sociales, asi como su situacién de especial
vulnerabilidad, su derecho consuetudinario, sus valores, sus usos y costumbres” (8.13).

En quinto lugar, yendo mas alla de las normas generales sobre el acceso a la justicia, el Comité decidio
que este caso también deberia evaluarse a la luz de “las actuaciones especializadas establecidas para que
los Pueblos Indigenas puedan reclamar la recuperacion, el reconocimiento, la demarcacién y el registro

de sus territorios tradicionales ” (8.14). Citando los articulos 27 y 40 de la Declaracién, determind que “los
Estados estén obligados a adoptar medidas que garanticen los derechos de los Pueblos Indigenas y les
proporcionen seguridad juridica en relacién con la propiedad de sus territorios tradicionales mediante el
desarrollo de esos mecanismosy procedimientos de delimitacién, demarcacion y titulacion de conformidad
con su derecho consuetudinario, sus valores y costumbres” (id.). Estos procedimientos deben ser accesibles,
sencillosy deben implicar “una revisién sustancial independiente de las pruebas historicas u otras que
puedan permitirles decidir sobre la pertinencia de las reclamaciones territoriales de esos pueblos sobre

sus tierras ancestrales en forma sustantiva”, sin basarse en otros motivos, y deben estar sujetos a la

revision judicial (8.15). Considerando los hechos expuestos, concluyd que se violaron estos estandares,
dictaminando una violacién del derecho a un juicio justo (8.16).

Finalmente, el Comité sefialé que Australia debia: (a) reconsiderar la solicitud de titulo nativo del PIWN,
asegurando su participacién efectiva en el proceso para, en Ultima instancia, regularizar sus derechos

sobre su territorio tradicional; (b) hasta entonces, “abstenerse de realizar actos que puedan afectar a

la existencia, el valor, el uso o el disfrute de la tierra en la que los wunnas nyiyaparli viven y realizan sus
actividades tradicionales”; (c) revisar las concesiones mineras otorgadas en el territorio tradicional del PIWN
para determinar si deben modificarse “para preservar la supervivencia” del PIWN; y (d) proporcionar una
indemnizacion adecuada por el dafio sufrido (10).
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2. Arthur William Taylor, Sandra Hinemanu Ngaronoa y Sandra
Wilde vs. Nueva Zelanda
ccPR/c/138/D[3666/2019

https://tinyurl.com/48swy55p

Pais: Aotearoa/Nueva Zelanda | Organismo: Comité de Derechos Humanos |
Fecha: 22 de febrero de 2024

e Cuestiones: tratamiento de las personas en prision; discriminacion racial;
derechos de voto

« Articulos 1,2y 40 de la Declaracion

Resumen: este caso se refiere a varias versiones y enmiendas de la legislacién de Nueva Zelanda relativa a
prohibiciones a personas encarceladas (presos condenados) de ejercer el derecho al voto. La Ultima de ellas,
la Ley que reforma la Ley electoral (Registro de Presos Condenados) de 2020, se adoptd un afio después

de que se presentara la queja ante el Comité de Derechos Humanos. Esta prohibe votar a los presos con
sentencias de tres afios 0 mas, modificando la ley anterior de 2010 que prohibia votar a todos los presos,
independientemente de la duracién de su sentencia. La ley de 2010 seguia siendo aplicable después de la
excarcelacion, exigiendo la presentacién de una solicitud para reincorporarse al censo electoral. Los autores
explicaron que muchas personas no solicitaban reinscribirse en las listas electorales por diversas razones
(por ejemplo, problemas de alfabetismo) y que, por ésta y otras razones, “la poblacion electoral maori
disminufa cada afio” (parr. 3.4).

Dos de los tres autores son maories, habian estado presosy se les habia negado el derecho al voto en virtud
de la ley de 2010. La queja se presentd tras varias impugnaciones ante los tribunales de Nueva Zelanda
contra la ley de 2010 (2.19 - 2.23). Los maories representan alrededor del 50 por ciento de la poblacion
privada de libertad, aunque constituyen el 17 por ciento de la poblacién total.? Este porcentaje es alin
mayor en el caso de las mujeres maories (alrededor del 58 por ciento en 2018-19).1° Por lo tanto, una de las
cuestiones que se habia considerado en los procesos judiciales nacionales era si la ley de 2010 discriminaba
indirectamente a los maories, dado el nimero desproporcionadamente alto de maories en prisién. En
2017, el Tribunal de Apelacién concluyd que no habia discriminacion, razonando que la ley de 2010 se
aplicaba porigual a todos los reclusos (2.18).** Sin embargo, el Tribunal de Waitangi'? determiné en 2019,

en parte en respuesta a las demandas presentadas por dos de los autores de esta queja, que los maories

9 CAT/C/NZL/CO/7, 24 de agosto de 2023, pdrr. 31.

19°R. Gavey, Disempowered to Disenfranchised: An Intersectional Legal Analysis of the Discriminatory Effects of Prisoner
Disenfranchisement on Méori (Women), 6 PUB. INTEREST L. J. NEW ZEALAND 76, 88 (2019).

HEl Tribunal Supremo de Nueva Zelanda desestimé la solicitud de los autores de autorizacion para apelar con respecto a la
cuestion de la discriminacién, afirmando (segun cita el Comité) que “Las cuestiones de la discriminacion y la sobrerrepresentacion
maorien la poblacién reclusa constituyen potencialmente asuntos de importancia general o publica. Sin embargo, no
consideramos que este sea el caso adecuado para examinar esas cuestiones y, en particular, la interseccion entre ellas. Estariamos
considerdndolas en un contexto muy particular” (2.23).

12 £l Tribunal de Waitangi tiene competencia en relacion con alegacidn de violaciones de los principios del Tratado de Waitangi.
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se ven afectados de manera desproporcionada y que esto “exacerbaba una eliminacion preexistente y ya
desproporcionada de los maories del censo electoral” (2.24, 5.6).

En primer lugar, el Comité comenzo6 determinando que sélo eran admisibles las supuestas violaciones del
derecho al voto (PIDCP, art. 25) y las cuestiones de discriminacién (PIDCP, art. 26) (6.1 - 6.11).

En segundo lugar, en cuanto al fondo, el Comité considero la opinién de Nueva Zelanda de que la
denegacién del derecho al voto tenia como objetivo disuadir la delincuencia, lo que el Estado consideraba
un interés publico legitimo (7.4). Sin embargo, el Comité decidio que no habia una conexién racional entre la
privacion del derecho al voto y la disuasion del crimen (es decir, la privacion no era proporcional al objetivo
declarado), y que dicha privacion no es inherente a las restricciones que acompafian al encarcelamiento,
sino, en cambio, “un castigo adicional y separado” (id.). En tales casos, la practica del Comité exige normas
legales claras que demuestren que el castigo es razonable en el contexto del delito en cuestion, por
ejemplo, puede ser razonable en relacidn con delitos relacionados con las elecciones o con las reglas de
financiamiento de campafias politicas (7.5). También considerd que los reclusos siguen siendo ciudadanos
y siguen sujetos a las leyes nacionales y “por o tanto, deben —salvo que existan razones imperiosas—
tener la oportunidad de participar, en condiciones de igualdad con los demas, en los procesos electorales
democraticos”, incluido a través de su voto (id.).

Sino existen razones de peso, los presos conservan su derecho a participar en los procesos y decisiones
politicas sobre la forma en que son gobernados. La privacion automatica del derecho al voto viola el
derecho a la participacion politica del art. 25(b) del PIDCP cuando no existe una relacién razonable con la
naturaleza del delito (en el presente caso, dos de los autores fueron condenados por delitos de drogas, no
por delitos relacionados con las elecciones o similares (7.6)). En opinién del Comité, la Ley de 2010 no exigia
que existiera esa relacién ni la aplicaba y, por tanto, la pena adicional de la privacion del derecho al voto no
cumplia “las normas requeridas de razonabilidad y objetividad...” (7.5).

En tercer lugar, el Comité decididé que no examinaria ni dictaminaria sobre las cuestiones de discriminacion
relacionadas con las afirmaciones de los autores sobre impactos desproporcionados sobre los maories
como grupo o como pueblo indigena. No dio otra razén mas que sefialar que consideraba esto innecesario a
la luz de sus conclusiones sobre las violaciones del art.25 del PIDCP. Esto es particularmente decepcionante
considerando las conclusiones del Tribunal Waitangi, y que el argumento utilizado por la Corte de
Apelaciones de Nueva Zelanda, que no fue modificado por el Tribunal Supremo, pareceria incompatible con
la jurisprudencia del Comité de las Naciones Unidas para la Eliminacion de la Discriminacion Racial sobre

la discriminacién indirecta y los derechos de los pueblos indigenas, en términos generales.” El dictamen
tampoco parece alinearse con las observaciones finales del propio Comité sobre Nueva Zelanda,

13 Véase, por ejemplo, CERD/C/NZL/CO/21-22, 22 de septiembre de 2017, pdrr. 24 (“..al Comité le genera preocupacion la
informacién del Estado parte de que sigue habiendo una representacion excesiva de infractores maories en las tasas de detencion,
enjuiciamiento, condena, encarcelamiento y reincidencia, asi como entre las victimas (arts. 2, 5 y 6) ”);yﬂgren vs. Suecia, CERD/
C/102/D/54/2013, pdrr. 6.11-6.18 (rechazando los argumentos de que no hubo discriminacién porque no habia un trato diferenciado
frente a la poblacidn en general y dictaminando que la discriminacion era evidente en relacion con los derechos conferidos a los
pueblos indigenas).
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que identifican efectos discriminatorios en el sistema de justicia de Nueva Zelanda, efectos que aumentarian
con las restricciones del derecho al voto, mas alin en el caso de las mujeres maories.*

Finalmente, el Comité considero las reparaciones, resolviendo que su dictamen constituye un “recurso
suficiente para la violacion constatada” (9). No obstante, afiadié que Nueva Zelanda también tiene “la
obligacion de adoptar todas las medidas necesarias para evitar que se produzcan violaciones similares en el
futuro, en particular revisando la legislacién vigente sobre las restricciones al derecho de voto de los presos 'y
su aplicacién” (id.).

3. Informe del Comité encargado de examinar la reclamacion
enla que se alega el incumplimiento por el Ecuador del
Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (niim. 169)
GB.350/INS[17/5

https://tinyurl.com/yuhxkns8

Q Pais: Ecuador | Organismo: Consejo de Administracion de la OIT |
Fecha: 7 de marzo de 2024

Cuestiones: mineriq, falta de consulta®™, violencia

Resumen: este caso —una reclamacién en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT—fue
presentado por tres sindicatos en enero de 2021. Se refiere al otorgamiento de 271 concesiones mineras que
abarcan aproximadamente el 56 por ciento del territorio del pueblo indigena shuar arutam (“los shuar”).
Este territorio no ha sido legalmente reconocido segln la legislacion nacional (parr. 25). Las concesiones se
otorgaron sin informar a los shuary sin que el Estado realizase consultas previas. La reclamacion se centra
especialmente en dos operaciones mineras: el proyecto San Carlos-Panantzay el proyecto Warintza, ambos
de mineria de cobre. Seignoraron las solicitudes de los shuar para reunirse con funcionarios estatales
sobre estos proyectos mineros a gran escala, al igual que los resultados de las investigaciones de agencias
estatales que habian determinado que las autorizaciones de las operaciones no eran validas debido a
defectos en el proceso de permisos ambientales. Las familias shuar fueron desalojadas forzadamente, y
militares y policias fueron desplegados para proteger las operaciones mineras, con el resultado de muertos

1 CCPR/C/NZL/CO/6, 28 de abril de 2016, pdrr. 24-25 (“El Estado parte debe llevar a cabo un examen exhaustivo de las politicas
operacionales de las fuerzas del orden para garantizar que se ajusten a los principios de derechos humanos, incluida la prohibicién
de la discriminacion, y para evaluar sus repercusiones sobre los pueblos indigenas... [E]l Comité sigue preocupado por las tasas

de encarcelamiento desproporcionadamente elevadas de los maories y de las comunidades de las islas del Pacifico, asi como por

la excesiva presencia de estos grupos, particularmente las mujeres y los jévenes, en todos los niveles del proceso de justicia penal
(arts. 2,14, 24y 26)”); y parr. 26(b) (“[e]limine la discriminacion directa e indirecta contra los maories y las poblaciones de las islas del
Pacifico en la administracion de justicia...”).

B Véase también Gobernador del Cabilido Indigena del Pueblo Kankuamo y otros, Consejo de Estado (Colombia), Sala de lo
Contencioso Administrativo, 11001-03-24-000-2016-00164-00, 10 de agosto de 2023 (por ejemplo, pdrr. 103-4, 116, reafirmando la
Jjurisprudencia de la Corte Constitucional sobre cudndo se requiere el consentimiento libre, previo e informado y/o las condiciones
bajo las cuales los proyectos no pueden proceder - vid. Art. 8, 10, 29, 32 de la Declaracion, y Pueblo Saramaka vs. Surinam, Ser C
ndm. 172 (2007)).
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y heridos en ambos grupos. Tampoco se respeté el derecho de los shuar a participar en el desarrollo del
Plan Nacional de Desarrollo del Sector Minero 2020-2030, que no refleja adecuadamente el derecho de los
pueblos indigenas a participar en la adopcion de decisiones (24).

En el proyecto San Carlos Panantza se declaré el estado de excepcion, y fue posteriormente suspendido en
julio de 2018 (14). En marzo de 2023, la Corte Constitucional del Ecuador dictaminé que se habia violado el
derecho de los shuar a la consulta previa (reconocido también en la Constitucién del Ecuador), revoco la
licencia ambiental y exigio la realizacion de un proceso de consulta dentro de un periodo de seis meses (17).
En su reclamacién ante la OIT, los sindicatos argumentaron que no existe una ley que regule el derecho a la
consulta, lo que hace que tales procesos sean inciertos, y que el conflicto social probablemente se repetiria
o se intensificaria debido a la falta de respeto por las estructuras de gobernanzay los procesos de toma de
decisiones internas de los shuar.

El proyecto minero Warintza abarca méas de 10 000 hectareas de territorio shuar. El proyecto estaba en la
etapa de exploracién inicial cuando se suspendié por el conflicto con los shuar. En 2019, otra empresa
adquirio los derechos de la concesion minera y negocié acuerdos con algunos miembros de dos de las
comunidades shuar afectadas. Sin embargo, los shuar denunciaron estos acuerdos porque se hicieron

con personas que no eran consideradas autoridades legitimas ni representaban a todas las comunidades
afectadas por el proyecto (21). También denunciaron incursiones militares en apoyo a la empresa minera,
amenazas contra lideres shuar, falta de resolucion de las denuncias realizadas ante autoridades estatales
sobre las mismasy, ademas, que 44 activistas shuar habian sido condenados por denuncias presentadas por
las empresas mineras y/o el Estado (entre otros, por presunta paralizacion de servicios publicos, dafios a la
propiedad privada e intimidacion) (23).

En primer lugar, el Comité encargado por el Consejo de Administracion de la OIT para examinar la
reclamacién (“el Comité”) determind que entre las cuestiones a examinar se encontraban: la falta de
consulta con los shuar, que llevo al desalojo de varias comunidades con violencia; la falta de consulta sobre
la politica minera nacional; y la falta de reconocimiento y proteccion de los derechos territoriales de los
shuar (35).

En segundo lugar, en relacion con el proyecto minero San Carlos-Panantza, el Comité se refirié a los
articulos 6y 15(2) del Convenio 169, ambos relativos a la consulta previa (37-38). Destacé que la consulta
previa es una “piedra angular del Convenio y base para aplicar todos los derechos consagrados en el
mismo”, asi como “un instrumento esencial de gobernanza, didlogo social y de seguridad juridica tanto
para los pueblos indigenas, el Gobierno y demas actores interesados” (36).1¢ El Estado no cuestiond que las
operaciones mineras tenian lugar en territorio shuar. Por tanto, el Comité concluyd que el articulo 7(3) del
Convenio exige que el Estado debe realizar, en cooperacién con los pueblos interesados, evaluaciones de
los impactos sociales, espirituales, culturales y ambientales (42). Los resultados de estos estudios “deben
proveer la informacion necesaria sobre la base de lo cual los pueblos indigenas deben ser consultados”
seglin exigen los articulos 6y 15(2) del Convenio (45-6).

18 Haciendo referencia a la Observacién General sobre el Convenio adoptada por la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios
y Recomendaciones en 2018 (que establece que el Convenio 169 de la OIT y la Declaracién constituyen dos instrumentos juridicos de
diferente naturaleza y alcances que se complementan y refuerzan entre si, y que la aplicacion eficaz del Convenio contribuye al logro
de los objetivos de la Declaracidn. Sin embargo, el articulo 35 del Convenio va mds alld y exige que el Convenio 169 se interprete

de una manera que sea compatible con los estandares minimos contenidos en la Declaracion, lo que, en la mayoria de los casos,
exigiria una interpretacién del Convenio elevando sus estdndares al nivel superior de la Declaracion.
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En tercer lugar, el Comité reiteré que el art. 6(2) del Convenio exige “consultas formales, plenas, en que
tanto el érgano consultante como el pueblo consultado actlien de buena fe y con la intencidén de que

se produzca un verdadero didlogo basado en la comunicacion, el respeto mutuo y el deseo sincero de
llegar a un acuerdo” (47). Ademas, la consulta debe ser informada y realizada “a través de las instituciones
representativas de los pueblos indigenas. Si bien el Convenio no impone un modelo de institucion
representativa, es importante esta que sea fruto de un proceso propio e interno de los pueblos indigenas”
(id.). El Estado no habfa cumplido con estas obligaciones y el Comité decidié que si preveia continuar con el
proyecto minero, debia: 1) realizar estudios de impacto adecuados y 2) trabajar con los shuar para disefiar e
implementar un proceso de consulta previa que involucre a sus instituciones representativas, proporcione
informacion suficiente y accesible, otorgue el tiempo adecuado para la toma de decisiones internas, ademas
de “tomar las medidas necesarias para que los acuerdos a los que se pueda llegar entre el Gobiernoy las
comunidades indigenas en el marco del proceso de consulta sean cumplidos, incluyendo en lo relativo a la
participacién en beneficios” (49).

En cuarto lugar, al discutir las alegaciones de violencia, el Comité afirmd que “para que tenga lugar un
procedimiento de consulta basado en la buena fe, entendimiento y respeto mutuo, el Estado debe garantizar
un clima exento de violencia que pueda afectar a los pueblos indigenas y sus representantes, y aplicarse

las garantias necesarias para asegurar el respeto a la integridad personal, tanto fisica y psicolégica, de

los mismos” (50). También solicitod que el Estado investigue las denuncias, sancione a los responsablesy
“adopte medidas para salvaguardar la integridad fisica y psicoldgica” de los shuar (id.).

En quinto lugar, sobre el proyecto minero Warintza, el Comité concluyd que, como en el caso anterior, el
proyecto se encontraba en tierras indigenas, lo que genera obligaciones de realizar evaluaciones de impactoy
consultar con todas las comunidades afectadas. Sefial6 que el Estado no habia cumplido estas obligaciones
(55-56). Insté al Estado a seguir tomando “las medidas necesarias para definir sin demora los lineamientos
para un proceso de consulta” y luego llevar a cabo dichas consultas (57). Con respecto a la violencia e
intimidacién, recordo “la importancia de tomar medidas para fomentar un clima de confianza libre de
violencia en el marco del cual los representantes de los pueblos indigenas puedan participar en procesos de
consulta y hacer valer sus derechos” (58). Sin embargo, no menciond las investigaciones sobre los 44 activistas
shuar que habian sido condenados por denuncias presentadas por las empresas mineras y/o el Estado ni

las indemnizaciones debidas. Las condenas se produjeron en el contexto de la afirmacion y defensa de los
derechos de su pueblo, unos derechos que, de acuerdo al propio Comité, Ecuador habia violado, pero, pese a
todo, el Comité se limit6 a ignorar la criminalizacion de los defensores de los derechos indigenas.

En sexto lugar, en relacién con la falta de regulacién del derecho a la consulta en la legislacion nacional y

la falta de participacion en el desarrollo de la politica minera nacional, el Comité solicité que Ecuador regule
el derecho a la consulta, involucrando a los pueblos indigenas en ese proceso (61) y, citando el requisito del

art. 7(1) del Convenio sefialando que los pueblos indigenas “deberan participar en la formulacién, aplicacion
y evaluacién de los planesy programas” que los afecten, enfatizd que esto también se aplica al desarrollo de
la politica minera nacional (62-63).

Por ultimo, refiriéndose a la falta de proteccion juridica de los derechos territoriales de los shuar, el Comité hizo
referencia al art. 14 del Convenio y resalté la importancia de tomar “las medidas necesarias, con la participacion
[de los shuar], para seguir determinando y titulando la propiedad de las tierras que [los shuar] ocupaln]
tradicionalmente, asi como para proteger de forma efectiva sus derechos de propiedad y posesién” (66).






=] Compendio | Nimero 5 11!

Regional

1. Comunidad Indigena Maya Q’eqchi’ de Agua Caliente vs.
Guatemala, Serie C No. 488

https://tinyurl.com/4hsexadk

Pais: Guatemala | Organismo: Corte Interamericana de Derechos Humanos” |
Fecha: 16 de mayo de 2023 (publicado en diciembre de 2023)

¢ Cuestiones: derechos a la tierra, mineria, acoso y violencia contra lideres
comunitarios

« Articulos 1, 2,19, 25-32 de la Declaracion

Resumen: el caso fue presentado por primera vez ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) en 2011 en nombre de Agua Caliente Lote 9, una comunidad maya g’eqchi’ (“la comunidad”). Fue
declarado admisible en 2017*¢y la CIDH adoptd un informe de fondo en mayo de 2020.* Fue sometido a

la Corte en agosto de 2020, luego de que Guatemala incumpliera las recomendaciones de reparacion de

la CIDH.?° En términos generales, se refiere a que Guatemala no habria delimitado, demarcado y titulado
adecuaday rapidamente las tierras colectivas de la comunidad, la falta de participacién en la toma de
decisionesy la invasion de esas tierras por una mina de niquel a gran escala, el acoso y los ataques contra
lideres y miembros de la comunidad y la denegacion de recursos judiciales efectivos (considerando que la
Corte de Constitucionalidad de Guatemala habia fallado a favor de la comunidad, incluso suspendiendo la
operacién minera, y que el Estado y la empresa no habian cumplido cabalmente esta sentencia). La Corte
encontré violaciones a multiples derechos, entre ellos a la propiedad, la participacion, el derecho a la
informacion y el derecho a la personalidad juridica.

En primer lugar, |a Corte tuvo que evaluar una reclamacion que afirmaba que otro grupo era el
representante de la comunidad. El Estado informé a la comunidad sobre esto a Ultima hora (los
representantes de la comunidad que presentaron el caso alegaron que el Estado estaba utilizando tacticas
de dividiry vencery que las personas que pretendian intervenir no estaban afectadas por las operaciones
mineras) (parr. 30-44). La Corte comenzd por sefialar que su analisis de la materia “no conlleva, en modo
alguno, un posicionamiento de la Corte respecto a la forma de organizacion de la Comunidad Agua Caliente,
sus organos representativos, o sus autoridades o lideres comunitarios” (33). Como ha hecho en otros casos?!
sefiald que, si bien puede haber diferentes entidades o lideres dentro de las comunidades que tienen

7 Ver también Comunidad Garifuna de San Juan vs. Honduras, Ser C No. 496 (agosto de 2023) (sobre la falta de debida diligencia
del Estado en la titulacién de territorios ancestrales y violaciones de la propiedad, asi como de otros derechos en relacion con la
adquisicion de tierras por parte de terceros y para proyectos turisticos, falta de consulta y recursos ineficaces); y ‘CIDH presento ante
la Corte IDH caso de Ecuador por violaciones al derecho a la propiedad de la comunidad indigena de Salango ; Comunicado de
Prensa de la CIDH, 30 de octubre de 2023, https://tinyurl.com/5n759ejx

18 https://tinyurl.com/4fx2am9w ; https://tinyurl.com/527ejdr9
9 Informe No. 11/20, 7 de mayo de 2020.
20 https://tinyurl.com/yhs3wném

2L La CIDH y la Corte IDH han sostenido reiteradamente que la “...identificacién de [una comunidad o pueblo indigena], desde
su nombre hasta su composicidn, es un hecho histérico social que hace parte de su autonomia’ Véase, por ejemplo, Comunidad
Indigena Xakmok Kdsek vs. Paraguay, Ser C No. 214 (2010), pdrr. 37.
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diferentes puntos de vista, “en el marco de su derecho de autodeterminacion, los pueblos y comunidades
indigenas tienen la potestad de adoptar determinaciones en relacién con la defensa de sus derechos, a
través de sus propias formas de organizacién y adopcion de decisiones, de conformidad con sus pautas
culturales” (36). La Corte sefiald que “corresponde a la propia Comunidad, y no a esta Corte 0 a autoridades
estatales, resolver lo conducente respecto a sus formas de organizacion, liderazgos y representacion” (40).
Reiterd este punto en relacion con las reparaciones, explicando que “no corresponde a la Corte, y tampoco
al Estado, dirimir las controversias que puedan suscitarse al interior de la Comunidad, ni resolver sobre sus
formas de organizacién, liderazgos y representacion. ... Todo ello corresponde a la propia Comunidad, en
ejercicio de sus derechos de libre determinacion y autonomia” (343).2 También destacd que Guatemala se
habia negado a permitir que la Corte visitara la comunidad para verificar las decisiones de la comunidad en
materia de representacion (41, 277).

La Corte reiterd algunos de estos puntos en su analisis del fondo en lo que se refiere a los derechos de
participacion. Destacd que “debe garantizarse la participacion efectiva de los representantes legitimos de los
pueblos o comunidades, que deriven de sus propias formas de organizacién y decision, sin injerencia estatal,
tales como jefes tradicionales, consejos especializados y gobiernos o parlamentos autonomos” (275).

En segundo lugar, |a Corte confirmo que ha utilizado y seguira utilizando la Declaracién “para interpretar
disposiciones convencionales” (47, 200). También hizo referencia al art. 19 de la Declaracién en su analisis
del derecho a la participacion (276).

En tercer lugar, recordando que no existe ninglin mecanismo para reconocer los derechos colectivos a

las tierras indigenas en la legislacion nacional, la Corte recordd su jurisprudencia (197-205) y concluy6

que los Estados “deben adaptar su derecho interno para que los mecanismos relativos a la propiedad
colectiva... existan y sean adecuados y efectivos: deben suponer una posibilidad real para que los pueblos
o comunidades puedan defender sus derechos y ejercer el control efectivo de su territorio, sin ninguna
interferencia externa” (204). De igual manera, y como ya habia sefialado en ocasiones anteriores, la

Corte subray6 que la garantia adecuada de los derechos de propiedad comunitaria “no implica solo su
reconocimiento nominal, sino que comporta la observancia y respeto de la autonomia y autodeterminacion
de las comunidades indigenas sobre sus tierras™ (205, 222). Los Estados también “deben adaptar su derecho
interno... de modo de reconocer a comunidades indigenas su personalidad juridica, de modo que puedan
ejercer los derechos pertinentes, entre ellos la propiedad de la tierra, de acuerdo con sus tradiciones

y modos de organizacion” (id.) y el derecho a “determinaciones auténomas sobre la utilizacién de sus
tierras...” (362). Sefialando que la Corte de Constitucionalidad de Guatemala habia llegado a las mismas
conclusiones en 2019, al igual que diversas autoridades internacionales (216-218), la Corte dictamind que
Guatemala habia incumplido estas obligacionesy, por tanto, habia vulnerado diversos derechos protegidos
por la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (224).

En cuarto lugar, en relacion con el proyecto mineroy la presunta falta de participacién en la toma de
decisiones, la Corte reiterd su jurisprudencia anterior (245-255), incluida su opinién de que “el derecho a
la consulta de los pueblos indigenas y tribales, ademads de constituir una norma convencional, es también
un principio general del Derecho Internacional...” (248), y que “la consulta debe ser realizada con caracter

22 Agregando que “[lJa Corte, por tanto, debe efectuar sus determinaciones sobre medidas de reparacién de modo que, por un parte,
establezca obligaciones para el Estado aptas para remediar, en forma efectiva, las violaciones a derechos humanos establecidas y,
por otra parte, evite contravenir el libre ejercicio de la Comunidad de su derecho de determinar, en forma auténoma, las decisiones
que le competen en relacion con su territorio y las actividades que puedan incidir o impactar en la vida comunitaria” (343).
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previo, de buena fe, con la finalidad de llegar a un acuerdo, adecuada, accesible e informada” (250). Ademas,
“a fin de resguardar el derecho de propiedad colectiva, [el Estado] debe garantizar el derecho de consultay
participacion en todo proyecto o medida que pueda afectar el territorio de una comunidad indigena, u otros
derechos esenciales para su supervivencia como pueblo.” (id.).

En este caso, la Corte observé que Guatemala habia otorgado una licencia minera de 25 afios en 2006,

que ésta afectaba las tierras de la comunidad y que habia tenido impactos negativos en la misma (260

y ss.). En 2006 se hicieron algunas reuniones con la comunidad, pero la empresa minera emprendio el
proyecto a pesar de las protestas por la falta de participacion adecuada, hechos que también fueron
constatados por la Corte de Constitucionalidad de Guatemala en una sentencia de 2020 (261-2). Por lo
tanto, la Corte considerd que Guatemala habia incumplido con sus obligaciones internacionales, entre
otras cosas, porque las consultas no fueron “previas’, no respetaron “las costumbres y formas propias de
organizacion de las comunidades en la designacién de autoridades o representantes a efecto de la consulta
y no se brind¢ informacion de un modo que fuera accesible para la poblacion afectada, lo que implicéd

un acto de discriminacion” (266, 269). El proyecto minero continud incluso después de que la Corte de
Constitucionalidad lo suspendiera y ordenara un proceso de consulta efectiva con la comunidad debido, en
parte, a que el Estado no habia consultado a la comunidad en su conjunto (270-85).

En quinto lugar, [a Corte abordo los alegatos de hostigamiento, amenazas, violencia y desalojos que
afectaron a algunos miembros de la comunidad, incluidos aquellos que habian asumido roles de liderazgo
oponiéndose a las operaciones mineras e intentando proteger los derechos de la comunidad.” La Corte
también consideré estos actos en relacion a los derechos de participacion, observando que las amenazas
y la violencia pueden derivar en “alteraciones en los modos de organizacion de una comunidad indigena,
en sus liderazgos y en autoridades representativas”, y afirmé que “[e]l Estado debe tener en cuenta estas
circunstancias a fin de cumplir de buena fe su obligacién de consulta” (273). Decidio evaluar estos hechos
en términos de “si, en el marco de las vulneraciones ya declaradas de derechos colectivos, que se vinculan
centralmente con el derecho de propiedad, se ha producido también una afectacién al derecho a la
integridad personal” (321, 323).

La Corte recordd que las amenazas y hostigamiento “puede[n] generar una situacién de temory tensién que
atente contra la integridad personal, y esto, en particular, puede impactar en lideres indigenas y miembros
de pueblos indigenas actuando en defensa de sus territorios y derechos humanos” (322). Destaco el impacto
en la comunidad de las prolongadas demoras en el reconocimiento de sus derechos de propiedad colectiva,
las malas relaciones con los funcionarios del Estado y la empresa minera, incluidos desalojos forzosos y
“amenazasy agresiones directas sobre un lider comunitario y otras personas, por parte de un numeroso
contingente de personal de la seguridad privada de la empresa, que procuré impedir una reunion de la
Comunidad” (324-6). En conjunto, esto habia tenido un severo impacto en “la vida comunitaria, en la que ha
estado vinculado personal no solo estatal, sino también de la empresa minera, y que ese contexto responde
a un conflicto territorial” del que el Estado ha sido responsable (327). Esto agrava el nivel de vulneracién del
articulo 5 de la Convencién Americana (derecho a la integridad personal), que también protege el derecho a
la integridad psiquica'y moral (328).

% Seglin el Informe de Fondo de la CIDH, “los intentos de desalojar a las distintas comunidades tuvieron como consecuencia (i) dos
personas desaparecidas, (i) mds de 350 familias desalojadas, (iii) cientos de viviendas desmanteladas y quemadas, y (iv) varias
mujeres Maya Q’eqchi ‘violadas” (295).
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Por ultimo, la Corte ordend una serie de medidas de reparacién (345 y ss.). Sefialé que la reparacién “debe
reconocer el fortalecimiento de la identidad cultural de los pueblos indigenas y tribales, garantizando el
control de sus propias instituciones, culturas, tradiciones y territorios, a fin de contribuir con su desarrollo
de acuerdo con sus proyectos de vida, necesidades presentes y futuras” (333). Ademas, “las medidas de
reparacion otorgadas deben proporcionar mecanismos eficaces, enfocados desde su propia perspectiva
étnica, que les permita definir sus prioridades en lo que atafie a su proceso de desarrollo y evolucion como
pueblo” (id.). Las reparaciones también deben considerarse dentro del contexto y “de forma acorde al
derecho de autogobierno comunitario, considerando a la [comunidad] como un conjunto unificado, de
modo que se le permita adoptar sus propias determinaciones, sin perjuicio de la diversidad de liderazgos
que pueda haberen ella. La Corte dictaminé que toda la informacién sobre cumplimiento de las medidas de
reparacion “debe ser provista en idioma g’eqchi’ (id.).

2. Informe niim. 51/23, Peticion 624-14 (Admisibilidad),
la Nacién Onondaga (EE.UU.)

En inglés: https://tinyurl.com/5n9y7y3w. Traduccién no oficial

Pais: EE. UU. | Organo: Comision Interamericana de Derechos Humanos |
Fecha: 12 de mayo de 2023

« Temas: derechos territoriales, igualdad ante la ley, derecho a un juicio justo/
proteccidn judicial
« Articulos 2, 25-28, 40 de la Declaracién

Resumen: se trata de una decision de admisibilidad.?* No examina el fondo del caso, sino sélo si la CIDH
puede admitirlo para su posterior revision y decidir si se han producido violaciones. Se trata de la presunta
expropiacion ilegal de alrededor de 2,5 millones de acres (1 011 714 hectareas) de tierra por parte del estado
de Nueva York entre 1788y 1822, y la falta de recursos en la legislacion nacional para abordar la cuestion.
Estas tierras fueron transferidas a personasy entidades no indigenas, a pesar de los tratados con los

EE.UU. que garantizaban los derechos territoriales de los onondaga, dejandoles apenas 6 900 acres. Como
consecuencia, se vieron privados de los recursos esenciales para su salud y bienestary sus tierras se vieron
afectadas porindustrias extractivas, que dejaron un legado de grave contaminacion y dafio continuado.
Afirmaron que los tribunales federales no atendieron sus demandas entre 1929y 1974 y que los tribunales
del estado de Nueva York no las consideraron hasta 1987. Persiguieron diversas vias judiciales y politicas
para obtener reparacion, pero les fue denegada en todos los casos, en parte por la doctrina legal que
defiende los derechos de los propietarios de tierras no indigenas y por el lapso transcurrido entre la causa de

24 \/éase también Informe No. 179/23, Peticion 3004-18 (Admisibilidad), Comisién Transfronteriza Indigena del Sureste de Alaska
(Canadd), 25 de agosto de 2023, https://tinyurl.com/mry773fc; Informe No. 185/23, Peticién 1533-17 (Admisibilidad ), Comunidades
indigenas Q’eqchi de Santa Maria Cahabdn (Guatemala), 27 de septiembre de 2023, https://tinyurl.com/3ejtrs58; Informe No. 67/23,
Peticion 1503-11 (Admisibilidad), Vecino de la Comunidad de El Triunfo (Guatemala ), 30 de mayo de 2023, https://tinyurl.com/
yednyrnd; e Informe No. 135/23, Peticion 844-13 (Admisibilidad), Miembro del Pueblo Indigena Tzeltal de San Sebastidn Bachajén
(México), 31 de julio de 2023.
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la demanday la presentacién de la accidn legal.”> Los onondaga argumentan que esta situacion contraviene
los derechos territoriales de los pueblos indigenas en el derecho internacional, incluida la Declaracién.

En primer lugar, la CIDH determind si era competente para admitiry considerar el caso. EE.UU. argumento
que la CIDH deberia declarar la peticion inadmisible, entre otras cosas, porque el derecho a la propiedad
en el derecho interamericano es sélo un derecho individual y no “un derecho perteneciente a colectivos
como la Nacién Onondaga” (parr. 30y 36). ). La CIDH rechazé rotundamente esto, observando que “...ha
establecido desde hace mucho tiempo que el derecho a la propiedad... se aplica no soélo a los individuos,
sino también a colectivos, como los grupos indigenas” (36).2¢ EE.UU. también argumenté que los hechos
del caso comenzaron mucho antes de que se creara la CIDH y antes de 1965, el afio en que adquiri¢ la
autoridad para recibir denuncias. Sefialando que los Estados “pueden ser responsables de violaciones

que se originaron antes de la ratificacién de un tratado u otro instrumento internacional por parte de un
Estado pero que contindan después” (en otras palabras, cuando sigue teniendo efectos que en si mismos
pueden equivaler a violaciones),” la CIDH decidio que “no tiene competencia. .. para considerar la presunta
apropiacion indebida de tierras (que tuvo lugar entre 1788y 1822)” (41).

En segundo lugar, dado que se produjo después de 1965, la CIDH decidio que si era competente para
examinar si se pudieron haber producido violaciones de los derechos a la proteccién judicial y a la igualdad
ante la ley en relacién con el litigio que tuvo lugar entre 2005y 2013 y que fallé contra los onondaga.
También decidié que deberia revisar los resultados y el proceso del litigio en cuanto al fondo (48) ya que
afecta a los intentos fallidos de los onondaga “de obtener reparacion por la apropiacion histérica de

sus tierras y territorios tradicionales reconocidos por el tratado” (45). Recordé al respecto “los principios
generales del derecho internacional aplicables en el contexto de los derechos humanos indigenas”, que
incluyen derechos a sus “formas y modalidades especificas de control, propiedad, uso y disfrute de sus
tierras y territorios; el reconocimiento de las tierras, territorios y recursos que histéricamente han ocupado;
y ‘cuando los derechos de propiedad y de uso de los pueblos indigenas derivan de derechos existentes
antes de la creacion de un Estado, el reconocimiento por parte de dicho Estado del derecho de propiedad
permanente e inalienable de los pueblos indigenas sobre los mismosy a que la modificacion de dichos
derechos solo pueda producirse por mutuo consentimiento... siempre que tengan pleno conocimientoy
comprensién de la naturaleza o atributos de tal propiedad...” (46).

2 Pdrr. 24 (.. .la Corte Suprema de los Estados Unidos dictaminé en 1985 que dichas tribus podian presentar una demanda ante
los tribunales conforme al derecho consuetudinario federal. Sin embargo, en 2005 la Corte Suprema de los Estados Unidos fallo (en
el caso de City of Sherrill vs. Oneida Indian Nation) que, considerando el largo paso del tiempo y las expectativas establecidas de
quienes actualmente estdn en posesion, consideraciones de equidad impidieron la devolucion por orden judicial de la autoridad
soberana sobre las tierras histdricas de la Tribu. El Estado indica que con base en este precedente judicial, la demanda de los
peticionarios (presentada en 2005) fue desestimada por los tribunales federales (tanto en primera instancia como en apelacion)”

% Vdase también el pdrr. 37 (“La Comisidn ha establecido que el corpus de derecho internacional que es relevante al examinar
quejas relativas a territorios indigenas bajo la Declaracién Americana ‘incluye las normas y principios en desarrollo que rigen los
derechos humanos de los pueblos indigenas’y ‘con la debida consideracion a los principios particulares del derecho internacional
de los derechos humanos que rige los intereses individuales y colectivos de los pueblos indigenas’..”).

2" Vdase, por ejemplo, Comunidad Moiwana Vs. Surinam, Ser C No. 125 (2005), pérr. 39 (donde la Corte Interamericana de Derechos
Humanos resolvié que “...en el caso de violaciones continuadas o permanentes, las cuales comienzan antes del reconocimiento de
la competencia de la Corte y persisten aun después de ese reconocimiento, el Tribunal es competente para examinar las acciones y
omisiones que hayan ocurrido con posterioridad al reconocimiento de competencia, asi como sus respectivos efectos”).
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La CIDH también se refiri¢ a su jurisprudencia anterior en casos que implicaban a los EE.UU. sefialando
que el Estado estaba obligado “...a garantizar que cualquier determinacién sobre el grado en que los
demandantes indigenas mantienen intereses en las tierras sobre las que tradicionalmente han tenido
derechoy que han ocupado'y utilizado, se base en un proceso de pleno consentimiento informado

y mutuo por parte de la comunidad indigena en su conjunto...” y que la desestimacion de demandas
territoriales indigenas basadas en la “extincion” de sus derechos territoriales por la invasién de personas no
indigenas, y “sin un debido proceso en el que los derechos e intereses de los pueblos indigenas estuvieran
adecuadamente representados, eran incompatibles con los derechos a la igual proteccion de la ley, las
debidas garantias judiciales y la propiedad...” (47). También mencion¢ jurisprudencia que sostiene que los
pueblos indigenas “que han perdido la posesion total o parcial de sus territorios conservan sus derechos
de propiedad sobre los mismos, y [tienen] un derecho preferencial a recuperarlos incluso cuando estén

en manos de terceros” (48). Cuando la restitucion no sea posible, “por motivos objetivosy razonables. .. se
deberan entregar tierras alternativas de igual extension y calidad, que serén elegidas de acuerdo con los
miembros de los pueblos indigenas, de acuerdo con sus propios procedimientos de consulta y decision” (id.)

3. Resolucién No. 41/23, MC 196-23, Comunidad indigena Caribe
de Chinese Landing

https://tinyurl.com/562vmru2 (ESP

O Pais: Guyana | Organismo: CIDH | Fecha: 21 de julio de 2023

« Temas: mineriq, falta de proteccidn judicial, violencia
« Articulos 1, 2,19, 20, 22-3, 25-32, 40 de la Declaracion

Resumen: el caso tiene que ver con la adopcion de medidas cautelares, mecanismo previsto en el articulo
25 del Reglamento de la CIDH.”® Las medidas cautelares tienen como objetivo prevenir o detener amenazas
de dafio grave, urgente/inminente e irreparable. En este caso, las medidas cautelares fueron otorgadas por
“amenazas, hostigamientos y actos de violencia perpetrados contra la [comunidad indigena de Chinese
Landing] (‘la comunidad’) en el contexto de su oposicion a las actividades mineras [de oro] realizadas en sus
tierras, asi como al impacto ambiental de estas actividades en su salud” (parr. 1).

Chinese Landing obtuvo el titulo legal de parte de sus tierras en 1976 y esto fue reafirmado mediante la
emision de titulos de propiedad de la misma area bajo diferentes leyes en 1991 y 2014. A través de un
proceso de licitacion dirigido por el gobierno, un minero guyanés obtuvo varias concesiones de mineria a

% Ver también MC No. 61-23 Miembros del Pueblo Indigena Pataxd ubicados en las Tierras Indigenas Barra Velha y Comexatibd
en el estado de Bahia (Brasil) 24 de abril de 2023 (por amenazas, hostigamiento y actos de violencia, incluido asesinato, todos
relacionados con la reqularizacion de sus derechos territoriales), https.//www.oas.org/es/cidh/decisiones/mc/2023/res_25-23_
mc_61-23_br_es.pdf MC No. 279-22 Familias triquis de la Comunidad de Tierra Blanca Copala que se encuentran desplazadas en
la comunidad vecina Yosoyuxi Copala (México), 27 de octubre de 2023 (por amenazas, hostigamiento y desplazamiento forzado),
https://tinyurl.com/4ewcwx9e; y MC No. 416-13, Indigenas tolupanes integrantes del Movimiento Amplio por la Justicia y la
Dignidad en Honduras (Sequimiento, Ampliacion y Levantamiento Parcial), 27 de diciembre de 2023 (por hechos de violencia y
amenazas en el contexto de su trabajo en defensa de los derechos humanos), https://tinyurl.com/46j3hm97
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mediana escala en 1995 que ocupan una extension substancial de las tierras tituladas de Chinese Landing.?®
Se presentd una demanda sobre la legalidad de estos permisos que esta pendiente de sentencia judicial de
la Corte de Apelaciones de Guyana, que sostiene que la Ley de Mineria no permite que se realice mineria a
mediana escala en tierras tituladas (de hecho, esto esta indicado en los propios permisos mineros).

En primer lugar, la CIDH determiné que se debian evaluar dos tipos de riesgos graves y urgentes a los
derechos a laviday a la integridad personal: a) las amenazas de muerte, hostigamiento y actos de violencia
por parte de minerosy policiasy b) la contaminacion ambiental de los medios de subsistencia que afecta
negativamente la salud, lavida y la integridad personal (50).

En segundo lugar, sobre la gravedad de las amenazasy la violencia, la CIDH se refirié a diversos tipos de
pruebas que sustentan los incidentes de amenazas, hostigamientos y violencia, concluyendo que estos
fueron regulares, “repetidos... [y] se mantienen a lo largo del tiempo”; que incluyeron actos violentos contra
menores y ancianos; que involucraron el “uso extensivo de armas de fuego, con incidentes con disparos”; y
que contaron con la participacion de agentes de policia, presuntamente “en coordinacién con los mineros”
(53). Algunas de estas amenazas fueron amenazas de muerte de caracter grupal... [relacionadas con su]
oposicién colectiva a las actividades mineras en sus tierras. Por ejemplo, los mineros dijeron en varias
ocasiones que “matarian a todos los amerindios”, que “tenian 150 armas” y “mataria a todos los amerindios’
o que si “la aldea recuperaba sus tierras, [ellos] no se irian facilmente y que la gente moriria...” (54). En
consecuencia, los miembros de la aldea “ya ni siquiera intentan acceder o transitar por las partes de sus
tierras bloqueadas por la concesion minera o han salido de la Comunidad” (55). Al respecto, la CIDH destacé
el “impacto negativo en la cohesion social e identidad cultural del grupo, generando la ruptura del tejido
social, el debilitamiento y fragmentacién de la comunidad y, en los casos mas graves, la pérdida total o el
deterioro grave de su identidad étnica y cultural” (id.).

)

La CIDH concluyo que el Estado no ha adoptado ninguna medida significativa o eficaz para abordar esta
situacion, a pesar de que tenia pleno conocimiento de la misma (57-61). Asimismo, determiné que las pocas
investigaciones realizadas por el Estado han sido poco concluyentes e ineficaces, explicando ademas que
“[d]e existir conocimiento por parte de las autoridades y persistencia de las agresiones sin presentarse
avances en las investigacionesy en la captura de los responsables, debe entenderse que el defensor

o defensora se enfrenta ante (sic) un riesgo de mayor gravedad” (58). Explic ademas que para que las
medidas de proteccion adoptadas por el Estado sean “adecuadas y eficaces, deberian ser, respectivamente,
idéneas para proteger a las personas en riesgo, y deberian producir los resultados esperados de manera que
cese el riesgo” (61).

En tercer lugar, en cuanto al impacto fisico y ambiental de las operaciones mineras, incluida la
contaminacién por mercurio, la CIDH considerd que “no cuenta actualmente con informacion suficiente para
determinar la existencia de un riesgo” (62). Al sefialar que el Estado ha afirmado que se estaban realizando
estudios, se refirié a su informe de 2009 sobre los derechos a la tierra de los pueblos indigenas y le recordé
que los Estados “deben adoptar medidas especiales y especificas destinadas a proteger, favorecer y mejorar
el ejercicio de los derechos humanos por los pueblos indigenas y tribales y sus miembros. La necesidad de
tal proteccion especial surge de la mayor vulnerabilidad de estas poblaciones, dadas las condiciones de
marginacién y discriminacion histéricas que han sufrido, y del nivel especial de afectacién que soportan

por las violaciones de sus derechos humanos” (63). Pese a la ausencia de verificacién cientifica concluyo,

2 Véase, por ejemplo, ‘Tiny Amerindian village in Guyana fights gold mine in key court battle over indigenous land rights;, Associated
Press, 17 de mayo de 2023, https://tinyurl.com/2znmjy45
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en suma, que Chinese Landing y sus miembros se encuentran en un grave riesgo que exige medidas de
proteccion (64).

En cuarto lugar, en relacion con la urgenciay la irreparabilidad, la CIDH concluyé que el requisito de
urgencia se cumplia debido a la persistencia de las amenazas y la violencia que, “indican, considerando
su situacion de desproteccion, la posibilidad de que sucedan nuevos eventos de alto riesgo en cualquier
momento”, especialmente porque Chinese Landing continla oponiéndose a la mineria, incluso a través
de un proceso judicial en curso, que puede generar nuevos conflictos (65). El requisito de dafio irreparable
también se cumplia porque “la posible afectacion a los derechos a la vida y la integridad personal,

por su propia naturaleza, constituye la maxima situacién de irreparabilidad” (66). Afiadio también que

el otorgamiento de una concesion no puede afectar “la supervivencia del pueblo indigena o tribal de
conformidad con sus modos ancestrales de vida”, entendiendo que ‘supervivencia’ es mucho méas que la
mera supervivencia fisica (67). Citando a la Corte IDH, explicd que ‘supervivencia’ en este contexto debe
entenderse como la capacidad de los pueblos indigenas y tribales “de ‘preservar, protegery garantizar la
relacion especial que tienen con su territorio’, de tal forma que puedan ‘continuar viviendo su modo de
vida tradicional y que su identidad cultural, estructura social, sistema econdmico, costumbres, creencias
y tradiciones distintivas seran respetadas, garantizadas y protegidas...” (id.) En este sentido, se refiere no
s6lo a la obligacion del Estado de garantizar el derecho a la vida, “sino también a la obligacién de adoptar
todas las medidas adecuadas para garantizar la relacién continua del pueblo [indigena] con su territorio y su
cultura.” (id.)

Por ultimo, la CIDH dio a Guyana un plazo de 20 dias para informar sobre las medidas adoptadas para dar
cumplimiento a las siguientes solicitudes: a) “[adoptar] las medidas necesarias para proteger los derechos
alaviday laintegridad personal de los miembros de la Comunidad Indigena Caribe de Chinese Landing...
con una perspectiva cultural, de género y apropiada a la edad, para prevenir amenazas, hostigamientos

y otros actos de violencia...; b) [concertar] las medidas a adoptarse con las personas beneficiariasy sus
representantes; y c) [informar] sobre las acciones adelantadas a fin de investigar los presuntos hechos que
dieron lugar a la adopcién de la presente medida cautelary asi prevenir su repeticién” (69).
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1. Recurso de Kalikasan, Comunidades culturales indigenas
del dominio ancestral de BICAMM, Brooke's Point, Palawan
vs. DENR, MGB, INC y Celestial Mining, G.R. N° 268140

En inglés: https://tinyurl.com/3uhduf4k

Q Pais: Filipinas | Organismo: Corte Suprema | Fecha: 15 de agosto de 2023

* Temas: mineria, consentimiento libre, previo e informado (cLpr)
«  Articulos 25, 29, 32(1), 32(2) y 40 de la Declaracién

Resumen: este caso se refiere a una impugnacion presentada por indigenas de las comunidades indigenas
palawano del dominio ancestral de BICAMM en Brooke’s Point, Palawan, contra un proyecto de mineria de
niquel que se llevo a cabo sin su consentimiento libre, previo e informado (CLPI), basada en tanto en sus
impactos en sus derechos como en la integridad ecolégica de sus tierras y medio ambiente. El recurso de
Kalikasan es un instrumento/proceso legal disefiado para evitar o detener actividades que comprometan
el derecho a una ecologia sanay equilibrada.*® La Corte Suprema de Filipinas es quien emite el recurso, en
este caso el 16 de agosto de 2023. Ademas de alegar dafio al derecho a una ecologia sanay equilibrada,

los solicitantes del recurso deben demostrar que la supuesta violacion esta vinculada a un acto u omision
ilegal de un funcionario publico o de una persona o entidad privada, y que el dafio ambiental es lo
suficientemente grave como para perjudicar la vida, la salud o la propiedad de los habitantes de dos 0 mas
municipios, ciudades o provincias.

Este caso se origina en un Acuerdo de Participacion en la Produccion Mineral de 1993 firmado por Filipinas
y Celestial Mining por un periodo de 25 afios. Abarca 2.835,06 hectareas de terreno. Celestial designo a

otra empresa, Ipilan Nickel Corporation (INC), como operador de la mina. El Certificado de Cumplimiento
Ambiental de las empresas expird en octubre de 2015 y debia renovarse, lo que obligaba ademas, en 2018,
a la obtencion de un “Certificado de condiciones previas” de la Comision Nacional de Pueblos Indigenas
(CNPI), que certifica que el proyecto no se superpone a tierras de los pueblos indigenas y que se ha
obtenido de forma adecuada el CLPI.** En ambos casos, las empresas ignoraron los requisitos para obtener
los permisos, aunque iniciaron tardiamente un proceso de CLPI, y continuaron con la operacion minera,
incluida la tala de &rboles dentro de un parque nacional, asi como en tierras de los pueblos indigenas.

A pesar de varias solicitudes de intervencion dirigidas a diferentes agencias gubernamentales, no se tomé
ninguna medida para detener las operaciones mineras hasta que, en junio de 2023, la CNPI ordend la
suspension del proceso de CLPI por denuncias de personas indigenas de intentos de soborno para obtener
su apoyo. Esto llevo a la emision de una Orden de Cese y Desistimiento contra Celestial e INC, después

de que los pueblos indigenas afectados adoptaran una “resolucion de no consentimiento”, que también
solicitaba el cese de todas las operaciones mineras por irregularidades en el proceso de CLPI'y porque las

¥ Véase, por ejemplo, H. Davide Jr, The Environment as Life Sources and the Writ of Kalikasan in the Philippines, 29 Pace Envtl. LAW

ReviEW 592 (2012), https://tinyurl.com/2s36sjbf
3L Orden Administrativa de la CNPI No. 3, Serie de 2012, Revised Guidelines on Free, Prior and Informed Consent and Related
Processes, sec. 59.
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compafifas habian continuado operando pese a no tener permisos validos. Luego se solicito el recurso de
Kalikasan a la Corte Suprema.

En primer lugar, |a Corte revisé los requisitos para solicitar el recurso y concluyd que estos se cumplian.
Determind que la mineria provocaba amenazas al derecho a una ecologia sanay equilibrada, que
afectaba a méas de un municipio, que el Estado cometido una omisién ilegal, que habia operaciones ilicitas
de mineria en un parque nacional y que las empresas estaban operando sin los necesarios permisos,
incluido el requisito de obtener el CLPI de los pueblos indigenas afectados. Concluyd que las operaciones
mineras habian provocado dafios ambientales en las montafias que causaron inundaciones extremasyy la
contaminacién de las zonas de pescay perjudicaron la vida, salud y propiedad de los afectados.

En segundo lugar, a Corte Suprema hizo referencia al principio de precaucién, que exige que las empresas,
y no los pueblos indigenas, proporcionen evidencias que demuestren que sus operaciones no causan dafios
ambientales ni de otro tipo. Esto traslada la carga probatoria de los pueblos indigenas a las empresas.
También requirié que dos agencias gubernamentales proporcionaran la misma evidencia en relacién con los
impactos sobre los derechos a una ecologia sanay equilibrada de los pueblos indigenas afectados.

2. Recurso Extraordinario 1.017.365, Santa Catarina
(“Marco temporal”)

En portugués: https://tinyurl.com/bdfu4fim

Q Pais: Brasil | Organismo : Supremo Tribunal Federal |
Fecha: 27 de septiembre de 2023

* Temas: si los derechos territoriales indigenas estdn ligados y restringidos a la
fecha en que la Constitucion de Brasil de 1988 entrd en vigor

« Articulos 8, 25-28, 40, 43 de la Declaracién.

Resumen: [a demanda fue presentada en 2016 por el Instituto de Medio Ambiente del Estado de Santa
Catarina contra la Fundacién Nacional Indigena de Brasil (FUNAI) y el pueblo indigena xokleng. Sostiene
que parte de la Reserva Bioldgica Sassafras se habia incluido ilegalmente en el territorio indigena y debia
devolverse la propiedad al Estado de Santa Catarina. La sentencia examina principalmente la validez del
llamado marco temporal, una doctrina que afirma que los pueblos indigenas sélo pueden solicitar el
reconocimiento legal de sus derechos sobre sus tierras si pueden demostrar que las estaban ocupando
el 5 de octubre de 1988, fecha en que se adopto la Constitucién Federal de Brasil. En abril de 2019, el
pleno del Supremo Tribunal Federal (STF), el més alto tribunal de Brasil, decidié por unanimidad que el
caso planteaba cuestiones importantes y que el fallo serviria como precedente para todos los casos que
involucraran tierras indigenas en todos los niveles de la administracion judicial de Brasil (de hecho, su
resolucién podria y deberia haber resuelto otros 266 casos pendientes de titulacion de tierras que habian
sido suspendidos por las mismas razones). La audiencia fue una de las mas largas en la historia del STFy
concluyd con una votacién de nueve jueces contra dos a favor de los derechos de los pueblos indigenas.
La sentencia tiene méas de mil paginas y contiene opiniones de los once magistrados (algunas de ellas
resumidas selectivamente a continuacion).
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Los pueblos indigenas de todo Brasil celebraron la sentencia. Sin embargo, el legislativo brasilefio hizo caso
omiso del fallo e incorporé la doctrina del marco temporal en una ley federal, provocando otra demanda
(pendiente) sobre su constitucionalidad ante el STF.* Esta ley fue aprobada por el Senado menos de una
semana después de que se hiciera publica la sentencia. El Presidente de Brasil vetd algunas secciones, y
luego este veto fue anulado por el Congreso en diciembre de 2023, convirtiendo el marco temporal en ley
federal, al menos hasta la nueva sentencia del STF.

Primero, la mayoria dictamind que los derechos de los pueblos indigenas a las tierras, territorios y recursos
son derechos inherentes que no dependen de la fecha en que se promulgé la Constitucion para ser validos y
ejecutables. Estos derechos son ‘derechos originales’, derechos considerados ancestrales y existentes antes
del establecimiento del Estado brasilefio. No fueron creados por el Estado: la Constitucion simplemente
declara su existencia, obliga al Estado a regularizar las tierras correspondientes y, una vez demarcadas,

a anular cualquier demanda de propiedad publica o privada en territorios indigenas.** Igualmente, el
concepto de “propiedad tradicional” requiere evaluar no sélo la ocupacion sino también tener en cuenta las
leyes y costumbres indigenas que definen las relaciones de los pueblos indigenas con sus tierras, territorios
y recursos. Mas auin, la mayoria decidié que la propiedad tradicional no depende totalmente de la posesion
actualy fisica de las tierras, y que serfa imposible regularizar las tierras pertenecientes a pueblos indigenas
que habian sido desplazados por la fuerza o a quienes se habia negado el acceso a las mismas antes de la
adopcion de la Constitucion si se aplicara el marco temporal.

En segundo lugar, segln el relator del caso del STF, los derechos a las tierras protegidos por el articulo
231 de la Constitucién garantizan la supervivencia y la vida digna de los pueblos indigenas, lo que los
califica como derechos fundamentales, asi como derechos esenciales para el disfrute de otros derechos
fundamentales.

En tercer lugar, [a mayoria dictamind que la posesion tradicional por parte de los pueblos indigenas es
distinta a los derechos de propiedad de derecho civil. Sus tierras incluyen, ademas de las tierras ocupadas
permanentemente, las tierras utilizadas para actividades productivas y aquellas tierras esenciales para la
preservacion de los recursos ambientales que sustentan el bienestar y la reproduccion fisica y cultural, de
acuerdo con las costumbres y tradiciones de los pueblos indigenas.

Por ultimo, la mayoria concluyd que los derechos derivados del articulo 231 de la Constitucidn son tanto
derechos fundamentales como obligaciones de derecho internacional asumidas por el Estado brasilefio en
virtud de su adhesién al Convenio 169 de la OIT y a la Declaracion. Son “deberes estructurales” que el Estado
debe cumplirindependientemente de las decisiones de la poblacidon mayoritaria, incluidas las medidas
legislativas que pretenden restringir el ejercicio de estos derechos. En este sentido se destaco especialmente
de forma reiterada el articulo 26 de la Declaracién, asi como el preAmbulo y los arts. 1,2, 11(2) y 28. Una de
las opiniones concluyd que la Constitucion de Brasil en lo que se refiere a los pueblos indigenas, esta “en
armonia con los preceptos de la [Declaracion]. .. tales como ‘la urgente necesidad de respetary promover
los derechos inherentes de los pueblos indigenas que se derivan de sus estructuras politicas, econémicas

y socialesy de sus culturas, tradiciones espirituales, historias y filosofias, especialmente sus derechos a sus

”

tierras, territorios y recursos’.

¥ https://tinyurl.com/3wpezssj

¥ Véase también Pueblo Indigena Xucuru vs. Brasil, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Ser C No. 346 (2017) (considerando
la ley brasilefia sobre titulacion de tierras indigenas, incluidos sus requisitos de restitucion).
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3. Whakatohea Kotahitanga Waka (Edwards) y otros vs. Te
Kdahui y Junta Fiduciaria Maori Whakatohea y otros [2023]
NZCA 504

En inglés: https://tinyurl.com/mry2cjue

Pais: Aotearoa Nueva Zelanda | Organismo: Corte de Apelacion |
Fecha: 18 de octubre de 2023

e Cuestiones: derechos al territorio costero y marino, funcionamiento de las leyes y
costumbres indigenas, derechos de tratados

« Articulos 5, 25, 26, 27, 34, 37 de la Declaracién

Resumen: este es un caso complejo que involucra reclamos superpuestos y contrarios entre maories,

y entre maoriesy no maoriesv. Es el Ultimo caso en la larga saga sobre los derechos maorfes sobre las
zonas costeras y marinas en Aotearoa Nueva Zelanda. Su origen mas reciente es la decision de la Corte de
Apelacién de 2003 en el caso Ngati. Apa vs. AG, que sugirid que los derechos maories sobre la costay el
fondo marino pueden servalidos y ejecutables.* Esto llevé al Parlamento a invalidar la sentencia mediante
la promulgacién de la Ley de costas y fondos marinos de 2004, que buscaba extinguir esos derechos
mediante un acto legislativo. Posteriormente, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial de la
ONU (CERD) determind que esa ley era racialmente discriminatoria.®®

Reconociendo la decision del CERD y otras, en 2011 se promulgé la Ley del &rea marina y costera (Takutai
Moana) (MACA, por su siglas en inglés). La MACA reconoce tres tipos de derechos, que pueden establecerse
mediante acuerdo con el Estado o mediante solicitud al Tribunal Superior (el tribunal de primera instancia):
un derecho a participar en procesos de conservacion, un derecho consuetudinario de propiedad marina
(CMT) y un derecho consuetudinario protegido (parr. 1). El Tribunal Superior puede reconocer un CMT

si determina que el solicitante posee un area especifica de acuerdo con las leyes y costumbres maories
(tikanga) y que el solicitante/s ha “utilizado y ocupado con exclusividad’ ese area desde 1840 hasta el
presente ‘sin interrupcién sustancial’” (3).

La sentencia, que no fue unanime (2-1), se refiere principalmente a los requisitos legales para el
reconocimiento del CMT, incluido el papel que desempefia la tikanga en tales determinaciones. Dos de las
solicitudes se devolvieron al Tribunal Superior para ser juzgadas nuevamente teniendo en cuenta un nuevo
modo de evaluacion formulado por la Corte de Apelacion que incluye una comprension menos restrictiva
de “interrupcion sustancial”. Concluye ademas que se pueden establecer derechos de propiedad sobre

rios navegables que forman parte del area marina y costera comun. La Corte Suprema de Nueva Zelanda

** Ngati Apa y otros vs. el Fiscal General y otros, [2003] NZCA 117.

* Decisién 1(66), Procedimiento de alerta temprana y accion urgente, CERD/C/DEC/NZL/1, 27 de abril de 2005 (“...el Comité
considera que la ley, globalmente, contiene aspectos discriminatorios de los maories, en particular al anular la posibilidad de que
establezcan sus derechos de propiedad consuetudinarios sobre la zona costera bafiada por la marea y los fondos marinos, y no
garantizar el derecho de reparacion...).
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acordo revisar la sentencia de la Corte de Apelacidn en abril de 2024,* mientras que el gobierno se ha
comprometido a modificar la seccién 58 de la MACA para revocar la sentencia de la Corte de Apelacion,
alegando que es contraria a la intencion del Parlamento.*’

Primero, la Corte revisé exhaustivamente la MACA, destacando varias disposiciones, requisitos y la
intencion de ésta (38-88). A esto siguid una descripcién general de la decision del Tribunal Superior en

lo que respecta a las cuestiones apeladas (89-95) y las diversas alegaciones de las partes (96-103). Luego
analizé la jurisprudencia canadiense y australiana sobre derechos consuetudinarios a las tierras, en la que
se habia basado en parte la MACA (104-117), y las diferencias entre esta jurisprudenciay la MACA tal como
fue promulgada (118-22), incluida la intencion de dar efecto al Tratado de Waitangi “reconociendo derechos
intrinsecos heredados y traduciéndolos a derechos e intereses legales” (120).* También se discuti6 la
relevancia de la tikanga y como se utiliza en la MACA, particularmente en la seccion 58. La Corte tomd nota
del uso de expertos en tikanga en los procedimientos ante el Tribunal Superior (124 y ss.), destacando que
“la aplicacion selectiva de aspectos del derecho consuetudinario por parte de personas ajenas a la cultura
(por muy bien intencionadas que sean) que operan dentro del sistema legal estatal puede ser tan perjudicial
para la vitalidad y potencia de la tikanga maori como los intentos del pasado para directamente suprimirla o
extinguirla” (126).

En segundo lugar, [a mayoria de la Corte determind que la MACA “emplea la tikanga al evaluar si un grupo
solicitante posee un area especifica, y también al decidir si el uso y ocupacion del grupo es exclusivo (120,
140-2, 160, y ss.). Sobre esto Ultimo sefiala que “el concepto de uso y ocupacién exclusivos debe verse desde
la perspectiva de la tikanga, y no sélo del derecho comin” (134). Este es el caso con respecto al CMT y los
derechos consuetudinarios protegidos. Por o tanto, “un tribunal debe determinar qué tikanga se aplica a esa
parte del rohe moana [territorio marino] que es objeto de una solicitud de orden de reconocimiento” (124).

En tercer lugar, al examinar los requisitos de uso y ocupacién en exclusividad del area solicitada desde
1840 hasta el dia de hoy “sin interrupcion sustancial”, la mayoria determiné que la “continuidad” puede

ser sustentada por “evidencias de la ocupacién actual y la persistencia de practicas culturales que
mantienen la conexién con una parte especifica del drea marinay costera” (173). La evaluacion de si hubo
una interrupcion sustancial “tiene expresamente en cuenta el Tratado [de Waitangi], en el que la Corona
prometio que los maories continuarian disfrutando de la posesién plena, exclusiva y en paz de sus tierras

y propiedades, bosques, pesquerias y otras propiedades”. (175,183). No reconocer los incumplimientos de
esas garantias cuando se evallan las interrupciones y su gravedad podria recompensar a quienes violaron
esas garantias, perpetuando la injusticia (id.). Del mismo modo, la presencia de no maories, la imposibilidad
de hacer valer ciertas demandas legales, incluidas las impugnaciones infructuosas contra la pesca comercial,
y otras incursiones resistidas, no son evidencia de una interrupcion sustancial. Por el contrario, “tienden

a demostrar que los maories nunca renunciaron a su conexion con el area ni abandonaron sus demandas
de controlarla” (180). Seglin la mayoria, el juez de primera instancia cometié un error a este respecto y
“establecié un estandar mas riguroso sobre la interrupcion sustancial de lo que permite la legislacion” (178).

Por ultimo, al tratar de los derechos sobre los rfos navegables que forman parte del drea marinay costera
comun, la Corte recordd que el Tribunal Superior habia considerado que los derechos sobre estos rios y

3 https://tinyurl.com/mry2cjue

37 https://tinyurl.com/2hdhbj49
¥ Véase también The Marine and Coastal Area (Takutai Moana) Act 2011, Inquiry, Stage 2 Report, Waitangi Tribunal, Wai 2660 (2023),
https://tinyurl.com/379jbmfv
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sus cauces se habian extinguido debido a la Ley de minas de carbdn, que confiri6 la propiedad del lecho
de los rios navegables a la Corona (240) (si esta sentencia se hubiera ratificado, habria impedido también
la concesién de derechos en virtud de la MACA (242). Sin embargo, la Corte decidi6 que la propia MACA
habia revocado la propiedad de la Corona previamente afirmada sobre areas costeras y marinas comunes
y, por lo tanto, incluso si los derechos maories hubieran sido extinguidos por la Ley de minas de carbon,
este ya no era el caso y podian reconocerse derechos sobre los lechos de los rios como parte del derecho
consuetudinario de propiedad marina (244).

4. Referencia a una Ley sobre los nifios, jovenes y familias de
las Primeras Naciones, los Inuit y los Métis, 2024 SCC 5

En inglés: https://tinyurl.com/yn493t7h

Q Pais: Canadé® | Organo: Corte Suprema | Fecha: 9 de febrero de 2024

» Temas: autoridad indigena para legislar sobre el bienestar de los nifios y jovenes
indigenas*°

« Articulos 3, 4, 5,7(2),13(1), 14, 22, 33, 34, 38“de la Declaracién

Resumen: el caso es una apelacion presentada por el Fiscal General de Quebec contra la sentencia de la
Corte de Apelacion de Quebec, que confirmaba, en su mayor parte, la validez de una ley federal canadiense.
La ley en cuestion (Ley sobre los nifios, jovenes y familias de las Primeras Naciones, los inuit y los Métis)
tiene tres componentes principales: 1) afirma que los pueblos indigenas tienen un derecho inherente de
autogobierno en lo que respecta a los servicios de infancia y familia, un derecho supuestamente protegido
por la Constitucion de Canaday que incluye el derecho a ejercer su jurisdiccién sobre los servicios de infancia
y familia, cuando asi se desee; 2) establece estandares para los servicios de infancia y familia aplicables

a las leyes indigenas, federales y provinciales; y 3) proporciona un mecanismo para resolver conflictos

entre esas leyes en caso de que surjan. Sefiala que las leyes indigenas tendran fuerza de ley federal, lo que
significa que prevaleceran sobre las leyes provinciales en caso de conflicto. Si hay un conflicto entre la ley
federaly la indigena, prevalece esta Ultima a menos que haya un conflicto con las normas establecidas en la
Ley en cuestion o en la Ley de derechos humanos de Canadad (parr. 22 - 27). Quebec argumentoé que estas
disposiciones invadian ilegalmente la jurisdiccién y los poderes de los gobiernos provinciales.

¥ Véase también el Proyecto de Ley S-13, An Act to amend the Interpretation Act (aprobada por el Senado; Primera lectura en la
House of Commons, 26 de febrero de 2024): “Derechos de los pueblos Indigenas. 8.3(1) Cada promulgacion debe interpretarse como
una defensa de los derechos aborigenes y de tratados de los pueblos indigenas reconocidos y afirmados por el articulo 35 de la Ley
Constitucional de 1982, y no como una abrogacion o derogacion de los mismos’, https://tinyurl .com/2e83ejhk.. Si se promulga, se
aplicaria a la interpretacion de todas las leyes emitidas por el Parlamento, https://tinyurl.com/ecvcf345

“ Este caso es una apelacién de la sentencia de la Corte de Apelaciones de Quebec, 2022 QCCA 185 (ver Xanharu no. 1) que habia
sefialado (pdrr. 61) que la ley “parece totalmente coherente con los principios establecidos” en la Declaracion.

“ Véase también R. vs. Montour y White, 2023 QCSC 4154, 1 de noviembre de 2023, p.17 (“Después de revisar los antecedentes
histéricos de la adopcion de la [Declaracion] y el contenido de la Ley sobre la Declaracion canadiense adoptada en 2021, la Corte
concluye que la Declaracion, a pesar de ser una declaracion de la Asamblea General, debe tener el mismo peso que un instrumento
internacional vinculante en la interpretacion constitucional de la seccion 35(1)7). Esta decision ha sido apelada por ambas partes

ante la Corte de Apelacion de Quebec, https://tinyurl.com/33uhtas4
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En primer lugar, |a Corte Suprema de Canada respaldo la ley en principio porque “esta dentro de la
jurisdiccion legislativa del Parlamento sobre ‘los Indios y las tierras reservadas para los Indios™ (2, 93-95).
Explicd ademas que el Parlamento tiene autoridad para afirmar en la ley “que los pueblos indigenas tienen
jurisdiccién para dictar leyes en relacion con los servicios de infancia y familia” y que esta afirmacion,
“mediante la cual el Parlamento declara que el derecho inherente de autogobierno..., incluye la ‘autoridad
legislativa’ en relacién con los servicios indigenas de infancia y familia” (9, 64). Asimismo, el Parlamento
también puede vélidamente “afirmar que las leyes de los grupos, comunidades o pueblos indigenas
prevaleceran sobre otras leyes en caso de conflicto” (id., 120 y ss.).

En segundo lugar, la Corte, no obstante, se negd a pronunciarse explicitamente sobre la existencia de un
derecho inherente y constitucionalmente protegido al autogobierno, afirmando que, en este caso, la ley
constituye “la promesa de actuar como si el derecho de los pueblos Indigenas al autogobierno en relacion
con los servicios de infancia y familia estuviera reconocido, mientras se espera un fallo judicial formal sobre
la cuestion” (66, 107, 115). Explicd que era “innecesario” que la Corte se pronunciara sobre ese punto cuando
solo se le habia pedido que emitiera opinién sobre la constitucionalidad de la ley (112, 114).* Afiadi6 que
“la Corte esta teniendo cuidado de no excluir la posibilidad de que el derecho de autogobierno tenga una
clara fuente constitucional. En particular, nuestra conclusién ciertamente no niega la posibilidad de que

tal derecho de autogobierno pueda estar reconocido en la seccidn 35 de la Ley Constitucional de 1982. Esta
sigue siendo una cuestién abierta” (127).

En tercer lugar, |a Corte también determind que la ley es un elemento més en el objetivo de “conseguir la
reconciliacion” con los pueblos indigenas y que la Declaracién constituye “[e]l marco que sirve de base para esta
reconciliacion...” (3-5, 14-19).* También concluyd que “el Parlamento pretendia que la Ley en su totalidad fuera
una medida legislativa concreta para aplicar la Declaracion en la legislacion canadiense” (45-47, 52-53, 85-87, 89,
91-92). Entre otras cosas la Corte cité el art. 4 de la Declaracion: “derecho a la autonomia o al autogobierno en
las cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y locales” (3) para sustentar sus opiniones.*

« LaCorte observo que la “se ha propuesto la Util metafora de ‘trenzar’ estos tres tipos de normas para
explicar cdmo deberia aplicarse la [Declaracion] en Canada, a fin de ‘resolver como la ley estatal y la
ley indigena podrian entretejerse, con la orientacion del derecho internacional, para formar una Unica
y solida soga™ (7). “El intento del Parlamento de trenzar esta soga de tres hebras constituye el marco
especifico para la reconciliacién en lo que se refiere a los servicios indigenas de infancia y familia,
en el espiritu de la [Declaracion]”, un intento que se pone en practica con la ley (8). En conclusién, la
Corte fue de la opinidn de que la ley “genera el espacio para que los grupos, comunidades y pueblos
indigenas ejerzan su jurisdiccion para cuidar de sus hijos. El reconocimiento de esta jurisdiccion invita
a las comunidades Indigenas a trabajar con la Corona para tejer conjuntamente las leyes indigenas,
nacionales e internacionales con el fin de proteger el bienestar de la infancia, los jévenes y las familias
indigenas” (134).

“ |a Corte explica, en el pdrr. 110, que “el Parlamento... puede promulgar legislacion que afirme su posicidn sobre el significado
de la Constitucion. Como se menciond anteriormente, corresponde a los tribunales interpretar la Constitucién cuando el caso asf lo
requiera’

“ La Corte Suprema explica, en el pdrr. 21, que el preémbulo afirma que la Ley tiene como objetivo implementar la Declaracién y
reconocer ‘el legado de las escuelas residenciales y el dafio, incluido el trauma intergeneracional, causado a los pueblos Indigenas
por las politicas y practicas coloniales. . .”

# La Corte Suprema sefiala también, en el parr. 43, que el preémbulo de la Ley establece que “El Parlamento afirma el derecho a la
libre determinacion de los pueblos Indigenas, incluido el derecho inherente al autogobierno, que incluye jurisdiccion en relacién con
los servicios de infancia y familia’, afirmacion que se repite en la s. 18(1) de la Ley.
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5. Educacion indigena para todos los estudiantes (legislacién):
Estatutos de Minnesota, Seccion 120B.021, Subd. 5

En inglés: https://tinyurl.com/3p9kvbvf

Pais: Minnesotaq, Estados Unidos de América*® | Organismos: Legislativo del
estado de Minnesota | Fecha: junio de 2023

* Temas: Educacion
« Articulos 11,14, 15 de la Declaracion

Esta es una enmienda a las leyes estatales de Minnesota relativas a los “Estandares académicos exigidos”.
Se titula “Educacién indigena para todos los estudiantes”. Dispone literalmente que “para apoyar la
implementacion de la educacion indigena para todos los estudiantes, el comisionado debe:

(1) proporcionar recursos historicamente precisos, respaldados por las Tribus, culturalmente
relevantes, centrados en la comunidad, contemporéaneosy apropiados para el desarrollo. Los recursos
para implementar los estandares deben incluir el desarrollo profesional y demostrar concienciay
comprension de la importancia de contar con materiales precisos y de alta calidad sobre las historias,
lenguas, culturasy gobiernos de las Tribus locales;

(2) proporcionar recursos para apoyar que todos los estudiantes aprendan sobre las historias, lenguas,
culturas, gobiernos y experiencias de sus pares y vecinos Indios Americanos. Se deben desarrollar
recursos para implementar estandares en todas las areas de contenido para realmente involucrar a todos
los estudiantes y apoyar el aprendizaje exitoso; y

(3) realizar una evaluacion de necesidades antes del 31 de diciembre de 2023. La evaluacion de
necesidades debe informar plenamente el desarrollo de los futuros recursos para la educacion indigena
para todos los estudiantes mediante el uso de informacion de las Tribus y comunidades Indias Americanas
en Minnesota, incluidas las comunidades Indigenas urbanas, del Comité de Educacion de las Naciones
Tribales de Minnesota, y de las escuelas y distritos, estudiantes y organizaciones educativas. El comisionado
debe presentar un informe sobre las conclusiones y recomendaciones de la evaluacion de necesidades

a los presidentes y los miembros minoritarios de mayor edad de los comités legislativos con jurisdiccion
sobre la educacion, a las Tribus y comunidades Indias Americanas de Minnesota, incluidas las comunidades
indigenas urbanas, y a todas las escuelas y distritos del estado antes del 1 de febrero de 2024”.

Las enmiendas legislativas promulgadas al mismo tiempo incluyen también disposiciones sobre:

«  Reconocer el feriado estatal del Dia de los Pueblos Indigenas en Minnesota con programas en las
escuelas para celebrar este dia, como desarrollo profesional para los educadores o instruccion para los
estudiantes sobre los tratados, soberania tribal, problemas actuales que afectan a las comunidades
indigenas, o lenguas, tradiciones y cultura indigenas.

« Aumentar la financiacion de la Ayuda a la Educacion para Nativos Americanos.

“ Véase también ‘Indigenous History Lessons Get a Boost, NEA Today, 7 de noviembre de 2023, https://tinyurl.com/yc7xu79t
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«  Establecer subvenciones para la revitalizacion de lenguas nativas para que los distritos y las escuelas
autonomas puedan ofrecer ensefianza de lenguas en Dakota y Anishinaabe u otras lenguas indigenas
de los Estados Unidos y Canada.

«  Financiar el Programa de Formacion de Profesores Indios de Minnesota para que proporcione
subvenciones a candidatos a profesores Indios Americanos.

«  Permitir que los estudiantes Indios Americanos lleven simbolos importantes para la cultura indigena en
la graduacion.

«  Prohibir mascotas que representen a Indios Americanos o la cultura indigena americana sin el permiso
de las Naciones Tribales.

«  Utilizar la definicion estatal de estudiantes Indios Americanos en todo el estado.
« Actualizar la definicién de la membresia del Consejo Asesor de Padres indios Americanos.

«  Exigir la representacion del Comité de Educacion de las Naciones Tribales en las revisiones de
estandares académicos.

«  Proporcionar fondos para la tutoria, iniciacién y retencién de maestros Nativos Americanos.

« Agregar un requisito de desarrollo profesional sobre las contribuciones y la cultura de los Indios
Americanos en la renovacion de las licencias de los maestros.“

4 https://tinyurl.com/3p9kvbvf
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TG puedes apoyar nuestros
esfuerzos para proteger
los derechos de los
Pueblos Indigenas.
Unetey ampllﬁquemos
el llamado por justicia para
las victimas de la criminalizacion
y la impunidad:

Visita nuestro sitio web:

slguenos en nuestras redes
sociales:

Dona:

T Indigenous Peoples
- “Rights International

Championing Indigenous Peoples Rights


http://iprights.org
https://www.linkedin.com/company/the-indigenous-peoples-rights-international/
https://www.facebook.com/IPRightsIntl
https://x.com/IPRightsIntl
https://www.youtube.com/@indigenouspeoplesrightsintl
https://www.instagram.com/iprightsintl/
https://www.paypal.com/donate/?hosted_button_id=H84KLR94TF8CU

