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RESUMEN

Pueblo indigena Xucuru y sus miembros con Brasil, y Comunidades indigenas
miembros de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) con Argentina, son
los casos mas recientes que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
resuelto sobre propiedad indigena y tribal. Ambas sentencias son relevantes. La
primera, por desarrollar la obligacion estatal de saneamiento de los territorios y
tierras indigenas. La segunda, por desvincular al derecho a la identidad cultural
de los pueblos indigenas de su propiedad colectiva, catalogandolo como un
derecho econdmico, social y cultural autonomo. El presente trabajo analiza estas
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decisiones judiciales, destacando la potencial superacion del esencialismo, que ha
caracterizado a dicha jurisprudencia, en la ultima de las sentencias estudiadas. Este
ultimo aspecto es de suma importancia, pues al desligar la identidad cultural de la
propiedad comunal, se fortalece la proteccion convencional de pueblos que, como
toda colectividad, estan destinados a mutar permanentemente.

Palabras clave: pueblos indigenas, Corte Interamericana de Derechos Humanos,
propiedad colectiva, identidad cultural

ABSTRACT

Xucuru Indigenous People and its Members v. Brazil, and Indigenous Communities
of the Lhaka Honhat Association (Our Land) v. Argentina, are the latest cases on
indigenous and tribal property settled by the Inter-American Court of Human Rights.
Both judgments are relevant. The first one, for developing the state obligation of
final delivery of indigenous territories and lands, free from disturbance. The second
one, for detaching the right of cultural identity of indigenous peoples from their
collective property, categorizing it as an autonomous economic, social and cultural
right. This work analyzes these judicial decisions, highlighting the most recent
one’s potential to overcome the essentialism, that has characterized such case-law.
This last aspect is of the utmost importance, for decoupling cultural identity from
communal property strengthens the conventional protection of peoples destined to
constantly change, like any other collectivity.

Keywords: indigenous peoples, Inter-American Court of Human Rights, collective
property, cultural identity.

1. INTRODUCCION

“Xucuru” (2018) y “Lhaka Honhat” (2020) son las ultimas sentencias
que ha dictado la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su creciente
jurisprudencia sobre propiedad colectiva de los pueblos indigenas y tribales.! Son

! Sobre esta linea jurisprudencial de la Corte ver, en general, LoPEzZ ESCARCENA, Sebastian, “Un derecho
jurisprudencial. Propiedad colectiva y Corte Interamericana”, Revista de Derecho Universidad Catdlica
del Norte,2017,Vol. 24,N° 1, pp. 133-189. Ver también: Pasquaruccr, Jo, “The Evolution of International
Indigenous Rights in the Inter-American Human Rights System”, Human Rights Law Review, 2000,
Vol. 6, pp. 281-322; SauL, Ben, Indigenous Peoples and Human Rights: International and Regional
Jurisprudence, Bloomsbury, Portland, 2016, pp. 144-159; bE Paz, Isaac, The Social Rights Jurisprudence
in the Inter-American Court of Human Rights: Shadow and Light in International Human Rights, Edward
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casos interesantes, que involucran a estados, que ademas de tener consagrado
constitucionalmente las tierras que los indigenas ocupan tradicionalmente, han
tomado medidas para que estas se vean protegidas. Mientras que en “Xucuru”
el tribunal se centré en la obligacion estatal de saneamiento, en “Lhaka Honhat”
reiterd el derecho a participacion efectiva de las comunidades indigenas, y opt6 por
analizar el derecho a la identidad cultural desde el articulo 26 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Vale decir, como un derecho econémico,
social y cultural auténomo, desligado del derecho de propiedad contemplado en
el articulo 21 del mismo tratado. En ambas decisiones judiciales, la Corte volvio
a interpretar y aplicar los principales derechos sobre los cuales ha estructurado
su jurisprudencia sobre propiedad indigena y tribal, como son los que se
desprenden de las obligaciones estatales de demarcar, delimitar, titular y sanear sus
territorios y tierras, asi como del deber de consulta a dichas comunidades. Como
en otras oportunidades, el tribunal lo hizo con apoyo en distintos instrumentos
internacionales que constituyen el corpus iuris hermenéutico de su jurisprudencia
en la materia.

Este trabajo comienza por analizar “Xucuru”, para continuar en seguida
con “Lhaka Honhat”, donde se detiene en la escision de la identidad cultural del
derecho de propiedad, que en esta sentencia pasa a constituir un derecho autonomo
de otra naturaleza juridica. Si bien controvertido, este es el aspecto mas destacable
de la sentencia dictada contra Argentina, por cuanto podria permitirle al tribunal
salir del esencialismo que atraviesa su jurisprudencia sobre pueblos indigenas y
tribales. Esta, al centrar la identidad cultural de dichos pueblos en la propiedad
colectiva rural, ha limitado innecesariamente la proteccion que le brinda el Pacto
de San José de Costa Rica y reducido el reconocimiento jurisprudencial del caracter
dindmico y evolutivo de sus culturas a algo meramente nominal, alejado de la
realidad de comunidades que, como todo grupo humano, inevitablemente cambian
con el tiempo.

II. LA OBLIGACION DE SANEAMIENTO EN XUCURU

El 5 de febrero de 2018, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
resolvio que Brasil incumpli6 los articulos 8.1, 21 y 25 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, en perjuicio del pueblo indigena Xucuru y sus miembros.
Esto es, los derechos a la garantia judicial de plazo razonable, a la propiedad y a

Elgar Publishing, Cheltenham, 2018, pp. 46-84; y Posenato, Naiara, “La giurisprudenza della Corte
interamericana in materia di diritti alla vita e alla proprieta dei popoli indigeni e tribali”, DPCE Online,
2018, Vol. 34, N° 1, pp. 155-161.
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la proteccion judicial consagrados por dicho tratado, respectivamente. Todos estos
derechos fueron vulnerados durante el proceso de demarcacion, delimitacion,
titulacion y saneamiento del territorio del pueblo Xucuru,? iniciado en 1987 y que
se extendio6 hasta 2017, el cual incluyo diversos actos administrativos y procesos
judiciales, que involucraron tanto a los miembros de este pueblo como a ocupantes
no indigenas del mencionado territorio.’

“Xucuru” fue el primer caso relacionado a un pueblo indigena que la
Corte fallo en contra de Brasil;* un estado que desde 1988 no solo reconoce
constitucionalmente a los indigenas la propiedad sobre las tierras que ocupan
tradicionalmente (esto es, las que habitan de manera permanente y que utilizan para
sus actividades productivas), y los recursos naturales necesarios para su bienestar
y reproduccion fisica y cultural (seglin sus usos y costumbres), sino que ademas
establece el deber estatal de demarcar estas tierras y protegerlas, junto a dichos
recursos.’ La Fundacion Nacional del Indio (FUNAI) es la encargada del proceso
de demarcacion de las tierras indigenas en Brasil, que consta de distintas etapas
y cuyo acto administrativo final corresponde al Presidente de la Republica.® Si
bien la Constitucion de Brasil fijo un plazo de 5 afios para que el estado demarque
todas las tierras indigenas, tinicamente un 67% de estas lo habia sido para 2018.’
Los Xucuru eran uno de los pueblos indigenas cuyas tierras tenian a la fecha de
la sentencia su proceso correspondiente finalizado, titulacion incluida, pero con
ocupantes no indigenas en su territorio e indemnizaciones para los ex ocupantes sin
pagar, y algunas acciones judiciales pendientes, interpuestas para que se restituyan
parcialmente tierras ubicadas en territorio indigena y para anular parte de la

2 Compuesto por aproximadamente 7.700 individuos, que forman parte de mas de 2.300 familias,
distribuidas en 24 comunidades ubicadas en un territorio que mide alrededor de 27.555 hectareas, que
se encuentra en el municipio de Pesqueira, del estado de Pernambuco. Son parte de este pueblo, ademas,
aproximadamente 4.000 individuos que viven fuera de dicho territorio, en el mismo municipio. CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUuMANOS (Corte IDH), 5 de febrero de 2018, Pueblo Indigena Xucuru y sus
miembros vs. Brasil, parr. 60- 61, en linea: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_346_esp.
pdf.

3 Corresponde sefialar que el tribunal solo tuvo jurisdiccion sobre los hechos ocurridos con posterioridad
al 10 de diciembre de 1998, que es cuando Brasil reconocié su competencia contenciosa. Ver Corte IDH,
Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros vs. Brasil, cit. (n. 2), parr. 31.

* Navarro, Gabriela Braga, “The Judgment of the Case Xucuru People v. Brazil: Inter-American Court
of Human Rights between Consolidation and Setbacks”, Brazilian Journal of International Law, 2019,
Vol. 16, N° 2, p. 204.

5 Ver Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, Diario Oficial da Unido, 5 de octubre de 1988
(Brasil), titulo VIII, capitulo III, art. 231.

¢ Corte IDH, cit. (n. 2), parr. 62-70.
7 NAVARRO, cit. (n. 4), p. 209.
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demarcacion hecha de este.®

El analisis del caso se centrd en la violacion del derecho de propiedad,
causada por la presencia de ocupantes no indigenas en el territorio tradicional de
los Xucuru y la demora estatal en la entrega de la totalidad de sus tierras.’ Después
de hacer un recuento de su jurisprudencia sobre propiedad indigena y tribal, la
Corte reconoci6 expresamente los esfuerzos que ha hecho Brasil por proteger
ese derecho, consagrado constitucionalmente.!® El tribunal reiterd, asimismo, las
herramientas hermenéuticas extra-convencionales, que junto con el Pacto de San
José de Costa Rica conforman el corpus iuris en la materia: el Convenio N° 169
de la OIT, la Declaracion de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
otros instrumentos juridicos asi como decisiones judiciales internacionales, y el
derecho interno de los estados parte de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos.!" Sin embargo, a pesar de haber sido la primera sentencia fallada con
posterioridad a que la Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas fuera aprobada por la Asamblea General de la OEA en 2016, la Corte no
menciond este instrumento en “Xucuru”.'?

Volviendo sobre algo ya mencionado en otras de sus decisiones judiciales,
el tribunal sefial6: “Al desconocerse el derecho ancestral de los miembros de
las comunidades indigenas sobre sus territorios, se podria estar afectando otros

8 Corte IDH, cit. (n. 2), parr. 71-75, 77-86.
? NAVARRO, cit. (n. 4), p. 210.

10 Corte IDH, cit. (n. 2), parr. 115-119, 150.

Particularmente ilustrativo de su jurisprudencia sobre propiedad colectiva es “Xucuru” (Corte IDH,
cit. (n. 2), parr. 117), donde cita a “Awas Tingni” (Corte IDH, Sentencia de 31 de agosto de 2001,
Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, (ser. C) N° 79 (Fondo, Reparaciones y
Costas), parr. 164), “Moiwana” (Corte IDH, Sentencia de 15 de junio de 2005, Comunidad Moiwana
vs. Surinam, (ser. C) N° 124 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 211),
“Yakye Axa” (Corte IDH, Sentencia de 17 de junio de 2005, Comunidad indigena Yakye Axa vs.
Paraguay, (ser. C) N° 125 (Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 124), “Sawhoyamaxa” (Corte IDH,
Sentencia de 29 de marzo de 2006, Comunidad indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, (ser. C) N° 146
(Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 128), “Saramaka” (Corte IDH, Sentencia de 28 de noviembre de
2007, Pueblo Saramaka vs. Surinam, (ser. C) N° 172 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas), parr. 115), “Xakmok Kések” (Corte IDH, Sentencia de 24 de agosto de 2010, Comunidad
indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay, (ser. C) N° 214 (Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 109),
“Kichwa de Sarayaku” (Corte IDH, Sentencia de 27 de junio de 2012, Pueblo indigena Kichwa de
Sarayaku vs. Ecuador, (ser. C) N° 245 (Fondo y Reparaciones), parr. 146), “Garifuna Triunfo de la
Cruz” (Corte IDH, Sentencia de 8 de octubre de 2015, Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y sus
miembros vs. Honduras, (ser. C) N° 305 (Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 103, 105) y “Kalifia y
Lokono” (Corte IDH, Sentencia de 25 de noviembre de 2015, Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam,
(ser. C) N° 309 (Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 131-132).

" Ver Corte IDH, cit. (n. 2), parr. 35, 116.
12 Ver NAVARRO, cit. (n. 4), pp. 215-216.
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derechos basicos, como el derecho a la identidad cultural y la supervivencia misma
de las comunidades indigenas y sus miembros”.!"* En seguida, agregd que el objeto
de la controversia no radica en el derecho del pueblo Xucuru sobre sus territorios
tradicionales, sino en el incumplimiento de las obligaciones positivas de Brasil
para garantizar ese derecho, y en la carencia de seguridad juridica sobre dichos
territorios derivadas de su falta de saneamiento.'* Al respecto, la Corte sefialdo que
este ultimo “no sélo implica el desalojo de terceros de buena fe o de personas
que ocupen ilegalmente los territorios demarcados y titulados, sino garantizar su
posesion pacifica y que los bienes titulados carezcan de vicios ocultos, esto es,
libre de obligaciones o gravamenes en beneficio de terceras personas”.'> La Corte
reiteré que no siempre que colisionen los derechos de propiedad de los indigenas
y de los no indigenas, sean estos particulares o el estado correspondiente, debera
necesariamente prevalecer el primero sobre el segundo.!'® En estos casos:

(...) habra de valorarse caso por caso la legalidad, necesidad,
proporcionalidad y el logro de un objetivo legitimo en una
sociedad democratica (utilidad publica e interés social),
para restringir el derecho de propiedad privada, por un lado,
o el derecho a las tierras tradicionales, por el otro, sin que
la limitacion a este ultimo, implique la denegacion de su
subsistencia como pueblo.!”

13 Corte IDH, cit. (n. 2), parr. 115. Respecto a este punto, la sentencia hizo referencia a “Yakye Axa”
(Corte IDH, Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay, cit. (n. 10), parr. 147) y “Kuna de Madungandi
y Embera de Bayano” (Corte IDH, Sentencia de 14 de octubre de 2014, Pueblos indigenas Una de
Madungandi' y Embera de Banano y sus miembros vs. Panamd, (ser. C) N° 284 (Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 18).

4 Ver Corte IDH, cit. (n. 2), parr. 120, 150.

15 Tbid., parr. 124. Como indic¢ el tribunal, los procesos administrativos de demarcacion, delimitacion,
titulacion y saneamiento de territorios indigenas son mecanismos que dan seguridad juridica y proteccion
al derecho de propiedad colectiva.

En cuanto a la obligacion de saneamiento, la sentencia cité a “Garifuna de Punta Piedra ¢/ Honduras”
(Corte IDH, Sentencia de 8 de octubre de 2015, Comunidad Garifuna de Punta Piedray sus miembros
vs. Honduras, (ser. C) N° 304 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 181),
el primer caso de la Corte que hizo referencia a este deber estatal en su jurisprudencia sobre propiedad
colectiva.

16 Al respecto, la sentencia no solo hizo referencia a “Yakye Axa” (Corte IDH, cit. (n. 10), parr. 143,
144, 146, 149, 151, 217), sino que también a “Kalifia y Lokono” (Corte IDH, Pueblos Kaliiia y Lokono
vs. Surinam, cit. (n. 10), parr. 155, 158). Ver Posenaro, cit. (n. 1), pp. 158-159.

17 Corte IDH, cit. (n. 2), parr. 125.

Con citas a “Yakye Axa” (Corte IDH, cit. (n. 10), parr. 146), “Sawhoyamaxa” (Corte IDH, cit. (n. 10),
parr. 136) y “Kalifia y Lokono” (Corte IDH, cit. (n. 10), parr. 156), la Corte recordd que esta tarea le
corresponde exclusivamente al estado, en cuyo cumplimiento debera tener presente que la propiedad
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El tribunal puntualizd que es conveniente “hacer una distinciéon entre
la ponderacion de derechos que en ocasiones resultara necesaria durante un
proceso de reconocimiento, demarcacion y titulacion de los derechos territoriales
de los pueblos interesados; y el proceso de saneamiento”, pues “[e]ste Ultimo
normalmente requerird que los derechos de propiedad colectiva ya hayan sido
definidos”.!® Teniendo en consideracion que la Constitucion de Brasil, tal como
ha sido interpretada por el Supremo Tribunal Federal, le otorga preeminencia a los
derechos de los pueblos indigenas frente a ocupantes no indigenas y terceros de
buena fe, la Corte estimd que no correspondia realizar dicha ponderacion en este
caso.!” Subray6, asimismo, que en Brasil la titulacion de un territorio indigena es
declarativa, y no constitutiva, del derecho de propiedad colectivo respectivo, y
que la demarcacion es un acto estatal que protege dicho derecho, no que lo crea.”
En otras palabras, para la Corte este es un caso esencialmente de saneamiento.?!
Por esta razon, concluyd que la controversia radica en determinar si las acciones
estatales fueron efectivas para garantizar ese reconocimiento del derecho de
propiedad indigena y el impacto que tuvo sobre este la demora en resolver las
acciones interpuestas por terceros no indigenas.?

Concordando con Victoria TauLi-Corpuz, relatora especial de la ONU para
los derechos de los pueblos indigenas y perita en este caso, la Corte sefialo que el
procedimiento de demarcacion, delimitacion, titulacion y saneamiento es efectivo
en la medida que sea “pronto y capaz de regularizar y garantizar el derecho de
los pueblos indigenas a usar y gozar de sus territorios de forma pacifica”, y que
“esto no se limita a la titulacion formal de la propiedad colectiva, pero incluye el
desalojo de las personas no indigenas presentes en dicho territorio”.”® Como ya lo
habia indicado en “Kuna de Madungandi y Embera de Bayano”,** la complejidad
del asunto no puede justificar un retardo en dicho procedimiento.”® Sin perjuicio

sobre la tierra garantiza que dichos pueblos conserven su patrimonio cultural.
18 Corte IDH, cit. (n. 2), parr. 126.

19 Ibid., parr. 127.

2 Tbid., parr. 128.

2 NAVARRO, cit. (n. 4), p. 211. Ver también ibid., p. 212.

22 Ver Corte IDH, cit. (n. 2), parr. 129.

2 1bid., parr. 133.

Sobre la efectividad de estos procedimientos, la sentencia hizo referencias a “Awas Tingni” (Corte IDH,
cit. (n. 10), parr. 138, 150-153), “Yakye Axa” (Corte IDH, cit. (n. 10), parr. 63), “Garifuna Triunfo de
la Cruz” (Corte IDH, cit. (n. 10), parr. 227-228) y “Kalifia y Lokono” (Corte IDH, cit. (n. 10), parr.
153, 240). Ver Corte IDH, cit. (n. 2), parr. 130-132.

2 Ver Corte IDH, cit. (n. 13), parr. 181.

% Ver Corte IDH, cit. (n. 2), parr. 138; Esto, por cuanto: “(...) la garantia de plazo razonable debe ser
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de esto, el tribunal reconocié que en determinadas circunstancias el saneamiento
de los territorios indigenas puede ser una labor dificil, “atendiendo a factores tales
como la dimension del territorio, sus caracteristicas geograficas, la cantidad de
terceros presentes en el territorio a sanear, el perfil o caracteristicas de las personas o
grupos de personas a ser desalojadas, entre otros”.?® Segun la Corte, la complejidad
y costos del procedimiento correspondiente al pueblo Xucuru no explican que, a
casi tres décadas de iniciado, siga pendiente.?’

La sentencia resolvio que el retardo en el mencionado proceso administrativo
fue excesivo e injustificado, constituyendo una violacion del derecho a la garantia
judicial de plazo razonable que establece el articulo 8.1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.® Aun cuando la Corte reconocio los
esfuerzos realizados por Brasil para materializar los derechos del pueblo Xucuru, la
lentitud del proceso de demarcacion, delimitacion y titulacion, y particularmente el
saneamiento incompleto del territorio indigena, permitio la presencia de ocupantes
no indigenas.” Por este motivo, el tribunal declaré que el accionar del estado no
fue efectivo para garantizar los derechos de propiedad y proteccion judicial de los
Xucuru, incumpliendo los articulos 21 y 25 del Pacto de San José de Costa Rica,
en relacion con su articulo 1.1.3° La Corte considerd que, en este caso, la parte
lesionada era el pueblo indigena.’!

inter-pretada y aplicada con el fin de garantizar las reglas del debido proceso legal consagrado en el
articulo 8 de la Convencién Americana, en procesos de naturaleza administrativa, mas aun cuando a
través de estos se pretende proteger, garantizar y promover los derechos sobre los territorios indigenas,
a través de los cuales se puedan llevar a cabo los procesos de reconocimiento, titulacion, demarcacion
y delimitacion de su propiedad territorial.” Ibid., parr. 136.

En este parrafo, la Corte no solo volvid a hacer referencia a “Awas Tingni” (Corte IDH, cit. (n. 10),
parr. 138) y “Garifuna Triunfo de la Cruz” (Corte IDH, cit. (n. 10), parr. 227, 251), sino también a
“Sawhoyamaxa” (Corte IDH, cit. (n. 10), parr. 96-97).

26 Corte IDH, cit. (n. 2), parr. 139.

27 Tbid., parr. 138, 140, 141.

28 Tbid., parr. 149.

Para el analisis de la conducta estatal que hizo la Corte ver ibid., parr. 143, 145-147, 149.
2 Ver ibid., parr. 150-151, 153-154.

30 Ver ibid., parr. 155-156, 159, 161-162.

31 Ver ibid., parr. 187.

Asi también ocurri6 en “Kichwa de Sarayaku” (Corte IDH, cit. (n. 10), parr. 231). En otros casos,
como “Kuna de Madungandi y Embera de Bayano” (Corte IDH, cit. (n. 13), parr. 209), “Garifuna de
Punta Piedra” (Corte IDH, cit. (n. 15), parr. 317), “Garifuna Triunfo de la Cruz” (Corte IDH, cit. (n.
10), parr. 257) y “Kalifia y Lokono” (Corte IDH, cit. (n. 10), parr. 273), el tribunal consider6 tanto a
la comunidad como a sus miembros como partes lesionadas. Ver NAvARRO, cit. (n. 4), p. 219.



Comentarios de jurisprudencia 197

III. LHAKA HONHAT Y LA PARTICIPACION EFECTIVA

Dos afios después de emitir su sentencia en “Xucuru”, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos resolvid otro caso mas sobre propiedad indigena. Esta
vez en contra de Argentina, declarando su responsabilidad internacional por
el incumplimiento de los articulos 21 y 26 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, entre otras disposiciones de ese tratado. Vale decir, del
derecho a la propiedad colectiva y ciertos derechos econdmicos, sociales y
culturales. “Lhaka Honhat” involucré a indigenas pertenecientes principalmente
a la etnia Wichi,* agrupados en la Asociacion de Comunidades Aborigenes Lhaka
Honhat. El reclamo de propiedad colectiva de estas comunidades comenz6 en 1984
y fue formalizado en 1991. Por tanto, llevaba cerca de 35 afios inconcluso para
la fecha de la sentencia. En dicho periodo, el estado adoptod diversas normas y
medidas que avanzaron en el reconocimiento de la propiedad indigena, y acciones
judiciales interpuestas por la asociacion Lhaka Honhat.** La construccion de un
puente internacional en el territorio indigena, sin que se realizara previamente el
correspondiente proceso de consulta a las comunidades, y distintas actividades
desarrolladas por terceros en dicho territorio, como cria de ganado, instalacion de
cercados y tala ilegal, también fueron parte de los hechos discutidos en este caso.**

32 Reunidos en mas de 130 comunidades, cuyos integrantes pertenecen a los pueblos Wichi (Mataco),
Iyjwaja (Chorote), Komlek (Toba), Niwackle (Chulupi) y Tapy’y (Tapiete), y que habitan un territorio
de alrededor de 643.000 hectareas, ubicado en el Departamento de Rivadavia, Provincia de Salta, el cual
limita con Bolivia y Paraguay. Dada la constante fragmentacion y fusiéon comunitaria que caracteriza a
estos pueblos, propio de su estructura social ancestral, el nimero de estas comunidades ha ido variando
en el tiempo.

Ver Corte IDH, Sentencia de 6 de febrero de 2020, “Comunidades indigenas miembros de la Asociacion
Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs. Argentina”; (ser. C) N° 400 (Fondo, Reparaciones y Costas), parr.
33, 47-52.

33 Descritas en ibid., parr. 53-88.

3% En los lotes habitados por los miembros de la asociacion habia ocupantes no indigenas, llamados
“criollos” en esta disputa, y que no fueron parte del proceso. Ver Roncont, Liliana; BARRACO, Maria,
“La consolidacion de los DESCA en la Corte Interamericana de Derechos Humanos: reflexiones a
proposito del caso Lhaka Honhat vs. Argentina”, Revista de Facultad de Derecho de la Universidad de
la Republica, 2021, Vol. 50, pp. 9-10. A pesar de no ser parte formal de esta, si estaban involucrados
en un sentido material en el conflicto sustantivo relacionado con el derecho de propiedad, por lo que la
Corte decidi6 tener en cuenta su situacion a fin de analizar adecuadamente el caso y evaluar el traslado
y las medidas de reparacion que pudieran corresponder en favor de dichas personas, a quienes equipard
con la poblacion campesina, por sufrir desproporcionadamente de pobreza, hambre y malnutricion. Ver
Corte IDH, cit. (n. 32), parr. 36-37, 43-46, 51-52, 90, 117, 121, 134-1309.

El Art. 1 de la Declaracion de la ONU sobre los Derechos de los Campesinos y de Otras Personas
que Trabajan en las Zonas Rurales, que cita la sentencia, define a esta poblacion como, “toda persona
que se dedique o pretenda dedicarse, ya sea de manera individual o en asociacion con otras o como
comunidad, a la produccion agricola en pequefia escala para subsistir o comerciar y que para ello
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“Lhaka Honhat” fue la primera disputa vinculada a un pueblo indigena que la
Corte fall6 en contra de Argentina.** Aligual que en “Xucuru”, el tribunal se encontr6
frente a un estado que reconoce constitucionalmente a los indigenas la propiedad
comunitaria de las tierras que tradicionalmente ocupan, las que declara inalienables
yno susceptibles de gravamenes o embargos en su carta fundamental.* En Argentina,
el Instituto Nacional de Asuntos Indigenas (INAI) es el encargado de adjudicar
tierras a estos pueblos, calificados en su Constitucion como preexistentes étnica y
culturalmente.’” Como ya es habitual, en “Lhaka Honhat” el tribunal nuevamente
comenzod con un recuento de su jurisprudencia sobre propiedad indigena y tribal.*®
Citando a “Yakye Axa”,* sefialo que este derecho “protege no sdlo el vinculo de
las comunidades indigenas con sus territorios, sino también ‘los recursos naturales
ligados a su cultura que ahi se encuentren, asi como los elementos incorporales
que se desprendan de ellos’.* En esta parte de la sentencia, la Corte reiterd los
principios de interpretacion evolutiva y pro homine, que le han permitido elaborar
su jurisprudencia sobre pueblos indigenas y tribales, teniendo en consideracion
otros instrumentos internacionales, como el Convenio N° 169 de la OIT, e incluso
el Convenio N° 107 de la misma organizacion internacional, que el tribunal estimo
pertinentes a este caso en razon del prolongado periodo de tiempo que abarco,

recurra en gran medida, aunque no necesariamente en exclusiva, a la mano de obra de los miembros
de su familia o su hogar y a otras formas no monetarias de organizacion del trabajo, y que tenga un
vinculo especial de dependencia y apego a la tierra” Corte IDH, cit. (n. 32), nota 138 en parr. 136.
En su voto parcialmente disidente, el juez Humberto SiERRA agregd que, “es necesario repensar la
dinamica de los procesos sobre derechos de la poblacion indigena y tribal [...] que afectan o involucran
a grupos de colonos, campesinos o criollos, que como terceros no tienen participacion directa en el
proceso”, y que “viven en similares condiciones de pobreza y precariedad” que esta en los territorios
indigenas y tribales. V. SIERRA, voto en ibid., parr. 13-14.

35 Ver RoNcoNt y BARRACO, cit. (n. 34), p. 9.

3¢ Ver Constitucion de la Nacion Argentina. Boletin Oficial, 23 de agosto de 1994 (Argentina), Art. 75
Ne 17.

En “Lhaka Honhat” (Corte IDH, cit. (n. 32), parr. 10), la Corte realizé una visita in situ, lo que no
ocurri6 en “Xucuru”. El tribunal habia hecho estas visitas en varios casos desde “Kichwa de Sarayaku”
(Corte IDH, cit. (n. 10), parr. 18-21), incluyendo “Garifuna de Punta Piedra” (Corte IDH, cit. (n. 15),
parr. 19), “Garifuna Triunfo de la Cruz” (Corte IDH, cit. (n. 10), parr. 15-6) y “Kalifia y Lokono”
(Corte IDH, cit. (n. 10), parr. 14).

37 Corte IDH, cit. (n. 32), parr. 54.
38 Corte IDH, cit. (n. 32), parr. 92-98.
3 Corte IDH, cit. (n. 10), parr. 137.

40 Corte IDH, cit. (n. 32), parr. 94. En este parrafo, la Corte también hizo referencia a “‘Saramaka” (Corte
IDH, cit. (n. 10), parrs. 121-122, 129), “Kichwa de Sarayaku” (Corte IDH, cit. (n. 10), parr. 145), “Kuna
de Madungandi y Embera de Bayano” (Corte IDH, cit. (n. 13), parrs. 111-112), “Garifuna de Punta
Piedra” (Corte IDH, cit. (n. 15), parr. 165), “Garifuna Triunfo de la Cruz” (Corte IDH, cit. (n. 10), parr.
100) y “Kalifia y Lokono” (Corte IDH, cit. (n. 10), parr. 115).
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y del hecho que Argentina ratificara en su momento ambos tratados. Ademas de
estos acuerdos internacionales, el tribunal tuvo en consideracion la Declaracion de
la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y la Declaracion Americana
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.*!

En este caso, el derecho de propiedad de las comunidades indigenas no estuvo
en discusion, por lo que la labor de la Corte se limitd a determinar si la conducta
estatal brind6 una seguridad juridica adecuada a ese derecho y permitio su libre
gjercicio y goce.* A fin de evaluar dicho comportamiento, el tribunal reiteré ciertas
pautas de su jurisprudencia en la materia. Entre estas, menciond la obligacion
de titulacion u otra forma de reconocimiento estatal del derecho de propiedad
consagrado en favor de los pueblos indigenas en el articulo 21 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, que les otorgue seguridad juridica a estos
respecto de terceros o del estado mismo, para lo cual la posesion tradicional de
sus tierras debiera bastar; y el deber de adaptar el derecho interno que contempla
el articulo 2 de este tratado, a través de medidas legislativas y administrativas
que permitan establecer un mecanismo efectivo, que cumpla con las reglas del
debido proceso de los articulos 8 y 25 de dicho acuerdo internacional, a fin de
materializar los derechos territoriales de tales pueblos.* Como en “Xucuru”,* la
Corte insistio en que los pueblos indigenas tienen derecho a no ser sujetos a una
demora irrazonable para una solucion definitiva de su reclamo territorial.*

El tribunal confronto6 el actuar de Argentina con estas pautas,*® y llego a la
conclusion de que el derecho de propiedad colectiva de las comunidades agrupadas
en Lhaka Honhat “no se encuentra plenamente concretado o garantizado, pese a
que han transcurrido mas de 28 afios desde los primeros reclamos que pueden
ser examinados por la Corte (i.e., el formal de 1991)”.#” Tal como hiciera con

41 Corte IDH, cit. (n. 32), nota 91 en parr. 93. Asi lo hizo, por ejemplo, en “Lhaka Honhat” (ibid., nota
110 en parr. 98), donde cito6 al Art. 26.1 de 1a Declaracion de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas. Mas adelante, la sentencia hara referencia a este instrumento y a la Declaracion Americana
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas en relacion con el derecho a la identidad cultural de los
pueblos indigenas.

4 Corte IDH, cit. (n. 32), parr. 114, 117.

4 Corte IDH, cit. (n. 32), parr. 115-116. En este punto, la sentencia cito a “Awas Tingni” (Corte IDH,
cit. (n. 10), parr. 138), “Yakye Axa” (Corte IDH, cit. (n. 10), parrs. 85, 143), “Sawhoyamaxa” (Corte
IDH, cit. (n. 10), parr. 128), “Kuna de Madungandi y Embera de Bayano” (Corte IDH, cit. (n. 13), parr.
192), “Garifuna Triunfo de la Cruz” (Corte IDH, cit. (n. 10), parr. 206), “Kalifia y Lokono” (Corte IDH,
cit. (n. 10), parr. 133) y “Xucuru” (Corte IDH, cit. (n. 2), parr. 130).

4 Corte IDH, cit. (n. 2), parr. 139. Y antes, en “Yakye Axa” (Corte IDH, cit. (n. 10), parr. 85).

4 Ver Corte IDH, cit. (n. 32), parr. 116.

46 Como puede verse en Corte IDH, cit. (n. 32), parr. 123-133, 140-150.

47 Corte IDH, cit. (n. 32), parr. 148; también parr. 123.
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Brasil en “Xucuru”, el tribunal valoro los esfuerzos de Argentina por proteger ese
derecho, reconocido constitucionalmente.*® No obstante, los estimo insuficientes,
resolviendo que el estado demandado incumpli6 el articulo 21 del Pacto de San
José de Costa Rica, en relacion con sus articulos 1.1, 2, 8.1 y 25.1.%° De acuerdo
al tribunal, Argentina también viold su obligacion internacional de asegurar la
participacion efectiva de las comunidades indigenas asociadas en Lhaka Honhat,
de conformidad con sus costumbres y tradiciones, respecto de la construccion
del puente internacional que une Argentina y Paraguay, y de sus obras conexas.
La Corte recordd que para las obras o actividades que se van a llevar a cabo
en territorios indigenas, el estado debe respetar los requisitos comunes a toda
limitacion del derecho de propiedad que, por razones de utilidad ptblica o interés
general, permite el articulo 21 del Pacto de San José de Costa Rica, “lo que implica
el pago de una indemnizacion”.>

Ademas de estos requisitos, el tribunal menciond tres garantias que
debe cumplir el estado: primero, informar al pueblo indigena correspondiente
de los proyectos que se van a llevar a cabo en su territorio, para lo cual debe
comunicarse constantemente con este, realizando consultas de buena fe, a través
de procedimientos culturalmente adecuados y que tengan como fin llegar a un
acuerdo; segundo, garantizar que no se otorgara ninguna concesion dentro de dicho
territorio, a menos que entidades independientes y técnicamente capaces realicen
un estudio previo de impacto social, bajo supervision estatal; y, tercero, velar
porque el pueblo indigena se beneficie razonablemente de las obras o actividades
que se realicen en su territorio.”’ Conforme a la Corte:

Si bien la Convenciéon no puede interpretarse de modo que
impida al Estado realizar, por si o a través de terceros, proyectos

* Corte IDH, cit. (n. 32), parr. 147-149, 160.
% Corte IDH, cit. (n. 32), parr. 151, 164, 166-168.

0 Corte IDH, cit. (n. 32), parr. 174. Aqui el tribunal cit6 a “Saramaka” (Corte IDH, cit. (n. 10), parr.
139).

St Corte IDH, cit. (n. 32), parr. 174. Las referencias de este parrafo incluyeron a “Saramaka” (Corte
IDH, cit. (n. 10), parr. 129, 133), “Kichwa de Sarayaku” (Corte IDH, cit. (n. 10), parr. 186) y “Kalifia y
Lokono” (Corte IDH, cit. (n. 10), parr. 201, 207, 215). Asimismo, citd a “Medio ambiente y derechos
humanos” (Corte IDH, 15 de noviembre de 2017, Opinién Consultiva 23/17 (ser. A) No. 23, Medio
ambiente y derechos humanos (obligaciones estatales en relacion con el medio ambiente en el marco de
la proteccion y garantia de los derechos a la vida y a la integridad personal - interpretacion y alcance de
los articulos 4.1 y 5.1, en relacion con los articulos 1.1 y 2 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos), parr. 162), en la cual el tribunal detallé en que consiste la obligacion de requerir y aprobar
estudios de impacto ambiental (Corte IDH, Opinion Consultiva 23/17 (ser. A) No. 23, parr. 156-173),
expuesta por primera vez en “Saramaka” (Corte IDH, cit. (n. 10), parr. 129).
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y obras sobre el territorio, el impacto de los mismos no puede en
ningun caso negar la capacidad de los miembros de los pueblos
indigenas y tribales a su propia supervivencia.*?

Para el tribunal, tratindose de un puente internacional, la obra involucra
un ejercicio de la soberania estatal y no puede sino calificarse como de relevancia
nacional, en términos de transito y de comercio. Correspondia, por tanto, hacer una
evaluacion cuidadosa, que tuviera en cuenta sus implicancias econdmicas para todo
el pais. Por muy importante que fuere la obra, el estado no deja de estar obligado
a consultar a las comunidades indigenas involucradas; que es justamente lo que no
ocurrid en este caso, motivo por el cual la Corte resolvio que Argentina incumplio
los articulos 21 y 23.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.>* A
proposito del deber de consulta previa, libre e informada, el tribunal aprovecho de
clarificar en esta sentencia que:

(...) no siempre actividades tendientes solo al adecuado
mantenimiento o mejora de obras requeriran arbitrar procesos de
consulta previa. Lo contrario podria implicar un entendimiento
irrazonable o excesivo de las obligaciones estatales correlativas
a los derechos de consulta y participacion, cuestion que debe
evaluarse de acuerdo con las circunstancias particulares.>

Finalmente, la sentencia consider6 injustificada la demora de la Corte de
Justicia de Salta en fallar ciertas acciones presentadas por la asociacion Lhaka
Honhat en contra de la adjudicacion provincial de parcelas, lo que la llevo a concluir
que Argentina viold la garantia judicial de plazo razonable del articulo 8.1 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con su articulo 1.1.%°

Como en “Xucuru”, la Corte considerd6 como parte lesionada a las
comunidades indigenas respectivas. En este caso, a las aproximadamente 130
asentadas en el territorio correspondiente a la asociacion que las agrupa.®® Como
apoyo a esta solucion, la sentencia cito a “Titularidad de derechos de las personas
juridicas en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”.?’

52 Corte IDH, cit. (n. 32), parr. 175. En esta frase la Corte hizo referencias a “Saramaka” (Corte IDH,
cit. (n. 10), parr. 129) y “Kalifia y Lokono” (Corte IDH, cit. (n. 10), parr. 201, 214).

53 Corte IDH, cit. (n. 32), parr. 180-184.
5% Corte IDH, cit. (n. 32), parr. 179.

55 Ibid., parr. 300-302, 305.

56 Ibid., parr. 309.

57 Ibid., parr. 30.
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1V. UN ENFOQUE DIFERENTE PARA LA IDENTIDAD CULTURAL

En “Lhaka Honhat”, la Corte Interamericana de Derechos Humanos opto
por analizar el derecho a la identidad cultural a partir del articulo 26 del Pacto de
San José de Costa Rica, y no ya desde el articulo 21 de este tratado, como lo habia
hecho en casos anteriores relativos a pueblos indigenas y tribales.*® A partir de los
principios de interpretacion evolutiva y pro homine del articulo 29 del Pacto de
San José de Costa Rica, y del corpus iuris internacional aplicable en la materia, el
tribunal reafirmé su competencia para resolver incumplimientos a esta disposicion,
que es el tnico articulo que contempla el Capitulo III de dicho tratado, titulado
“Derechos econdmicos, sociales y culturales”.” Como indicé en esta sentencia:

Ver CorTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUuMANOS, 26 de febrero de 2016, Opinién Consultiva 22/16
(ser. A) No. 22, “Titularidad de derechos de las personas juridicas en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos”, (Interpretacion y alcance del articulo 1.2, en relacion con los articulos 1.1, 8,
11.2,13, 16, 21,24, 25, 29, 30, 44, 46, y 62.3 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
asi como del articulo 8.1 Ay B del Protocolo de San Salvador), parr. 72, en linea: https://www.corteidh.
or.cr/docs/opiniones/seriea_22 esp.pdf. En el mismo sentido ver Corte IDH, cit. (n. 32), parr. 154.
Respecto a la evolucion de la jurisprudencia de la Corte en este punto ver Corte IDH, cit. (n. 57),
parr. 72-84.

8 Fuera de su jurisprudencia relativa a la propiedad colectiva, hasta esta sentencia, el tribunal habia
generalmente ligado la identidad cultural de los pueblos indigenas y tribales a sus territorios y tierras.
Ver: Corte IDH, Sentencia de 25 de mayo de 2010, Chitay Nech vs. Guatemala, (ser. C) N° 212
(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 147); Corte IDH, Sentencia de 29 de
mayo de 2014, Norin Catriman y otros (dirigentes, miembros y activistas del pueblo indigena Mapuche)
vs. Chile, (ser. C) N° 279 (Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 204; Corte IDH, Sentencia de 30 de
noviembre de 2016, Miembros de la Aldea Chichupac y comunidades vecinas del Municipio de Rabinal
vs. Guatemala, (ser. C) N° 328 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), nota 192
en parr. 176; y Corte IDH, Sentencia de 31 de agosto de 2021, Buzos Miskitos (Lemoth Morris y otros)
vs. Honduras; (ser. C) N° 432, parr. 101. Cfr. Corte IDH, Sentencia de 23 de junio de 2005, Yatama
vs. Nicaragua, (ser. C) N° 127 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 227.
Con posterioridad a “Lhaka Honhat”, 1a Corte reiter6 el criterio adoptado en este caso en “Kaqchikel de
Sumpango”. Ver Corte IDH, Sentencia de 6 de octubre de 2021, Pueblos indigenas Maya Kagchikel de
Sumpango y otros vs. Guatemala; (ser. C) N° 440 (Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 119-120, 125.

% Ver Corte IDH, cit. (n. 32), parr. 195-201.

“Lagos del Campo” fue la primera sentencia en que la Corte declard la violacion de un derecho
econdmico, social y cultural. Ver Corte IDH, Sentencia de 31 de agosto de 2017, Lagos del Campo
vs. Peru; (ser. C) N° 340 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas). “Lhaka Honhat”
(Corte IDH, cit. (n. 32), parr. 180-1, 184) cita en mas de una oportunidad esta decision.

En cuanto a la justiciabilidad de los derechos econdémicos, sociales y culturales en la jurisprudencia de
la Corte, ver FERRER Mac-GREGOR, Eduardo, La justiciabilidad de los derechos economicos, sociales,
culturales y ambientales en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, CNDH, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, Ciudad de México, 2017, pp. 53-201; y DE Paz, cit. (n. 1), pp.
32-33, 146-167.

El voto parcialmente disidente del juez Eduardo Vio ilustra bien el debate que se ha mantenido al
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La Corte entiende que el derecho a la identidad cultural tutela la
libertad de las personas, inclusive actuando en forma asociada
o comunitaria, a identificarse con una o varias sociedades,
comunidades, o grupos sociales, a seguir una forma o estilo de
vida vinculado a la cultura a la que pertenece y a participar en
el desarrollo de la misma. En ese sentido, el derecho protege los
rasgos distintivos que caracterizan a un grupo social, sin que
ello implique negar el caracter historico, dindmico y evolutivo
de la cultura.®

En esto, el tribunal sigui6 la definicion de cultura del preambulo de la
Declaracion Universal sobre la Diversidad Cultural, adoptada por la Conferencia
General de la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia
y la Cultura, el 2 de noviembre de 2001. Le., “el conjunto de los rasgos distintivos
espirituales y materiales, intelectuales y afectivos que caracterizan a una sociedad
0 a un grupo social y que abarca, ademas de las artes y las letras, los modos de
vida, las maneras de vivir juntos, los sistemas de valores, las tradiciones y las
creencias™.®! Destacd, asimismo, lo dispuesto en el articulo 4 de dicha declaracion:
“[1]a defensa de la diversidad cultural es un imperativo ético, inseparable del respeto
de la dignidad de la persona humana. Ella supone el compromiso de respetar los
derechos humanos y las libertades fundamentales, en particular los derechos de las
personas que pertenecen a minorias y de los pueblos indigenas”.®

Para la Corte, este derecho identitario es parte de otro: el derecho a participar
en la vida cultural. En apoyo de esta aproximacion, la sentencia no solo cit6 los
articulos 30, 45.f, 47 y 48 de la Carta de la OEA, sino que el articulo XIII de la
Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, el articulo
14.1.a del Protocolo de San Salvador, el articulo 27.1 de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, el articulo 15.1.a del Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales y el articulo 27 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, ademas de la Constitucion Argentina y otras cartas
fundamentales de América Latina, asi como pronunciamientos del Comité de

respecto, incluso dentro de la Corte. Ver, en general, el voto de Vio, en Corte IDH, cit. (n. 32). En el
mismo sentido, ver el voto de SIERRA en misma sentencia, parr. 10-11.

Sobre este asunto, en general, ver UBEDA DE TORRES, Amaya, “Justiciability and Social Rights”, en
BmNDER, Christina; HOFBAUER, Jane; Piovesan, Flavia; y UBEDA DE TORRES, Amaya, (eds.), Research
Handbook on International Law and Social Rights, Edward Elgar Publishing, Cheltenham, 2020, pp.
43-55.

8 Corte IDH, cit. (n. 32), parr. 240.
o1 Tbid., parr. 237.
62 Tbid., nota 236 en parr. 238.
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Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales.®

En lo que respecta a los pueblos indigenas, la sentencia reiter6 la importancia
cultural que tienen los recursos naturales existentes en sus territorios, cuyo manejo
por estas comunidades “debe entenderse, al menos en términos aprioristicos,
favorable a la preservacion del ambiente”.® La estrecha vinculacion entre la
identidad cultural de los pueblos indigenas y el medio ambiente fue ilustrada con
algunas referencias a la jurisprudencia de la Corte,” ademas de diversas citas a
instrumentos del corpus iuris internacional, como los articulos 4.1, 7.1 y 23 del
Convenio N° 169 de la OIT, los articulos 20.1, 29.1 y 32.1 de la Declaracion
de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, el articulo XIX de la
Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, entre otros.®
Estos supuestos conceptuales le sirvieron al tribunal para evaluar la conducta del
estado demandado, en lo que dice relacion con la introduccion de ganado, la tala
ilegal y la instalacion de alambrados por ocupantes no indigenas, concluyendo que
“hubo un impacto relevante en el modo de vida de las comunidades indigenas
respecto de su territorio”.®” En su analisis, sefialo que:

(...) es preciso dejar sentado que, dado el caracter evolutivo y
dinamico de la cultura, pautas culturales propias de los pueblos
indigenas pueden ir modificandose a lo largo del tiempo y a
partir de su contacto con otros grupos humanos. Desde luego,
ello no priva a los pueblos respectivos de su caracter indigena.
A su vez, esta caracteristica dinamica no puede, por si misma,
llevar a negar la ocurrencia, segun los casos, de reales dafos a
la identidad cultural”.®®

En los hechos, el tribunal constatd que hubo cambios en la forma de vida
de las comunidades indigenas producidos por la interferencia no consentida en
su territorio de pobladores no indigenas y actividades ajenas a sus costumbres
ancestrales, que afectaron los “bienes naturales y ambientales de dicho territorio,
incidiendo en el modo tradicional de alimentacion de las comunidades indigenas y

 Corte IDH, cit. (n. 32), parr. 231-242.
% Tbid., parr. 250. Con cita a “Kalifia y Lokono” (Corte IDH, cit. (n. 10), parr. 173).
% Por ejemplo, “Xakmok Kasek” (Corte IDH, cit. (n. 10), parr. 282).

¢ Incluyendo algunas observaciones generales del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
y del Comité de Derechos Humanos. Corte IDH, cit. (n. 32), parr. 247-253.

7 Ibid., parr. 278. Las consideraciones que condujeron a la Corte concluyera lo anterior, en parr. 255-271.
8 Tbid., parr. 284.
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en su acceso al agua”, lesionando su identidad cultural.* Teniendo conocimiento
de esta situacion, el estado adoptd distintas medidas destinadas a solucionarla, las
cuales no fueron efectivas.”’ Como agreg6 la sentencia, “la falta de efectividad de
las acciones estatales se enmarca, ademas, en una situacion en la que el Estado
no ha garantizado a las comunidades indigenas la posibilidad de determinar,
libremente o mediante consultas adecuadas, las actividades sobre su territorio”.”!
Por esta razon, el tribunal resolvid que Argentina incumpli6 el derecho a participar
en su vida cultural contenido en el articulo 26 del Pacto de San José de Costa Rica,
en relacion con el articulo 1.1 de este acuerdo internacional.”

Sin embargo, no todos los jueces de la Corte estuvieron de acuerdo con
la aproximacion adoptada en este caso respecto de la identidad cultural de los
pueblos indigenas. En su voto parcialmente disidente, el juez Humberto SiErRrRA
senaldo que “(e)sta nueva interpretacion del articulo 26 de la Convencion como
fuente de derechos justiciables y autobnomos implica un cambio trascendental en la
fundamentacion de los derechos de los pueblos indigenas”, que los desfavorece.”
Como ahi explicd, su posicion no debe entenderse como contraria al reconocimiento
del derecho a la vida cultural. En su opinion, la violacion en este caso particular se
dio respecto del derecho de propiedad comunal, consagrado en el articulo 21 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y no de manera independiente
como un incumplimiento del articulo 26 de este tratado.” El juez SiErrA ofrecio
diversas razones en apoyo de su postura. Entre estas, resaltd que “en el presente
caso la controversia no reside en el derecho de las comunidades indigenas sobre
los territorios reclamados, sino sobre el accionar del Estado para hacer efectivo lo
acordado”.” Esto quizas explique que no se haya tenido en cuenta la relevancia
que la Corte le ha dado a la propiedad colectiva, tanto en su contenido como en
su alcance, en su jurisprudencia sobre el articulo 21 del Pacto de San José de
Costa Rica, la cual no solo ha desarrollado ciertas obligaciones estatales como
la delimitacion, titulacion y demarcacion, sino también derechos como el de la
identidad cultural, a la consulta previa y a un medio ambiente sano.”

Segtin el juez SiErRrA, al centro de esta jurisprudencia se encuentra “el
axioma tierra, cultura y recursos para asegurar la supervivencia”, razébn por

% Corte IDH, cit. (n. 32), parr. 283-284.

0 Corte IDH, cit. (n. 32), parr. 287.

I Ibid., parr. 288.

2 Ver Ibid., parr. 289.

3 SiERRA, voto en Corte IDH, cit. (n. 32), parr. 15.
™ Ibid., parr. 16.

> Tbid., parr. 17.

¢ Ver Ibid., parr. 17.
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la cual “una concepcion distanciada del articulo 21 de la Convencion, como la
que se propone en esta sentencia no so6lo es juridicamente incorrecta, sino que se
aparta de fundamentos antropologicos y socioldgicos esenciales que describen y
fundamentan la particularidad de las poblaciones indigenas y tribales”.”” Agregd
que, con la excusa de proteger directa y autobnomamente los derechos econémicos,
sociales y culturales a través del articulo 26 “se sujeta a dichos pueblos a las
mismas condiciones de la poblacion general, desconociendo sus caracteristicas
singulares, propias y diferenciadas”, pues para estos la propiedad de su territorio
no es “un privilegio para usar la tierra”, sino que “un derecho de cuya satisfaccion
depende su existencia”.”® Cambiar el sustento juridico del derecho a la identidad
cultural de los pueblos indigenas, del articulo 21 al 26 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, “no so6lo constituye un inadecuado entendimiento de
las particularidades de los derechos de los pueblos indigenas y tribales, sino que
también abre una peligrosa puerta a (la) incorrecta aproximacion de la efectividad
de las obligaciones estatales en torno a ellos”, puesto que al declarar una violacion
del articulo 21 habria un deber de cumplimiento inmediato por parte del estado,
lo que no ocurriria con las obligaciones que establece el articulo 26, que son de
naturaleza progresiva, como sefiala la misma disposicion: esto es, “exigibles en
funcion de la suficiencia de las politicas publicas y de la capacidad del Estado para
materializarlas”.”

V.ALGUNAS ACLARACIONES Y POSIBLES NUEVOS RUMBOS

Por mas de dos décadas, la Corte Interamericana ha desarrollado de manera
pretoriana ciertos derechos para los pueblos indigenas y tribales, a partir de lo
dispuesto en el articulo 21 del Pacto de San José de Costa Rica. “Xucuru”y “Lhaka
Honhat” son los ultimos eslabones de una cadena jurisprudencial, hoy consolidada.
De estas dos sentencias, la fallada en contra de Argentina es la que presenta mas
elementos novedosos. Uno de ellos, es la distincion que hace el tribunal entre pueblo
y comunidad indigena.® Citando el articulo VIII de la Declaracion Americana sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas, se puede encontrar la siguiente declaracion
en esta sentencia: “a efectos de este caso, la Corte entiende la palabra ‘comunidad’
como voz que designa una unidad, en cuya integracion hay personas o familias

77 Tbid., parr. 18.
8 Ibid., parr. 19.
™ Ibid., parr. 20.
8 Ver Corte IDH, cit. (n. 32), parr. 30.
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identificadas como indigenas, que pertenece a un ‘pueblo’ indigena, o a varios”.%!
Esta es una de las pocas clarificaciones que ha hecho el tribunal respecto a qué
entiende por pueblos indigenas y tribales.®? Por su parte, el juez Eduardo FERRER
Mac-GreGor explico la diferencia entre territorio y tierra en su voto razonado, que
adjunt6 a la sentencia recaida en “Lhaka Honhat”. Como ahi sefiala, la relacion
entre uno y otro es de género a especie.”> Segun el juez FERRER Mac-GREGOR, la
tierra estaria protegida en el articulo 21. El territorio, en tanto, al ser un concepto
mas general, que comprende a la tierra, pero no se agota en esta, involucra:

(...) otros elementos mas especificos que pueden ser tutelados
-como ocurri6 en el caso Lhaka Honhat- mediante los derechos
protegidos por el articulo 26 de la Convencion Americana en
lo atinente a los derechos sociales, culturales y ambientales.
Estos elementos incluyen el agua, la proteccion al ambiente,
los recursos que forman base de la alimentacion de los pueblos
indigenas, asi como el vinculo que tienen con el territorio como
manifestacion de su identidad cultural

Al respecto, el juez mexicano cit6 el articulo 13.2 del Convenio N° 169 de
la OIT. Este sefiala que el término tierra incluye al de territorio, el cual “cubre la
totalidad del habitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de
alguna otra manera”.®® El juez estuvo de acuerdo, asimismo, con la interpretacion
dada por la propia OIT al articulo 13 de este tratado. Esto es, que “el territorio es la
base de la economia y las estrategias de sustento, las instituciones tradicionales, el
bienestar espiritual y la identidad cultural particular de la mayoria de los pueblos
indigenas”.*® Con referencias a los articulos 25 y 26 de la Declaracion de la ONU
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, y a los articulos XIX y XXV de
la Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, FERRER
Mac-GREGOR coligio que “ambos conceptos (‘tierra’ y ‘territorio’), se encuentran
fuertemente interrelacionados, pero que no son estrictamente equivalentes”;

81 Ibid., nota 20 en parr. 30.

82 Lorez ESCARCENA, Sebastian, “Operacion Génesis: reflexiones en torno a la propiedad indigena y
tribal”, Estudios Socio-Juridicos, 2016, Vol. 18, N° 1, pp. 147-153.

8 Lopez, cit. (n. 82), pp. 153-6.
8 FERRER MAC-GREGOR, voto en Corte IDH, cit. (n. 32), parr. 12.
8 Ibid., parr. 13.

8 Tbid. Ver al respecto: ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TraBAJO (EdS.), Los derechos de los pueblos
indigenas y tribales en la practica: una guia sobre el Convenio Num. 169 de la OIT, Organizacion
Internacional del Trabajo, Ginebra, 2009, p. 19.
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en otras palabras, que “los términos presentan matices, siendo mas abarcador
el concepto de ‘territorio’, que denota el ejercicio de autonomia o jurisdiccion,
mientras que el de ‘tierra’ queda mas vinculado a la nocion de un bien material,
susceptible de ocupacion, tenencia o propiedad. El territorio abarca una dimension
cultural y una vinculacion espiritual”.?” Vale decir, el término tierra “implicaria un
espacio fisico” y por territorio “deberia entenderse la vida cultural, en un amplio
sentido, relacionada con ese espacio”.®® En apoyo de la relacion de género a especie
existente entre el territorio y la tierra, el juez mexicano cit6 los casos “Saramaka”®
y “Xakmok Kasek”.?%! Para la importancia del territorio en la identidad cultural
de los pueblos indigenas y tribales, en tanto, FERRER MAc-GREGOR citd a “Yakye
Axa™?, “Kichwa de Sarayaku™?, “Kuna de Madungandi y Embera de Bayano™**
y “Xucuru”.”” * En este contexto, ;cudl es la relevancia de la tierra para dichos
pueblos? Como explico el mismo juez en su voto razonado, “el derecho de
propiedad sobre la tierra permitid, en un entendimiento amplio de la propiedad
colectiva, la proteccion del territorio”.”” Por tanto, de su identidad cultural y de su
subsistencia como pueblos.”® Sin embargo, las afectaciones al territorio no solo se
refieren al derecho de propiedad.”” Seglin FERRER MAC-GREGOR:

(...) lo que clarifica la Corte IDH en el caso Lhaka Honhat es
que, por un lado, ‘la tierra’ como propiedad colectiva ancestral

87 FERRER MAC-GREGOR, voto en Corte IDH, cit. (n. 32), parr. 20. Ver también parr. 15-9.
88 FERRER MAC-GREGOR, voto en Corte IDH, cit. (n. 32), parr. 24.

% Ver Corte IDH, cit. (n. 10), nota 63 en parr. 82.

% Ver Corte IDH, cit. (n. 10), parr. 114.

1 Ver FERRER MAC-GREGOR, voto en Corte IDH, cit. (n. 32), parr. 21.

%2 Ver Corte IDH, cit. (n. 10), parr. 135.

% Ver Corte IDH, cit. (n. 10), parr. 149.

% Ver Corte IDH, cit. (n. 13), parr. 112.

% Ver Corte IDH, cit. (n. 2), parr. 115.

% Ver FERRER MAC-GREGOR, voto en Corte IDH, cit. (n. 32), parr. 22-24.

7 Ibid., parr. 26.

Respecto a este punto, el juez FERRER MAC-GREGOR Vvolvid a citar a “Yakye Axa” (Corte IDH, cit. (n.
10), parr. 137), y agregé referencias a “Sawhoyamaxa” (Corte IDH, cit. (n. 10), parr. 118), “Kuna de
Madungandi y Embera de Bayano™ (Corte IDH, cit. (n. 13), parr. 112), “Garifuna de Punta Piedra” (Corte
IDH, cit. (n. 15), parr. 167), “Garifuna Triunfo de la Cruz” (Corte IDH, cit. (n. 10), parr. 101), “Kalifia y
Lokono” (Corte IDH, cit. (n. 10), parr. 124) y “Xucuru” (Corte IDH, cit. (n. 2), parr. 116). Ver también
el voto de FERRER MAC-GREGOR, en Corte IDH, cit. (n. 32), parr. 25.

% Ver ibid., parr. 23.
% Ver ibid., parr. 27.
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indigena tiene un contenido que puede ser protegido por el
articulo 21 del Pacto de San José. Por otro lado, al analizar en un
capitulo por separado los DESCA,'* se distingue recursos como
el agua, los productos que forman parte de la dieta tradicional
y el entorno natural, como forma de expresion cultural y de su
identidad, como elementos que si bien estan conectados con
la ‘tierra’ son, en realidad, parte del concepto de ‘territorio’,
elemento que es mucho mas amplio y comprensivo desde el
punto de vista de la cosmovision de las comunidades indigenas
dada la estrecha relacion que mantienen con su territorio.'”!

En otras palabras, “la evolucion de la jurisprudencia interamericana, que
ha derivado en un entendimiento autonomo de los DESCA, ayuda a resaltar las
diferencias y matices mencionados, y a efectuar un examen mas preciso: no
siempre sera necesario o pertinente reconducir al derecho de propiedad lesiones
a derechos asociadas al territorio. La sentencia sobre el caso Lhaka Honhat es
muestra de esto”.!%?

Sin embargo, es este ultimo aspecto el que mas llama la atencion de esta
decision judicial. Me refiero al sustento positivo que le da la Corte al derecho a la
identidad cultural. Hasta “Lhaka Honhat”, este tribunal habia entendido que dicho
derecho estaba asociado a la proteccion de la propiedad contemplada en el articulo
21 del Pacto de San José de Costa Rica.'® En esta sentencia, en cambio, lo ubico
en el articulo 26 de este tratado. En esto, la novedad de “Lhaka Honhat” no es
completa en la jurisprudencia interamericana sobre propiedad colectiva, pues en
“Kichwa de Sarayaku'™ la Corte ya habia calificado a la identidad cultural como
un derecho colectivo autdbnomo.'” No obstante, y a diferencia de esta sentencia,

100 Esto es, los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales.
191 Tbid., parr. 28. Ver también parr. 29, 32-34, 40.
12 Tbid., parr. 41. Ver también parr. 86.

193 Asi lo dijo en “Awas Tingni” (Corte IDH, cit. (n. 10), parr. 149), “Moiwana” (Corte IDH, cit. (n.
10), parr. 131), “Yakye Axa” (Corte IDH, cit. (n. 10), parr. 124, 131, 135, 154), “Sawhoyamaxa” (Corte
IDH, cit. (n. 10), parr. 118, 121), “Saramaka” (Corte IDH, (cit. (n. 10), parr. 88, 94-5), “Xakmok Kasek”
(Corte IDH, cit. (n. 10), parr. 85, 112-3, 174-5), “Kichwa de Sarayaku” (Corte IDH, cit. (n. 10), parr.
159, 171), “Kuna de Madungandi y Embera de Bayano™ (Corte IDH, cit. (n. 13), parr. 143), “Garifuna
de Punta Piedra” (Corte IDH, cit. (n. 15), parr. 166), “Garifuna Triunfo de la Cruz” (Corte IDH, cit. (n.
10), parr. 101), “Kalifia y Lokono” (Corte IDH, cit. (n. 10), parr. 123-124, 130) y “Xucuru” (Corte IDH,
cit. (n. 2), parr. 115).

104 Ver Corte IDH, cit. (n. 10), parr. 212-213, 215, 217.

105 Cabe sefialar, que, en esa oportunidad, el tribunal no llego a situar a la identidad cultural en la disposicion
sobre derechos econdmicos, culturales y sociales de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
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en “Lhaka Honhat” el tribunal la ubicé explicitamente, y con toda claridad, en la
disposicion convencional relativa a los derechos, econdmicos, sociales y culturales,
y no en aquella que protege la propiedad.

Desligar la identidad cultural de los pueblos indigenas y tribales del articulo
21 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y por tanto de sus
territorios y tierras, puede ayudar a superar la aproximacion esencialista a estos
pueblos que ha adoptado la jurisprudencia interamericana desde “Awas Tingni”,
consistente en considerar a su cultura como algo estatico, que permanece intacto
o paralizado en el tiempo.'” En la practica, esto fuerza a los pueblos indigenas
y tribales a seguir un “libreto cultural” que limita su autonomia y capacidad de
cambio.'”” Tratar a la identidad cultural como un derecho independiente de la
propiedad, con la que se relaciona, sin llegar a subsumirlo, es una buena alternativa
para salir del esencialismo estratégico'® en el que se han visto atrapados tanto
quienes abogan por las causas de los pueblos indigenas y tribales, como la Corte
misma al dictar sentencia en estas.!” Atar las culturas de estos pueblos a la
propiedad colectiva rural impide la proteccion de su identidad en otros contextos.''”
Esto es particularmente relevante, si se tiene en consideracion que en América
Latina mas de la mitad de sus miembros viven actualmente en urbes, alejados
de sus comunidades de origen."! Como sefalara Richard PrIcE, a proposito de
“Saramaka”, un miembro de ese pueblo tribal, que hable holandés y se vista a la
usanza occidental, camino a su trabajo como rector de un colegio en Amsterdam,

106 Ver ANTKOWIAK, Thomas; Gonza, Alejandra, The American Convention on Human Rights: Essential
Rights, Oxford University Press, New York, 2017, p. 272; y DuLITzKy, Ariel, “When Afro-Descendents
became “Tribal Peoples™: The Inter-American Human Rights System and Rural Black Communities”,
UCLA Journal of International Law and Foreign Affairs, 2010, Vol. 15, N° 1, pp. 42, 47.

197 Ver DuLITzZKY, cit. (n. 106), pp. 42-8; y ENGLE, Karen, The Elusive Promise of Indigenous Development:
Rights, Culture, Strategy, Duke University Press, Durham, 2010, pp. 148, 164-5; pp. 168, 181-2.

198 ENGLE, cit. (n. 107), pp. 10-3; también pp. 13-14, 152-154, 156-157, 159-160, 276-278.

19 Ver DULITZKY, cit. (n. 106), pp. 42-43); y ENGLE, cit. (n. 107), pp. 166-168; también pp. 126-127,
130-133.

En otros foros, cfr. Ramos, Alcida Rita, “Pulp Fictions of Indigenism”, en Moorg, Donald S.; Kosex,
Jake; y PAanDIAN, Anand (eds.), Race, Nature, and the Politics of Difference, Duke University Press,
Durham, 2003, pp. 357-368, 368-371, 373-375.

119 Por ejemplo, excluye a otros grupos rurales que se encuentran en situaciones de similar vulnerabilidad
y marginalidad a los pueblos indigenas. Ver DULITZKY, cit. (n. 106), pp. 45-46; ENGLE, cit. (n. 107), pp.
170-171, 181, 182.

1T Ver ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TrRABAJO (Eds.), Aplicacion del Convenio sobre pueblos indigenas
y tribales nim. 169 de la OIT: Hacia un futuro inclusivo, sostenible y justo, Organizacion Internacional
del Trabajo, Ginebra, 2019, pp. 53-58. En cuanto al nimero actual de personas indigenas a nivel mundial,
y su distribucion entre paises, pp. 45, 49-53, 59.

Lo mismo ocurre en América del Norte. V. ENGLE, cit. (n. 107), pp. 162-164.
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es tan Saramaka como lo seria una aldea ubicada en el rio Surinam, que cuente
con agua potable y electricidad, ademas de un albergue turistico y una iglesia
evangélica.!'? Una vision cultural estrecha, vinculada necesariamente a un territorio,
condena a los pueblos indigenas y tribales a una utopia arcaica que nunca existio,
alejandolos de la realidad dinamica que rodea a toda colectividad humana, que la
lleva a mutar forzosamente con el transcurso de los afios.!”* De alguna manera, el
esencialismo estratégico y la utopia arcaica se relacionan, asimismo, con la idea
de “indio hiperreal” postulada por Alcida Rita Ramos: i.e, el indigena perfecto,
cuyas virtudes, sufrimientos y estoicismo incansable lo ha hecho merecedor de
defensa por los profesionales de los derechos indigenas.!"* Y en “Lhaka Honhat”,!?
también a otro estereotipo criticado por Silvia Rivera Cusicanqur: el del “buen
salvaje guardian de la naturaleza”."'®

12 Pric, Richard, Rainforest Warriors: Human Rights on Trial, University of Pennsylvania Press,
Filadelfia, 2011, p. 240; pp. 238-240.

113 La nocion de utopia arcaica fue planteada por Mario Vargas Llosa a raiz de la obra de José Maria
Arguedas. Esta se refiere a un mundo indigena pretérito étnicamente puro que el etndlogo y escritor
peruano desarrolla a lo largo de su obra, el cual se caracteriza por ser agrario/rural, colectivista, fraternal/
solidario, arménico, pre-mercantil/pre-industrial, mitico, animista/magico, tradicional e inmutable.
VarGas Lrosa, Mario, La utopia arcaica: José Maria Arguedas y las ficciones del indigenismo, Fondo
de Cultura Econémica, Ciudad de México, 1996, pp. 29-32, 80-82, 133, 135, 136, 137-138, 142, 144-
145, 163, 200, 213, 219-220, 223, 244-253, 258-260, 261-262, 273-277.

114 Esta antropologa brasilefia lo llama asi por que “ese indio es mas real que el indio real”. Ramos, Alcida
Rita, “The Hyperreal Indian”, Critique of Anthropology, Vol. 14, N° 2, 1994, p. 161; pp. 158-165. Esta
idea se condice con la nocién de indigenismo que propone esta autora, similar a la de orientalismo de
Edward Said, pero aplicada a los pueblos indoamericanos. Véase también: Ramos, cit. (n. 109), pp. 356,
357; pp. 357-368, 373-375. Ver, en general, Saip, Edward, Orientalism, Penguin Books, Londres, 1978.

115 Corte IDH, cit. (n. 32), parr. 250. Ver también Corte IDH, Kalifia y Lokono, cit. (n. 10), parr. 173.

16 Rivera Cusicanqui, Silvia, Ch’ixinakax utxiwa: una reflexion sobre practicas y discursos

descolonizadores, Polity, Buenos Aires, 2010, p. 59.

La posicion de esta socidloga boliviana es sugestiva. Para ella, la denominacion “pueblos originarios”
que se la da en algunos paises a los indigenas elimina el dinamismo de su cultura, puesto que se los
“vislumbra como minorias exdticas y ancladas en un pasado inmemorial y practicamente incambiante”.
Véase Rivera Cusicanqui, Silvia, Oprimidos pero no vencidos: luchas del campesinado Aymara y
QOhechwa 1900-1980, La Mirada Salvaje Editorial, La Paz, 2010, p. 64.

Esto lleva al reconocimiento ornamental de dichos pueblos, quedando relegados a museos y reservas
ecoldgicas. Dejan asi de ser coetaneos al resto de la poblacion, y se los excluye de la modernidad, quedando
reducidos a sus tierras comunitarias de origen. Conforme a Rivera Cusicanqur, el esencialismo del término
“pueblo originario” no solo simboliza al indigena, sino que invisibiliza y excluye a los miembros de
dichos pueblos que no son “puros”. Esto es, aquellos que no llevan una vida rural tradicional, como es
el caso de los que habitan en ciudades, pueblos o centros mineros, y se dedican al comercio, la industria
o los servicios. V. Rivera Cusicanqui, Ch 'ixinakax utxiwa, pp. 57-60. Ver también RivEra CUSICANQUI,
Oprimidos... pp. 64-65, 66.
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VI. CONCLUSION

Desde 2001, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dictado un
conjunto de sentencias en las que ha establecido la responsabilidad internacional
de casi una decena de estados latinoamericanos por incumplir lo dispuesto en el
articulo 21 del Pacto de San Jos¢ de Costa Rica.""” Tanto “Xucuru” como “Lhaka
Honhat” desarrollan aspectos relevantes de la proteccion de la propiedad comunal de
indigenas y afrodescendientes, que en la actualidad ofrece el sistema interamericano
de derechos humanos. En “Xucuru”, el conflicto se produjo principalmente por
la presencia de ocupantes no indigenas en el territorio tradicional del pueblo que
le da nombre a esta disputa. Al respecto, la Corte indicd que el procedimiento
para reconocer la propiedad colectiva indigena no se restringe a su demarcacion,
delimitacion y titulacién, sino que incluye la obligacion de saneamiento de sus
territorios y tierras. Todo esto, dentro de un espacio de tiempo razonable. De acuerdo
al tribunal, para sanear la propiedad colectiva se requiere el desalojo de aquellos
terceros que se encuentren en los territorios y tierras indigenas, lo que puede resultar
dificil en determinadas circunstancias. Sin embargo, como agreg6 la Corte, esto no
justifica un retardo excesivo en el cumplimiento de dicha obligacion. Habiendo
colision de derechos de propiedad entre indigenas y particulares, o indigenas y
estado, el tribunal insistié en un punto de suma importancia de su jurisprudencia en
la materia: que no siempre va a prevalecer lo colectivo sobre lo individual, pues la
respectiva limitacion del derecho de propiedad debera satisfacer las condiciones de
legalidad, necesidad, proporcionalidad e interés publico. Lo anterior, en la medida
que la restriccion correspondiente no implique la denegacion de la subsistencia
del pueblo indigena del que se trate. Al igual que en las decisiones judiciales
sobre propiedad comunal indigena y tribal que la anteceden, en “Xucuru” la Corte
relaciono la identidad cultural con el articulo 21 del Pacto de San Jos¢ de Costa
Rica.

En “Lhaka Honhat”, en tanto, no solo habia terceros presentes en los
territorios y tierras indigenas a la fecha de la sentencia, sino que en estas se
construy6 un puente internacional sin la participacion efectiva de las comunidades
agrupadas en la asociacion de dicho nombre. En otras palabras, sin consultarles
previa, libre e informadamente. Si bien la Corte volvid a vincular a la propiedad
colectiva de los pueblos indigenas con su cultura, en esta oportunidad considero
al derecho a la identidad cultural como auténomo y asociado al articulo 26 del
mismo tratado. Asimismo, relaciond este derecho econdmico, social y cultural
con la preservacion ambiental de los territorios y tierras de tales pueblos. Esta

17 Aparte de Argentina y Brasil, estos estados son Colombia, Ecuador, Honduras, Nicaragua, Panama,
Paraguay y Surinam.
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interpretacion del derecho a la identidad cultural no fue unanime en el tribunal,
como lo demuestra el voto parcialmente disidente del juez Humberto SiErRrA en
“Lhaka Honhat”. Quien si estuvo de acuerdo con esta nueva postura adoptada por
la Corte, fue el juez Eduardo FERRER MAC-GREGOR. En su voto razonado, aprovecho
no solo de explicitar la relacion de género a especie que existe entre los territorios
y las tierras indigenas, sino que ofrecié otros argumentos en favor de ubicar a la
identidad cultural en el articulo 26 de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos, en vez del articulo 21 de este acuerdo internacional. En esto tienen
razon tanto el tribunal como el juez FERRER Mac-GREGOR, pero por motivos que
no mencionan ni la una ni el otro. Actualmente, en el sistema interamericano las
culturas indigenas y afrodescendientes solo pueden ser defendidas por comunidades
rurales que adoptan estrategias reduccionistas y estereotipadas, que en nada
reflejan su naturaleza evolutiva y dindmica, como bien las caracterizo la propia
Corte en “Lhaka Honhat”. Al permitirle a los pueblos indigenas y tribales salir de
un esencialismo que los condena a una cultura inalterable, y por tanto irreal, esta
es una propuesta que podria traer consecuencias insospechadas para el curso de la
jurisprudencia interamericana que se ocupa de sus comunidades.
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