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integran el corpus iuris internacional en la materia . Estos documentos  seran citados a lo largo de
este texto .

Asimismo, la Corte ha sostenido dichas interpretacion de conformidad con el articulo 31 de la
Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratado d e 1969, el cual establece que: “Un tratado
debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los

términos del tratado en el contexto de estos y ten
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b) Restricciones al derecho de propiedad comunal
Hechos relevantes (especificos)
Consulta y consentimiento a la comunidad Chupanky

e En noviembre de 2007 el Estado cre6 un Comité Intersectorial, entre autoridades del gobierno y la
empresa, para llevar adelante el proceso de consulta previa.

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

e en la reunién de diciembre de 2007, por votacion mayoritaria de los consultados, se aprobd la
primera Fase del proyecto y se acept6 continuar con la segunda Fase.

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

e EI 20 de diciembre de 2008, el Consejo de Ancianos decidié vetar la contin uacion de las fases 2y 3
del proyecto, con motivo de las diversas irregularidades

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

Beneficios compartidos

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

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

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

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

Estudio de Impacto ambiental

e Los resultados del informe de 14 mayo de 2008, fueron favorables al proyect o, principalmente  en lo
concerniente a los beneficios en la generacion de energia eléctrica para las comunidades.
* No obstante, en el aspecto ambiental se especificd que las represas hidroeléctricas podian ocasionar
dafios geoldgicos menores, modificando el ecosistema de la zona, y generando algunos sedimentos
en el agua que no son dafiinos para el ser humano.
e En el aspecto social, se especificé que debido a la relacion de las comunidades aledafias con el rio,
seria recomendable procurar una via de acceso dire
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Convencién Americana y la jurisprudencia proveen pautas para definir las restricciones
admisibles™. Asi, tales restricciones deben ser establecidas por ley, ser necesarias,
proporcionales y con el fin de lograr un objetivo legitimo en una sociedad democratica sin implicar

una denegacioén de la subsistencia como pueblo 10 (ver apartado A.2)

Asimismo , la Corte ha precisado que tratandos e de recursos naturales que se encuentren en el
territorio de una comunidad indigena, ademas de los criterios mencionados supra, se exige al
Estado que verifique que dichas restricciones al derecho de propiedad comunal no implique una
denegacion de la subs istencia del propio pueblo indigena 1 Enelcaso Saramaka vs. Surinam , el
Tribunal establecié que para que la exploracién o extraccién de recursos naturales, no impliquen

una denegacion de subsistencia del pueblo indigena como tal, el Estado debia cumplir con las
siguientes salvaguardias ~ *?:

i.  Consulta previa libre e informada =

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

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

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

e enlas primeras etapas del proyecto en cuestion 15.

Mediante Sentencia de Interpretacion, la Corte acl aré que es el propio pueblo y no el Estado quien
debe decidir quiénes representaran a la comunidad en cada proceso de consulta de acuerdo a sus

costumbres y tradiciones  *°. El tribunal también determiné cu ales eran los asuntos que debian ser
sometidos a Consulta Previa ", entre los cuales se encuentran : los resultados de los estudios

previos de impacto social y ambiental, y en relacion con cualquier restriccion a los derechos de

° Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka . supra Parr. 1 57.

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

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

2 Corte IDH Saramaka . Ibid.

13 En el desarrollo de este apartado hemos también consultado una investigacién no publicada sobre consulta previa en

casos de comunidades indigenas realizada por Marina Brilman, visitante profesional de la Corte. realizada en agosto de

2011.

14 Corte IDH Saramaka . Ibid. , parr. 133

15 Sobre los requisitos de la consulta previa, véase también, Naciones Unidas, Foro Permanente para las Cuestiones

Indigenas, Informe del Seminario internacional sobre metodologias relativas al consentimiento libre, previo e info rmadoy
los pueblos indigenas,  E/C.19/2005/3, 17 de febrero de 2005; Naciones Unidas, Relator Especial sobre la situacion de

derechos humanos y libertades fundamentales de los indigenas, A/HRC/15/37, 19 de julio de 2010; Naciones Unidas,

Informe del Relator E  special sobre la situacién de los derechos y las libertades fundamentales de los indigenas, James

Anaya, Observaciones sobre la situacién de la Comunidad Charco la Pava y otras comunidades afectadas por el Proyecto
Hidroeléctrico Chan 75 (Panamd), A/HRC/12 /34/Add.5, 7 de septiembre de 2009; Naciones Unidas, Report of the Special
Rapporteur on the situation of human Rights and fundamental freedoms of indigenous people, James Anaya,

A/HRC/12/34, 15 July 2009; Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Obser vacion General No 23: Los derechos

de las minorias (Articulo 27 del PIDCP), CCPR/C/21/Rev.1/Add.5; Naciones Unidas, Declaraciéon de las Naciones Unidas

sobre los derechos de los pueblos indigenas, 13 de septiembre de 2007; Organizacién Internacional de Trab ajo OIT -
CEACR. Observacion General 2011 sobre la obligacion de consulta.

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

(1) el proceso de delimitacion, demarcacion y otorgamiento de titulo colectivo del territorio de los miembros del pueblo

Saramaka ; (2) el proceso mediante el cual se otorgue a los miembros del pueblo Saramaka el reconocimiento legal de la
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propiedad del pueblo  Saramaka , particularmente respecto de planes de desarroll 0 0 inversién
dentro o que afecten el territorio.

De esta manera, los pueblos indigenas tienen derecho a participar en la formulacion, aplicacion y

evaluacion de planes de desarrollo nacional o regional que los pueda afectar directamente 8 yen
todo proces o de adjudicacion de derechos sobre sus tierras y territorios ¥ Los contenidos
minimos del deber de consulta, tal y como han sido elaborados por la jurisprudencia
interamericana y los instrumentos y la practica internacionales, definen la consulta no como un
acto singular, sino como un proceso de dialogo y negociacién que implica la buena fe de ambas

partes y la finalidad de alcanzar un acuerdo mutuo

Ademas, el requisito de la consulta previa pretende evitar la imposicién de una decision que
pueda afecta r de manera significativa las vidas de las personas y de los pueblos indigenas, de
conformidad con el derecho a la libre determinacion que también se encuentra amparado en la
propia Declaracion sobre Pueblos Indigenas de la Naciones Unidas 2.

Estas caracter isticas de la consulta previa a las comunidades indigenas se encuentran también
recogidas por la jurisprudencia de Tribunales Nacionales 2.

il. Compartir beneficios

8 OIT. Convenio n° 169, nota supra
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la vida de las comunidades indigenas 3 La normatividad y la jurisprudencia nacional de paises de
la region retoman algunos de estos estandares en materia de EIA s,

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

Por dltimo, la Corte sefialé que cuando se trate de planes de desarrollo o de inversion a gran
escala, el Estado tiene la obligacién de obtener el “consentimiento” libre, informado y previo de
las comunidades, segun sus costumbres y tradiciones % En relacién a ello, la salvaguarda de la
participacién efectiva es un requisito adicional debido al impacto profundo que dichos planes

pueden tener sobre el derecho a la propiedad 37,

En ese sentido, para evitar que el poder del Estado se torne absoluto y la consulta previa una
mera formalidad, internacionalmente se han ide ntificado algunas situaciones en que el
consentimiento no solamente es el objetivo de la consulta, si ho un derecho en si mismo que se
convierte en una precondicion indispensable para la ejecucion de la medida propuesta, de tal
manera que la ausencia de co  nsentimiento implica la suspensién del proyecto 38

La Comision Interamericana ha sostenido que el desarrollo de los estandares internacionales

sobre los derechos de los pueblos indigenas, hace posible identificar una serie de circunstancias

donde la obtenci én del consentimiento de los pueblos indigenas es obligatoria %9 La primera de
estas situaciones, es la de los planes o proyectos de desarrollo o inversiébn que implican el
desplazamiento de los pueblos o comunidades indigenas de sus territorios tradicionale s, es decir,
su reubicacién permanente ‘. De igual manera, el consentimiento de los pueblos indigenas
también se requiere, de acuerdo a la jurisprudencia de la Corte Interamericana, en los casos en
gue la ejecucién de planes de inversion o desarrollo o de concesiones de explotacién de los

recursos naturales privaria a los pueblos indigenas de la capacidad de usar y gozar de sus tierras

34 Naciones Unidas, Relator Especial sobre la situacion de derechos humanos y libertades fundamentales de los indigenas,
A/HRC/15/37, 19 de julio de 2010, parrs. 72 a 75. Véase asimismo, Naciones Unidas, Report of the Special Rapporteur on
the situation of human Rights and fundamental freedoms of indigenous people, James Anaya, A/HRC/12/34, 15 July 2009,

y Organizacién internacional de trabajo, Convenio OIT No. 169, sobre pueblos indigenas y tribales (1989), 7.3.

% Colombia Decreto 1397 de 1996, arts 7 y 10. Decreto 1320 de 1998 articulo 2; Chile Ley N 19.300 Bases Generales del

Medio Ambiente, arts 26 a 31; Guatemala Corte de Constitucionalidad, Guatemala, 21 de diciembre de 2009, Apelacién de

sentencia de Amparo, Exp 3878 -2007; Ecuador Reglamento Sustitutivo del Reglamento Ambiental para las Operaciones
Hidrocarburiferas en el Ecuador, Decreto Ejecutivo 1215, Registro Oficial 265 de 13 de Febrero del 2001; Ley de Mineria,

Registro Oficial No 517, 2009, Decreto 1040 , 22 de abril de 2008, Decreto 3401, Registro Oficial No. 728, 19 de Diciembre

del 2002 y Ley de Gestion Ambiental Registro No 245 de 30 de julio de 1999; Pert Decreto Supremo No 29103 de 23 de
abril de 2007, Reglamento de Monitoreo Socio -Ambiental en acti vidades hidrocarburiferas dentro el territorio de los
pueblos indigenas originarios y comunidades campesinas, Reglamento de Prevencién y Control Ambiental y Decreto

Supremo No 29033, 16 de febrero de 2007.

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

% |bid. péarr. 138.

% Naciones Unidas (NU), Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas, James Anaya, Promocién y Proteccion de todos los Derechos Humanos, Civiles, Politicos,
Econémi cos, Sociales y Culturales incluido el Derecho al Desarrollo, Consejo de Derechos Humanos, A/HRC/12/34, 15 de
julio de 2009. Véase asimismo Naciones Unidas, Convenio sobre la Diversidad Biologica (1992), arts 7 y 15; Naciones
Unidas, Comité de Derechos Hum anos, Comunicacién No 1457/2006, 24 de abril de 2009, Angela Poma Poma v Perq,
CCPR/C/95/D/1457/2006, parr. 7.6; Naciones Unidas, Comision de Derechos Humanos, Informe del seminario sobre los

pueblos indigenas, las empresas privadas dedicadas a la explotac i6n de los recursos naturales, energéticos y mineros, y

los derechos humanos, Ginebra, E/CN.4/Sub.2/AC.4/2002/3, 17 de junio de 2002, parr. 20 y 52 y conclusion 8; Naciones
Unidas, Report of the Special Rapporteur on the situation of human Rights and funda mental freedoms of indigenous
people, James Anaya, A/HRC/12/34, 15 July 2009, parrs. 47 a 49 y 66; Naciones Unidas, United Nations Development
Group Guidelines on Indigenous Peoples" Issues, February 2008; Comision Interamericana de Derechos Humanos,
Derec hos de los Pueblos Indigenas y Tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales — Normas y jurisprudencia
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, Doc. 56/09, 2010, parrs. 281 y 334, African Commission on Human
and Peoples" Rights, Communication 276/2003 — Centre for Minority Rights Development Kenya) and Minority Rights
Group International on behalf of Endorois Welfare Council v. Kenya, parr. 291.

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

40
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y de otros recursos natu  rales necesarios para su subsistencia 1. Por altimo, se ha considerado que
resulta exigible el consentimiento de los pueblos indigenas en los supuestos de depésito o
almacenamiento de materiales peligrosos en tierras o territorios indigenas “2 tal como lo dis pone el
articulo 29 de la Declaracion de Naciones Unidas sobre pueblos indigenas.

En ese mismo sentido, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial sefialé que el

10
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respecto a actuaciones y practicas de terceros que, bajo su tolerancia o aquiescencia, creen,

mantengan o favorezcan las situaciones discriminatorias™®.

En ese mismo sentido , el Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas insté “a los Estados a
gue velen por que las preocupaciones y las prioridades de las mujeres indigenas se tengan
debidamente en cuenta, realzando la capacidad de las mujeres indigenas para la adopcion de

decisiones y la participacion politica”. Dicha participacion se debe tener en el proceso de
consulta **.

Por su lado, el Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas y la Comisién | nteramericana han recordado que se debe tener
presente que la D eclaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas

“insta a que las instituciones indigenas funcionen ,de conformidad con las normas internacionales
de derechos human os" (art. 34) y pide que se preste particular atencién a ,los derechos y
necesidades especiales de los ancianos, las mujeres, los jévenes, los nifios y las personas con
discapacidad indigenas" (art. 22), incluida la eliminacion de todas las formas de discriminacion y

violencia contra los nifios y las mujeres indigenas”®.

Argumentos de los Representantes y del Estado
Representantes

Los representantes podran alegar que el articulo 21 de la Convencion, tal como ha establecido la

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

Ademas de lo anterior, en lo que respecta a las medidas de salvaguarda, los representantes

podrian argumentar que la concesion de la hidroeléctrica constituye un proyecto de desarroll 0a
gran escala y que por lo tanto, siguiendo la jurisprudencia de la Corte en el caso Saramaka
(supra), el Estado debia contar con el consentimiento de la comunidad para llevar a cabo las
siguientes fases del proyecto. Por lo tanto, los hechos del caso co nstituyen restricciones ilegitimas

al derecho de propiedad de los miembros de la Comunidad Chupanky por considerar que hubo
denegacion de la subsistencia de la misma comunidad en la medida que se le privd de su

capacidad de usar y gozar de sus tierras y de otros recursos naturales necesarios para su
subsistencia ( supra). Asimismo, de acuerdo a los estandares internacionales en la materia

(supra ), el Estado deberia haber consultado en todas las etapas de desarrollo del proyecto. En el

12
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presente caso, la comun idad indigena Gnicamente otorgd su consentimiento para el desarrollo de
la primera etapa del mismo.

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

a cabo las fases siguientes del proy ecto.

En relaciéon con la evaluacion previa de impacto ambiental y social los representantes pueden
argumentar que el Estado incumplié con esta garantia por cuanto, recién en el afio 2008 se llevé
a cabo el estudio de impacto ambiental. Ademas, el mismo no ¢

13
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con el requisito de proporcionalidad puesto que la afectacion a los derechos se ve por un lado
compensada por los beneficios que se le s concedieron a los mie mbros de la comunidad  Chupanky
y por otro lado por el impacto ambiental marginal que fuera proyectado en el estudio de
factibilidad realizado en el afio 2003.

En lo que respecta al proceso de consulta, el Estado puede alegar que cumplié con todas las
garan tias exigidas. La Consulta fue previa, comenzando el proceso en noviembre de 2007.
Asimismo , a través del Comité intersectorial, el Estado llevo a cabo un proceso de consulta
brindando toda la informacion necesaria a la comunidad. Ademas, el proceso se desarrollé
conforme a los usos y costumbres de la comunidad, incluso contando con la participacion de
traductores en lengua Rapstani. Se brindé toda la informacion y se respetaron sus formas de
representacién como lo dicta la jurisprudencia de la Corte IDH. En este sentido la Comunidad
expresd su conformidad con el proyecto.

En cuanto al consentimiento , el Estado puede alegar que el mismo no constituye un derecho de

veto. EI Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo no se refiere al consentimi ento
y la Declaracion Universal sobre pueblos indigenas considera exigible el consentimiento en los

supuestos de depédsito o almacenamiento de materiales peligrosos en tierras o territorios

indigenas (articulo 29) o en caso de desplazamiento forzoso (articu lo 10). El Estado puede alegar

14
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En cuanto al alegato de discriminac

15
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por el articulo 21.2 de la Convencion y los criterios de plazos razonables en perjuicio de la
£t 75
victima .

18
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y desarrolla las caracteristicas de cada uno de estos pueblos. Los elementos de pueblos tribales
incluyen i) condiciones econdmicas, culturales, organizacién social y forma de vida que los
distingan de los otros segmentos de la p oblacién nacional, por ejemplo en la forma de ganarse el
sustento, el idioma, etc.; ii) tener tradiciones y costumbres y/o un reconocimiento legal especial.

Mientras que los elementos de pueblos indigenas incluyen: i) continuidad histérica, es decir que

son sociedades anteriores a la conquista o la colonizacion; ii) conexion territorial (sus ancestros
habitaban el pais o la regidn); iii) instituciones politicas, culturales, econémicas y sociales
distintivas (retienen algunas o todas sus instituciones propia s) %0,

En el caso Pueblo Saramaka Vs. Surinam , la Corte observé que dicho pueblo no era originario de

la regidn en la que habitaban, sino que fueron llevados durante la época de colonizacién a lo que

hoy se conoce como Surinam como esclavos provenientes del Africa. Sin embargo, sus ancestros

se escaparon a las regiones del interior del pais donde establecieron comunidades auténomas, por

lo que tal pueblo “comparte caracteristicas similares con los pueblos indigenas, como tener
tradiciones sociales, culturale s y economicas diferentes de otras secciones de la comunidad
nacional, identificarse con sus territorios ancestrales y estar regulados, al menos en forma

parcial, por sus propias normas, costumbres o tradiciones™ . En este sentido confirmé lo
establecido e

19
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su relacion con las tierras o territorios, o con ambos, segln los casos, que ocupan o utilizan de
alguna otra manera, y en particular los aspectos colectivos de esa relacion™*®°.

En este contexto, el Estados debe consultar a los pueblos indigenas y tribales para garantizar su

20
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identidad del grupo y, por ello, privarla de su condicién de indigena era equivalente a negarle los
derechos del articulo 27 y una violacién del PIDCP %0,

Argumentos de los representantes y el Estado

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

e Via de la expropiacion

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

Los representantes deberan esgrimir a rgumentos que demuestren el incumplimiento de los
requisitos para restringir el derecho de propiedad por parte del Estado de La Atlantis. En  primer
término podran cuestionar las razones de utilidad publica e interés social comprendidas dentro del
proyecto
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1) Son pueblos descendientes de poblaciones que habitaban en su territorio antes de la
colonizacion y conservan, en su mayoria, sus instituciones econdémicas, culturales y
politicas.

2) Los pueblos indigenas son los que forman una vida social, econémica y cultural
asentados en un territorio tradicional y que reconocen autoridades propias de acuerdo con

sus usos y costumbres. Asimismo, comparten criterios etnolingtiisticos y de concienc ia de
su identidad indigena.

Esta via e xige que los representantes argumenten por qué los estdndares internacionales de
derechos de los pueblos  indigenas o tribales son aplicables a la Comunidad de La Loma y por esta
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del Tribunal Constitucional de Bolivia o la Sentencia C - 030 de 2008 de la Corte Constitucional
Colombiana.

El Estado podrd desvirtuar estos alegatos arguyendo que actualmente el derecho de los
campesinos no goza de una proteccién especifica en el derecho internacion al y que por lo tanto,
estas comunidades  Unicamente gozan de la proteccién de los derechos consagrados en los
instrumentos generales de derechos humanos. Asimismo , el Convenio 107 de la OIT, sobre
comunidades “semitribuales ”
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Por su parte, el Convenio 105 sobre la abolicion del trabajo forzoso de la OIT de 1957 establece
en su articulo 1 que “Todo Miembro de la Organizaciéon Internacional del Trabajo que ratifique el
presente Convenio se obliga a suprimir y a no hacer uso de ninguna forma de trabajo forzoso u
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Internacional del Trabajo sobre Trabajo Forzoso, para interpretar el articulo 6 de la CADH, de
acuerdo a la evolucion del sistema interam ericano. En dicha oportunidad, el Tribunal observé que

la definicion de trabajo forzoso u obligatorio, consta de dos elementos basicos, a saber: i) el

trabajo o el servicio se exige “bajo amenaza de una pena” vy, ii) estos se llevan a cabo de forma
involuntaria °.

En dicho caso s e adopto el concepto de “amenaza de una pena”, como “la presencia real y actual
de una intimidacion , que puede asumir formas y graduaciones heterogéneas, de las cuales las

mas extremas son aquellas que implican coaccién, violencia fisica, aislamiento o confinacién, asi

como la amenaza de muerte dirigida a la vic tima o a sus familiares 9. Asimismo , se definié la
“falta de voluntad para realizar el trabajo o servicio” como “la ausencia de consentimiento o de
libre eleccién en el momento del comienzo o continuacion de la situacion de trabajo forzoso. Esta

puede darse por distintas causas, tales como
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internacional por actos cometidos por particulares 104 " siempre y cuando el Estado conociera de la
situacién de riesgo real e inmediato de la victima y si existian posibilidades razonables de
prevenir o evitar la violacion .

En el mismo sentido, la Corte ha establecido en casos como Ximenes Lopes vs. Brasil y Alban
Cornejo vs. Ecuador que la responsabilidad est atal también puede generarse por actos de
particulares en principio no atribuibles al Estado, cuando el Estado omite prevenir o impedir

conductas de terceros que vulneren bienes juridicos 1% " En dichos casos la Corte sefiald la
obligacion del Estado de fiscalizar y regular entidades privadas prestadoras de salud . En ese
sentido, argumentd que “bajo la Convencién Americana los supuestos de responsabilidad
internacional comprenden los actos de las entidades privadas que estén actuando con capacidad

estatal, asi como actos de terceros, cuando el Estado falta a su deber de regularlos y
fiscalizarlos™ .

Si bien la Corte Interamericana se ha referido a la calidad de garante de derechos humanos de
entidades privadas en casos contenciosos 108 " también lo ha hecho en el marco de medidas
provisionales para proteger a miembros de grupos o comunidades de actos y amenazas causadas
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De igual forma, existen pronunciamientos de tribunales internos en donde se ha considerado el
trabajo forzado como un crimen que debe penalizarse, incluso, si ha sido cometido por empresas
(Ver Caso Doe v. Unocal , U.S. Court of Appea Is 9™ Circuit (2002) )***.

b) Estandares de derechos humanos aplicables a empresas

En el afio 2003 la Subcomision de Promocion y Proteccién de los Derechos Humanos de las
Naciones Unidas aprobd las Normas de Responsabilidad de Empresas transnacionales y otras
empresas comerciales con respecto a los Derechos Humanos 15 Dicha iniciativa  es el antecedente
mas importante del principal instrumento de soft law que desarrolla estandares de proteccion de
derechos humanos para las empresas, a saber, Los Principios Rectores sobre Empresas y
Derechos Humanos , elaborados por el Representante Especial del Secretario General para la
cuestion de los derechos humanos y las empresas transhacionales y otras empresas. Estos
principios se basan en las obligaciones de los Estados de respetar, proteger y remediar los
der echos humanos y las libertades fundamentales, asi como en el papel de las empresas en

cumplir todas las leyes aplicables y respetar los derechos humanos 18 Destacan los Principios 1, 4

y 11 117 .
En el sistema de Naciones Unidas, también vale la pena resaltar e | Global Compact , como una
considerado un crimen de persecucion. Cfr.P
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iniciativa voluntaria, mediante la cual las empresas se comprometen a alinear sus estrategias y
operaciones con los “Diez principios”. Estos principios abarcan cuatro areas tematicas: derechos
humanos, estandares laborales, medio ambiente y anti-corrupcion 18,

Ademas de lo anterior, una serie de instrumentos de soft law establecen las obligaciones de
terceros como las empresas en relacién con el respeto y garantia de los derechos humanos de sus
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medidas adicionales de proteccién contra las violaciones de derechos humanos cometidas por la
misma.

En cuanto al alegato de la perspectiva de género , los representantes podrian alegar que los
trabajos asignados a las mujeres de la comunidad estuvieron basados en  estereotipos sobre los

roles de la mujer , que los salarios asignados a las mujeres y las extensas jornadas de trabajo
fueron inequitativos  en su perjuicio.

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

Estado

El Estado puede responder a estos alegatos desvirtuando en primera medida la existencia de

trabajo forzado, argumentando que las supuestas amen azas de la empresa no tienen la gravedad
suficiente para cumplir con el requisito de “amenaza de una pena” establecida en el Convenio 29
de la OIT vy lo establecido enel Caso Masacres de Ituango vs. Colombia , pues esta intimidaciéon no

es real sino hipotéti ca y ademdas no implica coaccién ni violencia fisica, tal como se exige en la
jurisprudencia de la Corte Europea. Por otro lado, podra sostener que no se configura el segundo

elemento del trabajo forzado pues los trabajadores de la empresa decidieron volunt ariamente
vincularse a la misma e incluso, la remuneracion pactada fue producto de un didlogo con la
comunidad. Se puede agregar que los trabajadores tienen la libertad de renunciar en cualquier

momento a su cargo y no existe ningin tipo de evidencia que p ermita concluir que la empresa
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Hechos relevantes

e Algunos de los integrantes de la comunidad La Loma manifestaron al diario encontrarse en los
cam
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Salud); 11 (Derecho a un Medio Ambiente Sano 137y. 12 (Derecho a la Alimentacion); 13 (Derecho

a la Educacion) y 1 4 (Derecho a los Beneficios de la Cultura) del Protocolo de San Salvador
(DESC), y las disposiciones pertinentes del Convenio No. 169 de la OIT®®. La Corte también
observo lo dispuesto por el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de las Nacio nes
Unidas en su Observacion General No. 14 139,

De esta manera, la Corte en el caso Yakye Axa observo que en el caso de los pueblos indigenas el
acceso a sus tierras ancestrales y al uso y disfrute de los recursos naturales que en ellas se
encuentran estd  directament e vinculado con la obtencion de alimento y el acceso a agua
limpia *°. Por tanto, concluyé que la privacion de su derecho a la propiedad comunitaria habia

afectado el derecho a una vida digna de los miembros de la Comunidad, ya que los habia priv ado
de la posibilidad de acceder a sus medios de subsistencia tradicionales, asi como del uso y

disfrute de los recursos naturales necesarios para la obtenciéon de agua limpia y para la practica
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Asimismo, la Comisidon Interamericana ha sefalado que “la obligaciobn de progresividad, en
principio le esta vedado al Estado adoptar politicas, medidas, y sancionar normas juridicas, que

sin una justificacion adecuada, empeoren la situacion de los derechos econdmicos, sociales y
culturales de los que gozaba la poblacién al momento de adoptado el Protocolo o bien con
posterioridad a cada avance ,progresivo’. Dado que el Estado se obliga a mejorar la situacién de
estos derechos, simultdneamente asume la prohib icion de reducir los niveles de proteccién de los
derechos vigentes, o, en su caso, de derogar los derechos ya existentes, sin una justificacion
suficiente”. En ese sentido determind que existen tres tipos de indicadores que permiten inferir si

hubo o no r egresividad de un DESC: los indicadores estructurales (“buscan medir qué medidas
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pobreza no cubren los estandares minimos de vida digna establecidos por la Corte en el caso

Xakmok Kasek . En este sentido el Estado ha sido el garante de éste derecho luego del
desplazamiento de estas personas, sin contar con un proceso de consulta. Asimis mo, el Estado ha
tenido conocimiento de esta situacion de miseria y desproteccién de un grupo vulnerable sin

brindar las condiciones necesarias para una vida digna, en razén de lo cual el Estado es
responsable del deber de garantia del articulo 4.1 en rela cién con el articulo 26 y a la luz de los
demas derechos citados del Protocolo de San Salvador. En relacién con la comunidad Chupanky
los posibles impactos socio -ambientales podrian estar vulnerando el acceso a sus recursos
naturales y su vida digna.

Respecto de la integridad de los buzos , los representantes podrian argiir que la discapacidad
parcial sufrida por los buzos en razén de la falta de equipo especializado y de calidad para realizar
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de las violaciones de los articulos 4 y 21 de la Convencién. Ademas, gue no ha sido probado que
las afectaciones a la cultura de la comunidad sean de tal naturaleza que impliquen una
denegacion de cult ura de acuerdo a la jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas ***. Asimismo, el Estado puede argumentar que no hay un nexo causal
demostrado entre por una parte la alteracion de la pesca en la zona y el proyecto de desarrollo.

El Estad o podra argumentar que los acuerdos laborales fueron acordados por las partes y no

fueron impuestos por el Estado. Asimismo, el concepto de integridad familiar  no guarda relaciéon
con la integridad personal. El derecho a la familia esta protegido por el art fculo 17 de la CADH y
ninguna de las partes alegé este derecho.

D. ARTicuLO 22 DELA CADH. - DERECHODE C
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desplazado forzadamente dentro de un Estado Parte 133y b) el derecho de quienes se
encuentren legalmente dentro de un Estado a circular libremente en ese Estado y escoger su
lugar de residencia **.

a) Desplazamiento interno

En cuanto al derecho a no ser desplazado forzosamente, la Corte Interamericana ha
considerado '** que los Principios Rectores de los Desplazamientos Internos de las Naciones

Unidas “resultan particularmente relevantes para determinar el contenido y alcance del articulo
22 de la Convencion”**®. De conformidad con dichos Principios, la Corte ha entendido 157 «nor
desplazados internos [a] las personas 0 grupos de personas que se han visto forzadas u

obligadas a escapar o huir de su hogar o de su lugar de residencia habitual, en particular como

resultado o para evitar los efectos de un conflicto armado, de situ aciones de violencia
generalizada, de violaciones de los derechos humanos o de catastrofes naturales o provocadas
por el ser humano ,y que no han cruzado una frontera estatal internacionalmente reconocida

No obstante, los mencionados Principios también se refieren a los desplazamientos generados a
causa de “proyectos de desarrollo en gran escala, que no estén justificados por un interés
publico superior o primordial”**®, entre otros.

2158

Por otro lado, la Corte Interamericana ha establecido que la situacion de los desplazados puede

ser entendida como una condicién de facto de desproteccion, obligando a los Estados a adoptar
medidas de caracter positivo para revertir los efectos de la misma, incluso vis-a-vis las
actuaciones de terceros particulares 180 De este modo, es preciso sefialar que los Principios
Rectores establecen obligaciones para los Estados: a) de proteccibn en contra de los

desplazamientos *°*: b) de proteccién durante el desplazamiento 162 ¢) relativos a la asistencia
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humanitaria %
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protectora; debe[n] constitu ir [los medios] menos perturbador[es] de los que permitan conseguir
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los principios generales de la razén y la proporcionalidad” °. Ademaés, puesto que los pueblos
indigenas y las minorias étnicas y de otro tipo “se ven afectados en medida desproporcionada por
la préactica de los desalojos forzosos”, el Comité destacé la obligacion adicional de los gobiernos
de “velar por que, cuando se produzca un desalojo, se adopten medidas apropiadas para impedir
toda forma de discriminacion”'®.

Por otro lado, el Comité refiri6 que “[lI]Jos desalojos no deberian dar lugar a que haya personas
gue se queden sin vivienda o expuestas a violaciones de otros derechos humanos. Cuando los

afectados por el desalojo no dispongan d e recursos, el Estado Parte deberd adoptar todas las
medidas necesarias, en la mayor medida que permitan sus recursos, para que se proporcione otra

vivienda, reasentamiento o acceso a tierras productivas, segun proceda”®*. Por Gltimo, el Comité
resaltd la i mportancia de la plena observancia de directrices en material de reubicacion y/o
reasentamiento, desarrolladas por organismos internacionales como el Banco Mundial o la
Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econdmico (OCDE), “a fin de de limitar los sufrimientos
humanos causados por los desalojos forzosos™®.

Alegatos de los representantes y del Estado

a) Enrelacion con la comunidad de La Loma

Los representantes podrian alegar que los miembros de la comunidad de La Loma son
desplazados internos de conformi dad con los Principios Rectores de los Desplazamientos Internos

de la ONU, puesto que fueron trasladados forzosamente de sus tierras a campamentos de
reubicacién, con motivo de la represa hidroeléctrica a construirse sobre el rio Xuxani . De este
modo, podr ian alegar que el Estado viol6 el art. 22 de la Convencién, por un lado, al no
protegerlos adecuadamente contra el desalojo y los desplazamientos forzosos, tomando en

cuenta su condicidon de campesinos que mantienen un vinculo especial con el rio; y por otr o lado,
al despojar a los integrantes de la comunidad de sus tierras y reasentarlos en campamentos
provisionales bajo condiciones de pobreza (obligaciones de respeto y garantia dela CADHYy de los
Principios Rectores, del PIDCP, del PIDESC vy, dependiendo d e la linea argumentativa adoptada,

del Convenio 169 de la OIT y la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas). De este modo, podrian resaltar las obligaciones mayores de proteccion impuestas a

los Estados frente a los despl  azados internos.

El Estado podria alegar que la situacién de los integrantes de la comunidad de La Loma no se
ajusta a la definicion de “desplazado interno” aceptada por la Corte Interamericana de
conformidad con los Principios Rectores de los Desplazamientos Internos. Por otro lado, podria

alegar que el desalojo de los miembros de comunidad de La Loma se llevé a cabo de conformidad
con la ley y en la consecucién de fi nes permitidos bajo el derecho internacional (obligaciones
derivadas del art. 1.1 de CADH y del PIDCP y del PIDESC). Al respecto, el Estado podria resaltar

gue ofrecid tierras alternativas de calidad agricola a sus miembros, reubicé en campamentos

provisio nales a aquellos que no aceptaron las tierras alternativas y determiné el monto de la justa
indemnizacion. Podria alegar, ademas, que los estandares internacionales de proteccion a los

pueblos indigenas son inaplicables a la comunidad de La Loma , una comun idad campesina (supra
apartado 11.A.2)

b) En relacién con la comunidad de Chupanky

Los representantes podrian alegar que el Estado viold el art fculo. 22 de la Convencion al no
proteger adecuadamente a los miembros de la comunidad contra el riesgo de desaloj
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su territorio tradicional y su rio. Puesto que la comunidad Chupanky forma parte de un pueblo
indigena con una relacion especial con el rio Xuxani , el Estado tenia la obligacién especial de velar
por que toda restriccion a los derechos de sus miembros a la circulacién y residencia se llevara a

cabo de conformidad con el derecho internacional en la materia (obligaciéon de garantia CADH, del
Convenio 169 de la OIT, de la Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, de los
Principios Rectores de los Desplazam ientos Internos y del PIDESC). Asimismo, la construccién de
la hidroeléctrica impide su derecho de circulacién de norte a sur de su territorio en relacién con

las demas comunidades Rapstan y con la costa Este para comercializar sus productos.
Finalmente, de ser removidos se impediria la Celebracion del Dia Uno en su territorio ancestral el
préximo 21 de diciembre de 2012, afectando gravemente su compromiso con otras comunidades

y con la tierra.

El Estado podria alegar que los miembros de la Comunidad Chupanky no son desplazados
internos ni han sido desalojados forzosamente, ya que permanecen hasta la fecha en su territorio
tradicional. Podria alegar, ademas, que dio adecuada proteccion a la Comunidad contra de
restricciones a su derecho a la circulacion y residencia, puesto que, antes de iniciar el proyecto
hidroeléctrico, llevé a cabo procesos de consulta previa con la comunidad de conformidad con sus

usos y costumbres, realizdé un estudio de impacto social y ambiental, y llegé a un acuerdo con la
comunidad en cuanto a su reubicacién en t ierras alternativas de mayor extension y con acceso
directo al rio  Xuxani y en relacion con el requisito de compartir los beneficios derivados de la
construccion de la represa (obligaciones derivadas del PIDCP, del PIDESC, del Convenio 169 de la
OIT y de | a Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas ). El Estado ha cumplido con
todos los estandares internacionales antes referidos en inclusive e Convenio 169 de la OIT faculta

el traslado, luego del proceso de consulta supra .

E. ARTicULO 8 Y 25 DE LA CADH: DERECHODE ACCESOALA JUSTICIA

Hechos relevantes

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

e En febrero de 2006 se dict6é el auto de ocupacion inmediata de los terrenos declarados de utilidad
publicaen Laloma , con el fin de comenzar los trabajos de preparacion y saneamiento.

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

ambiental.

e En mayo de 2006, el juez determin6é que dichos estandares eran aplicables a comunidades indigenas
o tribales segun los diversos instrumentos en la materia, y que la comunidad de La Loma no gozaba
de estos derechos.

e El 9 de enero de 2009, el Consejo de Ancianos de la Comunidad Chupanky; a través de la ONG

Morpho Azul, presentd un recurso administrativo ante la Comision de Energia y Desarrollo (CED).
Solicitaron la anulacion del proyecto. Alegaron vicios en el contrato de concesion e irregularidades en
el proceso de consulta y ejecuci on, considerando fueron contrarias a las normativas internacionales,
asi como afectaciones al medio ambiente

e El 28 de abril de 2009, Morpho Azul llev 6 su reclamo ante el Tribunal Contencioso administrativo, el
cual dict6 sentencia el 10 de agosto de 2009 , no haciendo lugar a las pretensiones de los miembros
de la comunidad Chupanky por considerar que las actuaciones del Estado fueron ajustadas a la
Convencion Americana de Derechos Humanos.

e Enenero de 2012, el Juez de lo Civil en el caso fijo el monto tot al de la justa indemnizacion en $USD
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1. ¢Cuales son los estandares en la Corte Interamericana en el tema del Control de
Convencionalidad?

2. ¢Cbémo deben ser i nterpretadas las disposiciones del articulo 8 de la CADH en casos de
procesos de expropiacion?

3. ¢ Como debe ser interpretado el acceso a la justicia en caso de comunidades indigenas?

4. ¢Puede decirse que en el caso concreto fue aplicado correctamente el control de
convencionalidad?

Derecho aplicable

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha expresado que los Estados tienen la obligacion

de proporcionar recursos judiciales efectivos a las victimas de violaciones de los derechos
humanos (articulo  25) y estos recursos deben ser sustanciados de conformidad con las reglas del

debido proceso que nos define el articulo 8.1 de la Convencion. Todo ello, enmarcado dentro de la
obligacion general estatal de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derec hos reconocidos por
la Convencion a toda persona que se encuentre bajo su jurisdiccion (articulo 1.1) 183

a) Procedimiento de Expropiacion

En relacidn con el procedimiento de expropiacion, la legislacion de La Atlantis establece que

De acuerdo con el capit ulo IV del Cdodigo Civil, se debe realizar tal depésito judicial, que entre otros
requisitos, permite proceder a que se ordene la ocupacion urgente del terreno en caso de ser

necesario. También, con ello, se abre la posibilidad de buscar una solucién amisto sa. La parte
expropiada puede disponer de tal depdsito y acordar la entrega del restante. No obstante, a falta de
acuerdo con el avalto fijado, se procede al juicio de expropiacion, con el objetivo de fijar el valor real

y final del precio. El Juez dictara sentencia luego de rendidos los peritajes pertinentes . No se
permiten incidentes en el proceso

Cabe sefialar que dicho procedimiento es analogo al marco juridico que se presentaba en el caso

Salvador Chiriboga  Vs. Ecuador , y respecto del cual la Corte determiné que “teniendo en cuenta la
legislaciéon interna, el juicio de expropiacién no es un procedimiento complejo, es mas bien un

proceso expedito. El objeto del proceso es simple, establecer el precio de un bien expropiado, en

donde el juez interno es quien determina el precio del inmueble 7
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Respecto de la violacién del articulo 25, en votos concurrentes , los jueces Medina y Rodriguez -
Pinzén, sostuvieron que en el pre sente caso se conté con acceso a recursos adecuados y
efectivos, por lo que no se viold el articulo 25 de la CADH como complemento automatico de la

violacién del articulo 8 de la misma 186

b) Control de Convencionalidad

Con respecto al control de convencionalidad, la Corte Interamericana ha establecido que “cuando
un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencidon Americana, sus jueces, COmo

parte del aparato del Estado, también estdn sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los
efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean mermadas por la aplicaciéon de leyes

contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras,
el Poder Judicial debe ejer cer ex oficio el
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Argumentos de los Representantes y del Estado

Representantes

Respecto del juicio de expropiacion , los representantes  podran argumentar que el juicio de
expropiacion carecié de efectividad puesto que la justicia interna demoré mas de 7 afios en
determinar la justa indemnizacion, para lo cual deberan de aplicar el test del plazo razonable.

También podran contravenir el acto de ocupacién urgente con base en los estandares
desarrollados en el capitulo del articulo 22 respecto al desalojo forzoso, y con ello determinar que

la expropiacion fue arbitraria. Por tant 0, se violaron los derechos reconocidos en los articulos 8 y

25 de la CADH.

Respecto del juicio administrativo , los representantes pueden observar que el Estado La Atlantis
posee un bloque de -constitucionalidad que ha definido como pautas hermenéuticas la
interpretacion conforme y el principio pro person a. Asimismo, la Corte Suprema ha establecido Ila
obligatoriedad del control de convencionalidad. En ese sentido pueden alegar que el juez nacional

no aplico adecuadamente el control de Convencionalidad requeri do en violacion del  acceso a la

justicia en los términos de los articulos 8 y 25 de la CADH.

En primer lugar, el tribunal determind que en el presente caso la consulta “cumplié con los
requisitos establecidos en la norma y que las comunidades indigenas no tenian derecho a un veto
frente a este proyecto”, refiriéndose al caso del Pueblo Saramaka Vs. Suriname . Los
representantes pueden alegar que esa interpretacién del juez nacional y la referencia al caso

Saramaka estdn equivocadas puesto que, contrariamente a lo afirmado por el tribunal interno, la

referida sentencia de la Corte IDH sefiala que el Estado debia contar con el consentimiento de la

Comunidad en casos de proyectos de desarrollo a gran escala, o en casos de proyectos que
impliquen un desplazamiento de las tierras ancestrales de las comunidades indigenas ( supra
apartado IlLA.1 ), como sucede en el presenten caso.

En segundo lugar, el tribunal interno determind que el proceso de consulta se llevé a cabo

conforme a los usos y costumbres de la comunidad, mediante la cual, la propia comunidad

designoé a sus autoridades y que las presuntas practicas discriminatorias contra la mujer eran, en

su caso, responsabilidad de la propia comunidad y resultado de su autonom ia y libre

determinacion como pueblo. En este caso, los representantes puede argumentar que si bien la

sentencia de Yatama reconoce que el derecho a la participacion politica incluye el derecho a “[...]
participar en la toma de decisiones sobre asuntos y politicas que inciden o pueden incidir en sus

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

formas de organizacion™®, dicha sentencia no se refiere al proceso de consulta previa, libre e
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Por ultimo, en lo que se refiere al caso Aleboetoe, los representantes pueden alegar que si bien es
cierto que en dicha sentencia  *°* la Corte decidié tomar en cuenta los usos y costumbr es de la
Comunidad a los efectos de determinar cu ales serian los familiares de las victimas que ser ian
beneficiarios de reparaciones en caso sub indice , dado que cada victima tenia varias esposas ,
también es cierto que  dicha consideracion de la Corte se hi zo con base en los principios generales

del derecho puesto que no habia ninguna disposicion en el ordenamiento juridico internacional

gue indicara una solucién a esa situacion concreta. Asi, se decidi6 adoptar los usos y costumbres

de la comunidad para gar  antizar la mayor proteccién a favor de las viudas. Sin embargo, en el
presente caso, ese tipo de razonamiento efectuado por el Tribunal interno en su control de
convencionalidad , no seria consistente por dos motivos: en este caso no existe una laguna o un

no pronunciamiento  del derecho internacional en materia de no discriminacion de las mujeres de

la comunidad indigena ( supra apartado | 1.A.1) por lo que no seria necesario un reenvio a las
costumbres locales para zanjar la cuestién, y en segundo lugar, en e ste caso concreto el juez que
lleva a cabo el control de convencionalidad debe también tener en cuenta el principio pro persona
(articulo 29 de la CADH) a la hora de ponderar los derechos de autodeterminacion de la
comunidad y el derecho a la igualdad de | as mujeres indigenas Ch  upanky.

Estado

Respecto del juicio de expropiacion , el Estado debera demostrar que cumplié con los requisitos
establecidos en la CADH vy el caso Salvador Chiriboga . Asimismo, podra demostrar que la demora

en el plazo razonable es  claramente atribuible a los peticionarios y no al Estado. Por su parte el
Estado intentd negociar y ofrecid tierras alternativas para los miembros de la comunidad,
posteriormente a la ocupacidon urgente se les brindaron campamentos provisionales, de

conform idad con la Observacion General No. 7 del Comité de Derechos ESC de la ONU.
Finalmente, el juez de la causa fijé el monto de la justa indemnizacion, la cual se han negado a

recibir. Adicionalmente, en todo caso no es procedente alegar una violacion del art iculo 25 de la
CADH, tal como lo reconoci6 la CIDH en su informe de fondo y de acuerdo con los votos
concurrentes de los jueces Medina y Rodriguez -Pinzén en el caso Salvador Chiriboga

Respecto del juicio administrativo , el Estado puede argumentar que en el presente caso el juez
nacional llevé a cabo un control de convencionalidad que tuvo en cuenta la jurisprudencia de la

Corte Interamericana. En particular, se puede interpretar que efectivamente, el Tribunal nacional

consideré el principio de pactam sum servanda y que la comunidad acepto y debe completar el
proyecto hasta su etapa final. Decir lo contrario seria ir en contra de la interpretacién de la
Convencién realizada por la Corte IDH, en su jurisprudencia constante. En cuanto a la sentencia
Saramaka Vs. Surinam , el juez no puede inferir de las disposiciones de la misma que la
comunidad indigena puede vetar el proyecto en desarrollo en cualquiera de sus etapas luego de

haber consentido a su ejecucion (supra apartado Il.LA.1) . Dicha sentencia estipula q ue el Estado
debe contar con el consentimiento de la comunidad para llevar a cabo proyectos a gran escala
(sin especificar su naturaleza) , aunque no indica que la misma comunidad posea un derecho de

veto en cualquiera de sus etapas

En lo que respecta al  control de convencionalidad en relacion con la discriminacién de la mujer

indigena en el ejercicio de sus derechos politicos, el Estado puede argumentar que el Tribunal de
Contencioso Administrativo ejerci 0 un correcto control de convencionalidad en la med ida que
retomo el estandar internacional contenido en Yatama , Saramaka , segun el cual en el proceso de
consulta previa, son las mismas comunidades indigenas que eligen de acuerdo a sus usos y
costumbres, las personas que las representaran en un proceso de consulta previa. Ir en contra de

tal disposicion, seria equivalente a violar el principio de autodeterminacién de la comunidad, por
lo que el proceso de consulta previa, libre e informada podria quedar viciado y el Estado violaria

en consecuencia el derecho a la propiedad comunal establecido en el articulo 21 de la CADH.

%1 Corte IDH. Caso  Aloeboetoe, supra, parr. 58,61y 62.
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provisionales con el fin de que el Estado brindara proteccion de los derechos a la vida, integridad
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gue constituye uno de los principios fundamentales del Derecho Internacional contemporaneo
sobre responsabilidad de un Estado”?*.

La Corte ha establecido que las reparaciones deben tener un nexo causal con los hechos del caso,

las violaciones declaradas, | os dafios acreditados, asi como con las medidas solicitadas para
reparar los dafios respectivos. Por lo tanto, la Corte debera observar dicha concurrencia para
pronunciarse debidamente y conforme a derecho 24,

La Corte ha considerado la necesidad de otorgar di versas medidas de reparacion, a fin de resarcir
los dafios de manera integral, por lo que ademas de las compensaciones pecuniarias, las medidas

de satisfaccion, restitucion, rehabilitacion y garantias de no repeticidon tienen especial relevancia

por [lagrav edad de] las afectaciones y los dafios ocasionados 225,

En cuanto al alcance de las reparaciones, en el tema indigena la Corte ha otorgado reparaciones

integrales con caracter colectivo y de acuerdo al reconocimiento de su etnicidad. Destacan las

medidas socio -econémicas %*°, a través de programas comunitarios en beneficio de la Comunidad.
Asimismo, medidas de restitucion del territorio ancestral 227 medidas de satisfaccion  en favor de

la comunidad , considerando los idiomas de la comunidad 228 medidas de rehabilitacion **° vy
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gue las investigaciones de los hechos deban
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estu dios de impacto ambiental y social y nue vos procedimientos de consulta; Medidas
reglamentarias para proteger los recursos naturales de comunidades indigenas y campesinas,

y

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

El Estado podra desvirtuar las reparaciones solicitadas a partir del analisis del nexo de causalidad

de cada una de ellas.  Especialmente, podra hacer énfasis en la ausencia de dafios de caracter
colectivo y su nexo de causalidad con las violaciones aleg adas y medidas solicitadas. En el
presente caso el Estado cumpli6 con los estandares convencionales en todos sus procesos,
cumpliendo inclusive con la jurisprudencia de la Corte, | o cual fue establecido mediante el control

de convenc ionalidad en el fuero interno. Finalmente, podra alegar que en todo caso, la mayoria

de los derechos que podrian resultar violados seria en su dimension de garantia, por lo que
corresponde un estandar at enuado como medida reparacion y no similar al que la Corte ha
ordenado en casos de masacres 0 incumplimientos deliberados.

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