Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

La proteccion de la identidad
cultural de los pueblos
indigenas a través del derecho
a la integridad personal

Nayeli Lima Baez*

* Doctorante en ciencias politicas y sociales por la Facultad de Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad
Nacional Auténoma de México (UNAM); Master 2-Recherche Droits de 'Homme por la Université Lumiere
Lyon-2; especialista en derechos humanos por la Facultad de Derecho de la unAM. Contacto: <ileyanamil@
gmail.com>.

mMmetodnhos

DR © 2011. Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal

' %adh REVISTA ELECTRONICA
entro de Investigacion
Aplicada en Derechos Humano



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Resumen

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha coadyuvado a un reconocimiento del
derecho a la identidad cultural de los pueblos indigenas a través de derechos convencional-
mente reconocidos, como es el caso del derecho a la integridad personal. Por medio de una
interpretacion no restrictiva de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la Corte
ha tomado en consideracion los particularismos culturales de los pueblos indigenas para pro-
teger de manera mas amplia el derecho a la integridad personal de las comunidades indigenas
y tribales, con el fin de brindar también una proteccion a su cultura. En este articulo se ana-
lizan tres casos contenciosos y se muestran tres modos de proteccion de la identidad cultural
a través del derecho a la integridad personal.

Palabras clave: derecho a la identidad cultural, pueblos indigenas, interpretacion no restric-
tiva, derecho a la integridad personal.

Abstract

The Inter-American Court of Human Rights has helped in the construction of cultural identity
right of indigenous peoples through rights that have been recognized in the American Con-
vention on Human Rights such as the right of humane treatment. Through the non-restrictive
interpretation, the Court has considerated the cultural particularity of indigenous peoples
for to protect with more efficiently the right to humane treatment of indigenous and tribal
communities and also to preserve their culture. In this article, we analyze three judgments in
which we can see three forms of protection of cultural identity through the right to humane
treatment.

Key words: identity cultural right, indigenous peoples, non-restrictive interpretation, right
to humane treatment.
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I. El derecho a la identidad cultural como derecho humano.
A manera de introduccion

En las ultimas décadas del siglo XX los pueblos indigenas han desplazado su lucha por el
reconocimiento de sus demandas al terreno de los derechos culturales, pues si ellos son mas
visibles culturalmente, lo seran también a nivel politico y juridico. Esta batalla se ha desarro-
llado en diversos campos: en la preservacion de su lengua, en la realizacion de sus rituales,
en la conmemoracion de eventos importantes, en el uso de su vestido, y sobre todo en la
autoadscripcion como miembros de una poblacidn indigena. Sin embargo, la lucha politica
y juridica no ha estado ausente; al contrario, se percibe de manera mas intensa en tanto que
los pueblos originarios defienden sus modos de representacion y sus instituciones de justicia,
elementos basicos de su identidad cultural.

La identidad cultural estd compuesta por los conceptos de identidad y cultura, los cuales es-
tan estrechamente ligados y no pueden ser vistos separadamente. Gilberto Giménez sostiene
que la nocion de identidad es indisociable de la idea de cultura, pues “las identidades s6lo
pueden formarse a partir de las diferentes culturas y subculturas a las que se pertenece o en
las que se participa”.! Es a partir de la cultura que se crea la identidad y, a su vez, la identidad
es parte distintiva de la cultura, fuente de representacion y marco de referencia con que ésta
se define, se interpreta e interactiia. La cultura, como espacio de creacion y recreacion de
identidades —tanto colectivas como particulares—, establece las fronteras de la definiciéon
de pertenencia, siendo a la vez origen de cohesion social y fuente de fractura social.?

El derecho a la identidad cultural es un derecho que depende esencialmente de los derechos
culturales. Este es definido como “el conjunto de los elementos de una cultura por los cuales
una persona o un grupo se define, se manifiesta y desea ser reconocido; la identidad cultural
implica las libertades inherentes a la dignidad de la persona e integra en un proceso perma-

' Gilberto Giménez, “Culturas e identidades”, en Revista Mexicana de Sociologia, vol. 66, num. especial, México, UNAM,
octubre de 2004, p. 78.

Judit Bokser Liwerant, “Identidad, diversidad, pluralismo(s). Dindmicas cambiantes en los tiempos de la globalizacion”,
en Judith Bokser Liwerant y Saul Velasco Cruz (coords.), Identidad, sociedad y politica, México, UNAM, 2008, p. 25.
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nente a la diversidad cultural, lo particular y lo universal, la memoria y el proyecto”.> La
identidad cultural esta ligada a la historia y al patrimonio cultural. No existe sin la memoria,
sin la capacidad de reconocer el pasado, y sin elementos simboélicos o referentes que le son
propios y que ayudan a construir el futuro. La identidad cultural necesita de referentes que
la instituyan.

Los estudios culturales han considerado que las identidades culturales representan un
proceso de construccién permanente, que no reflejan una sola identidad sino que existe una
construccidn y reconstruccion constante de identidades, tanto individuales como colectivas,
dependiendo del contexto.* La “identidad cultural es, por tanto, la forma en que algunas
‘disposiciones adquiridas’ y naturalizadas son presentadas por los actores sociales como los
rasgos o las virtudes esenciales que los diferencian y los convierten en un nosotros perfecta-
mente diferenciable de un ellos”.> Sin embargo, no debemos olvidar que la identidad cultural
no solo se refiere a atributos fijos o permanentes de los individuos que la definen; también se
trata de artefactos, construcciones, discursos, comportamientos y mundos simbdlicos que la
van recreando, reafirmando e incorporando, ya sea de manera individual o colectiva.®

Si bien el derecho a la identidad cultural est4 incorporado dentro de los derechos culturales,
interactiia también con otros derechos humanos. Por ejemplo, el derecho a la libertad de
religion y pensamiento o el derecho a la propiedad privada y el uso comunitario que le dan
los pueblos indigenas son elementos que muestran que el derecho a la identidad cultural es
dinamico. En efecto, interactua en la conciencia creciente de la diversidad cultural, del plu-
ralismo que de ella se desprende y del derecho a ser diferente, pero también del principio
de igualdad y no discriminacién para tener acceso a los derechos mas fundamentales. En el
marco del derecho internacional de los derechos humanos, la identidad cultural es un derecho
en permanente construccion y comprende los derechos que buscan preservar la lengua, las
costumbres, los territorios y la religion de los pueblos indigenas, pero también los sistemas
de justicia y sus modos de representacion; en fin, su derecho a la autodeterminacion.

Para los pueblos indigenas, el reconocimiento de su identidad cultural dentro de los Estados-
nacioén afirma una de sus demandas mas importantes: la autodeterminacion de los pueblos. Si
bien este derecho despierta en el discurso politico el fantasma de la violencia y el separatis-

3 Esta definicion es tomada del “Projet relatif a une déclaration des droits culturels”, 1996; puede verse en Patrice Meyer-
Bisch, “Quatre dialectiques pour une identité¢”, en Will Kymlicka y Sylvie Mesure (dir.), Comprendre. Revue de phi-
losophie et de sciences sociales, mim. 1. Les identités culturelles, Paris, PUF, 2000, p. 283. Véase también Christian
Lagarde, “Identité linguistique-identité culturelle: des relations complexes”, en Nicole Fourtané y Michele Guiraud
(dir.), L’identité culturelle dans le monde luso-hispanophone, Nancy, Presses Universitaires de Nancy, 2006, p. 17.

4 Mary Josephine Nash y Diana Marre (coords.), E/ desafio de la diferencia: representaciones culturales e identidades de
género, raza y clase, Bilbao, Servicio Editorial de la Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea, 2003, p.
22. Véase también Judit Bokser Liwerant, “Globalizacion, diversidad y pluralismo”, en Daniel Gutiérrez Martinez (comp.),
Multiculturalismo. Desafios y perspectivas, México, Siglo xX1 Editores/UNAM/EI Colegio de México, 2006, p. 80.

> Ingrid Johanna Bolivar R. (ed.), Identidades culturales y formacion del Estado en Colombia: colonizacion, naturaleza y
cultura, Bogota, CESO/Ediciones Uniandes, 2006, p. XI.

¢ Rodolfo Stavenhagen, “La presion desde abajo: derechos humanos y multiculturalismo”, en Daniel Gutiérrez Martinez
(comp.), op. cit., p. 219.
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mo, la idea de la autodeterminacion conlleva una serie de procesos de reparacion que rompen
con los legados del imperialismo, la discriminacion y la subyugacion cultural, y otorga la
posibilidad de que los pueblos tengan la posibilidad de controlar su propio destino.’

Como se indico en la Declaracion de México sobre las Politicas Culturales:

La afirmacion de la identidad cultural contribuye a la liberacion de los pueblos. Inversamente, toda forma
de discriminacion constituye negacion o vicio [...] La identidad cultural es un tesoro que vitaliza las po-
sibilidades de los seres humanos de realizarse, alentando a cada pueblo y a cada grupo a alimentarse del
pasado, a recibir positivamente las contribuciones exteriores que sean compatibles con sus propias carac-
teristicas, y a continuar de esa manera el proceso de su propia creacion.’

Pero, ;como invocar al derecho a la identidad cultural si atin se encuentra en construccion?

Tenemos un importante nimero de documentos internacionales que hacen alusion al derecho
a la identidad cultural.® Si bien no se habla propiamente de un “derecho a la identidad cultu-

7 S. James Anaya, Los pueblos indigenas en el derecho internacional, trad. de Luis Rodriguez-Pifieiro Royo, Pablo Guti¢-
rrez Vega y Bartolomé Clavero Salvador, Madrid, Trotta/Universidad Internacional de Andalucia, 2005, p. 137.

8 UNESCO, Déclaration de Mexico sur les politiques culturelles. Conférence mondiale sur les politiques culture-
lles, Mexico, 26 de julio al 6 de agosto de 1982, parrs. 2 y 3, disponible en <http://portal.unesco.org/culture/fr/
files/12762/1129542248 1mexico_fr.pdf/mexico_fr.pdf>, pagina consultada el 18 de agosto de 2011, citado por Oruno
D. Lara en “L’histoire et I’¢laboration de 1’identité culturelle”, en Histoire et diversité des cultures, Paris, UNESCO (Au
carrefour des cultures), 1984, p. 309.

® El primer instrumento que enumera los derechos culturales es la Declaracion Universal de Derechos Humanos en su
articulo 27, el cual dispone: “Toda persona tiene derecho a tomar parte libremente en la vida cultural de la comunidad, a
gozar de las artes y a participar en el congreso cientifico y en los beneficios que de él resulten”. En el articulo 22 se
agrega que toda persona tiene derecho a la realizacion, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion internacional, de
los derechos culturales, indispensables para su dignidad y el libre desarrollo de su personalidad. El Pacto Internacional
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales en su articulo 15 dispone e/ derecho de toda persona a participar en la
vida cultural, mientras que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su articulo 27 menciona que “en los
Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingiiisticas, no se negara a las personas que pertenezcan a dichas
minorias el derecho que les corresponde, en comun con los demas miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural,
a profesar y practicar su propia religion y a emplear su propio idioma”.

El Proyecto de Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas en su articulo v manifiesta el
rechazo a la asimilacion: “1. Los pueblos indigenas tendran derecho a preservar, expresar y desarrollar libremente su
identidad cultural en todos sus aspectos, libre de todo intento de asimilacion. 2. Los Estados no adoptaran, apoyaran o
favoreceran politica alguna de asimilacion artificial o forzosa, de destruccion de una cultura, o que implique posibilidad
alguna de exterminio de un pueblo indigena”.

El articulo 2° de la Declaracién sobre los Derechos de las Personas Pertenecientes a Minorfas Nacionales o Etnicas,
Religiosas y Lingiiisticas menciona: “1. Las personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y lingiis-
ticas (en lo sucesivo denominadas personas pertenecientes a minorias) tendran derecho a disfrutar de su propia cultura, a
profesar y practicar su propia religion, y a utilizar su propio idioma, en privado y en publico, libremente y sin injerencia
ni discriminacién de ningun tipo”.

El Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) se enfoca en el respeto de la integridad de los
valores, practicas e instituciones de los pueblos indigenas. Este derecho implica el reconocimiento, fomento y difusion
de la riqueza cultural de los pueblos indigenas inserta en su identidad y representada por el lenguaje, la indumentaria y
las practicas econdmicas, sociales y religiosas, que forman parte de una cosmovision diferente de la occidental, y que se
reproduce a través de la tradicion oral.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio en su articulo 29.1 sefiala: “Los Estados Partes convienen en que la
educacion del niflo deberd estar encaminada a [...] ¢) Inculcar al nifio el respeto de sus padres, de su propia identidad

Revista electrénica Métodhos 01 ¢ 26

DR © 2011. Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

NAYELI LIMA BAEZ

ral” como tal, si se hace alusion a la importancia de la preservacion de la vida cultural de los
grupos minoritarios, ayudando a fundamentar su proteccion.

Algunos Estados reconocen el derecho a la identidad cultural mas como el resultado de mo-
vilizaciones sociales que como un compromiso real por respetar las especificidades de los
pueblos indigenas. Un gran paso fue dado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH), que con sus sentencias paradigmaticas en el &mbito de derecho indigena hoy re-
presenta una referencia obligada en el derecho internacional de los derechos humanos. De ahi
ha surgido el interés de mostrar que la identidad cultural puede ser protegida a través de
otros derechos que son reconocidos en las convenciones internacionales. Esto demuestra una
indivisibilidad de los derechos humanos, como lo describe Francoise Martinat: “el respeto de
sus derechos culturales lleva necesariamente al reconocimiento de otros derechos historicos
(derechos territoriales, lenguas indigenas) y nuevos derechos (propiedad intelectual, medici-
na tradicional)”.!° Pero también porque los pueblos indigenas representan un patrimonio para
la humanidad y la destruccion de su identidad cultural es la pérdida de estos pueblos y, por
ende, una merma para la propia humanidad.

En este articulo se hara un breve acercamiento a la construccion del derecho a la identidad
cultural por parte de la Corte IDH, a través de la proteccion amplia del derecho a la integri-
dad personal en tres casos contenciosos: Masacre Plan de Sanchez vs. Guatemala, Comunidad
Moiwana vs. Surinam y Comunidad Indigena Xdkmok Kések vs. Paraguay.

II. La construccion del derecho a la identidad cultural en la Corte
Interamericana de Derechos Humanos

La construccion del derecho a la identidad cultural se hace a partir del reconocimiento que la
Corte IDH hace de las diferencias y particularidades especificas que tienen los pueblos indi-
genas respecto del resto de la poblacion. Ademas, involucra a los Estados a tomar en cuenta
estas particularidades al momento de aplicar su legislacion interna. En el caso Yakye Axa
vs. Paraguay se enunci6 que “los Estados deben tomar en consideracion las caracteristicas
propias que diferencian a los miembros de los pueblos indigenas de la poblacion en general
y que conforman su identidad cultural. El mismo razonamiento debe aplicar la Corte, como
en efecto lo hard en el presente caso, para valorar el alcance y el contenido de los articulos
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH)”.!! Esta afirmacion es fun-

cultural, de su idioma y sus valores, de los valores nacionales del pais en que vive, del pais de que sea originario y de las
civilizaciones distintas de la suya.
La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas en su articulo 33.1 afirma que
“los pueblos indigenas tienen derecho a determinar su propia identidad o pertenencia conforme a sus costumbres y tra-
diciones. Ello no menoscaba el derecho de las personas indigenas a obtener la ciudadania de los estados en que viven”.
10" Frangoise Martinat, La reconnaissance des peuples indigenes en droit et politique, Lille, Septentrion (col. Espaces poli-
tiques), 2005, p. 210.
1" Corte IDH, Caso Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia del 17 de
junio de 2005, serie C, num. 125, parr. 5.
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damental para la construccion de un derecho no reconocido explicitamente, pero también
para la proteccion del mismo, porque es a través del reconocimiento de su particularismo
cultural que los pueblos indigenas seran identificados como tales y sus derechos serdn mejor
protegidos.

Cabe mencionar que en los casos indigenas analizados por la Corte IDH, ésta consagra un
lugar importante a la clarificacion de hechos y en la especificidad cultural de los pueblos
indigenas en cuestion. La colaboracion de antrop6logos, juristas y socidlogos en estos casos
demuestra que el deber juridico de hacer justicia se sitlia en el ambito de la multidisciplina-
riedad, confirmando la interdependencia cientifica del saber. Esta toma de consideracion por
parte de la Corte IDH demuestra que el derecho puede conjugarse con la cultura.

En el ambito del derecho indigena desarrollado por la Corte IDH, es importante seialar que el
respeto a la identidad cultural de los pueblos indigenas es fundamental para poder hacer efec-
tivos los derechos violados y, por consecuencia, obtener justicia.!? En diversos casos sobre la
reivindicacion de tierras ancestrales la Corte IDH pone en énfasis el hecho de que:

La cultura de los miembros de las comunidades indigenas corresponde a una forma de vida particular de
ser, ver y actuar en el mundo, constituido a partir de su estrecha relacion con sus tierras tradicionales y
recursos naturales, no solo por ser estos su principal medio de subsistencia, sino ademas porque constituyen
un elemento integrante de su cosmovision, religiosidad y, por ende, de su identidad cultural.!

En efecto, la Corte IDH ha desarrollado una interesante jurisprudencia indigena, protegiendo
derechos tanto individuales como colectivos. El reconocimiento del derecho a la identidad
cultural en dichos casos se vislumbra a partir de la interpretacion de derechos convencio-
nalmente protegidos. Para proteger mejor estos derechos, la Corte IDH ha utilizado todos los
medios a su disposicion: el reconocimiento de nociones autonomas,'* la proteccion por rebo-

12 En el caso Yatama vs. Nicaragua, por ejemplo, la Corte IDH tuvo que reconocer el modo de representacion tradicional
de los pueblos indigenas de la costa nicaragiiense para que los candidatos y, a su vez, los electores indigenas pudieran
ejercer su derecho a la participacion politica, es decir, votar y ser votados. Cabe mencionar que el gobierno nicaragiiense
habia emitido una nueva ley electoral que exigia que los grupos que presentaran candidatos fueran constituidos juridi-
camente en partidos politicos, eliminando asi las asociaciones de suscripcion popular, forma en la cual Yatama habia
participado. Para profundizar mas en el caso, véase Corte IDH, Caso Yatama vs. Nicaragua (Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia del 23 de junio de 2005, serie C, nim. 127.

13 Corte IDH, Caso Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay, op. cit., parr. 135; Corte IDH, Caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa vs. Paraguay (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia del 29 de marzo de 2006, serie C, nim. 146,
parr. 118; Corte IDH, Caso Pueblo Saramaka vs. Surinam (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas),
Sentencia del 28 de noviembre de 2007, serie C, nim. 172, parr. 120; Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Xdakmok
Kasek vs. Paraguay (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia del 24 de agosto de 2010, serie C, num. 214, parr. 174.

4 Son aquellos términos o interpretaciones que se definen de manera independiente de las conceptualizaciones e inter-
pretaciones que hace el derecho interno de ellos. En el plano convencional, las nociones autonomas son un método que
permite paliar la falta de precision de los términos convencionales y la ausencia de homogeneidad del derecho interno,
con el objetivo de asegurar una cierta uniformidad interpretativa en los articulos de la Convencion. Para profundizar en
este tema consultese Andreas R. Ziegler, Introduction au droit international public, Berna, Stampfli, 2006, pp. 22-28.
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te o par ricochet, obligaciones positivas!® y negativas,'® y los efectos horizontal y vertical,!”
al igual que los recursos de la soft law o derecho blando,'® inspirandose en instrumentos no
vinculantes pero que reflejan la evolucion de la comunidad internacional y de la sensibilidad
colectiva.

La interpretacion no restrictiva de los derechos convencionalmente protegidos permite una
proteccion indirecta de los derechos que no son reconocidos en las convenciones de derechos
humanos. Gracias a la interpretacion dindmica y no restrictiva, existe una suerte de cons-
truccion de un derecho a la identidad cultural hecha a partir de la proteccion par ricochet o
por rebote de otros derechos. Esta técnica de interpretacion, que tiene su origen en la Corte
Europea de Derechos Humanos (CEDH), ha permitido paliar las insuficiencias de la Conven-
cion Europea de Derechos Humanos' en dos dominios: las condiciones de detencion y las
medidas de expulsion de extranjeros, los cuales se situaban inicialmente fuera del campo de
proteccion de la Convencion;? pero también permite una proteccion mas amplia del derecho

15" Las obligaciones positivas hacen referencia a aquellas medidas que el Estado debe adoptar para garantizar los derechos
humanos y evitar, a su vez, que se cometan violaciones a los mismos. Esta doctrina esta respaldada en el articulo 2° de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que menciona: “Si en el ejercicio de los derechos y libertades men-
cionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes
se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion,
las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades”. Un
ejemplo de aplicacion por la Corte IDH es dado en la sentencia del caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay,
en el parrafo 55. La Corte IDH condena a Paraguay por no haber prevenido la muerte de varios indigenas, aun cuando el
Estado conocia la situacion de vulnerabilidad de la comunidad Sawhoyamaxa.
Las obligaciones negativas consisten en que el Estado debe abstenerse de violar los derechos humanos, pero también
en no introducir medidas legislativas que puedan ser discriminatorias, que vulneren aiin mas la situaciéon de grupos
desfavorecidos, o que puedan incidir en la violacion de derechos. Volviendo al caso Yatama, la legislacion electoral era
discriminatoria porque no permitia la participacion politica de grupos que no estaban constituidos en partidos politicos.
Esta mutacion en partido politico de Yatama, impidio la participacion real de las comunidades indigenas. Véase, Corte
IDH, Caso Yatama vs. Nicaragua, op. cit., parr. 227.
El efecto horizontal es cuando “[1]Jos derechos humanos estan investidos de plena eficacia en las relaciones juridicas en-
tre particulares, cuyo vinculo se genera entre sujetos que se encuentran aparentemente ubicados en un plano de igualdad
juridica”. Por su parte, el efecto vertical es cuando “[l]os derechos humanos tienen vigencia y aplicacion en la relacion
que se da entre el Estado y los individuos, actuando como principio inspirador y orientador, pero ademas, como limi-
tacion al ejercicio del poder del Estado respecto de los gobernados”. Véanse las dos definiciones en Gonzalo Aguilar
Cavallo y Cristian Contreras Rojas, “El efecto horizontal de los derechos humanos y su reconocimiento expreso en las
relaciones laborales en Chile”, en lus et Praxis, vol. 13, nam. 1, Talca, 2007, pp. 205-243, disponible en <www.scielo.
cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-00122007000100008&Ing=es&nrm=iso>, pagina consultada el 25 de no-
viembre de 2011.
Se le denomina asi porque no tiene una fuerza vinculante que obligue a los Estados a respetarlo; sin embargo, esto no
impide que sean invocados no sélo por organizaciones no gubernamentales, sino también por cortes internacionales
y regionales, influyendo asi en sus razonamientos. La Corte IDH ha invocado en algunos casos contenciosos algunos
documentos que no son vinculantes o que se refieren a criterios generales, tal como sucedioé en Corte IDH, Caso Chitay
Nech y otros vs. Guatemala (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia del 25 de mayo de
2010, serie C, nim. 212, parrs. 85-87.
19 Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, aprobado por
el Consejo de Europa, Roma, 4 de noviembre de 1950.
20 El caso Soering vs. Reino Unido, del 7 julio de 1989, consagra formalmente este mecanismo. Para conocer mas acerca
del caso, véase CEDH, Case Soering vs. United Kingdom (Application num. 14308/88), juicio del 7 de julio de 1989,
parrs. 85-91 y 100-103.
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al medio ambiente sano por la via de derechos garantizados.?! Asi, gracias a la técnica de pro-
teccidn por rebote, ciertos derechos sociales se pueden beneficiar de la proteccion indirecta
del articulo 8° de la Convencion Europea, tales como las condiciones de vida de personas en
situacion de vulnerabilidad, particularmente de los miembros de minorias.?

De la misma manera que la CEDH ha construido un derecho al medio ambiente sano, la Corte
IDH esta forjando el derecho a la identidad cultural de los pueblos indigenas a partir de la pro-
teccion de derechos que son reconocidos en la CADH o Pacto de San José, tales como la vida, la
propiedad, la integridad fisica y la participacion politica, es decir, a través de una proteccion
indirecta o par ricochet.?* Dicha construccion y su proteccion se basan en los principios
de indivisibilidad e interdependencia de los derechos humanos, que han permitido desarrollar
la importancia del reconocimiento de los derechos civiles y politicos para finalmente llegar al
respeto de los derechos econdomicos, sociales y culturales.

Un ejemplo de construccion del derecho a la identidad cultural es dado en el caso Yakye Axa
vs. Paraguay, donde el juez Abreu Burelli, en su voto razonado, comenta al respecto:

En lo que respecta a la Convencion Americana, el derecho a la identidad cultural, si bien no se encuentra
establecido expresamente, si se encuentra protegido en el tratado a partir de una interpretacion evolutiva
del contenido de los derechos consagrados en los articulos 1.1 [obligacién de respetar los derechos], 5
[integridad personal], 11 [proteccion del honor y la dignidad], 12 [libertad de conciencia y de religion], 13
[libertad de expresion], 15 [derecho de reunion], 16 [libertad de asociacion], 17 [proteccion a la familia],
18 [derecho a tener un nombre], 21 [propiedad privada], 23 [derechos politicos] y 24 [igualdad frente a la
ley] del mismo, dependiendo de los hechos del caso concreto. Es decir, no siempre que se vulnere uno de
dichos articulos se estaria afectando el derecho a la identidad cultural >

2l Véase Maguelonne Dejeant-Pons, “Les droits de I’homme a I’environnement dans le cadre du Conseil de I’Europe”, en
Veronique Champeil-Desplats et al., Environnement et renouveau des droits de I’homme. Actes du colloque de Boulog-
ne-sur-Mer 20-21 novembre 2003, Paris, La documentation francaise (col. Travaux de la CEDECE), pp. 75-89.

22 Frédéric Sudre, Droit européen et international des droits de [’homme, 9* ed., Paris, PUF (col. Droit fundamental), 2008,
p. 475. En el caso Moldovan y otros vs. Rumania, del 12 de julio de 2005, personas de origen romani fueron agredidas,
perseguidas y expulsadas por la fuerza por una turba enardecida de la comunidad donde ellos habitaban, luego de un
asesinato por tres romanies y el posterior linchamiento de éstos. Como consecuencia, fueron obligadas a vivir en una
gran precariedad. El juez europeo en este caso dio pie a la proteccion de esta minoria a través de la interpretacion amplia
del articulo 8° de la Convencion Europea. Cfr. CEDH, Case of Moldovan and others v. Romania (Applications niims.
41138/98 and 64320/01), juicio del 12 de julio de 2005, parrs. 102-114.

23 Veéanse los casos Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua (Fondo, Reparacio-
nes y Costas), Sentencia del 31 de agosto de 2001, serie C, num. 79; Corte IDH, Caso Comunidad indigena Yakye Axa
vs. Paraguay, op. cit., Corte IDH, Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), Sentencia del 15 de junio de 2005, serie C, num. 124; Corte IDH, Caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa vs. Paraguay, op. cit.; Corte IDH, Caso Lopez Alvarez vs. Honduras (Fondo, Reparaciones y Costas),
Sentencia del 1 de febrero de 2006, serie C, nim. 141; Corte IDH, Caso Masacre Plan de Sanchez vs. Guatemala (Re-
paraciones y Costas), Sentencia del 19 de noviembre de 2004, serie C, num. 116; Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka
vs. Surinam, op. cit.; Corte IDH, Caso Yatama vs. Nicaragua, op. cit.; Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Xakmok
Kasek vs. Paraguay, op. cit.

24 “Voto parcialmente disidente del juez A. Abreu Burelli”, parr. 24, en Corte IDH, Caso Comunidad indigena Yakye Axa vs.
Paraguay, op. cit.
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Como lo establece el juez Abreu Burelli, la interpretacion evolutiva del contenido de los
derechos permite reforzar la idea de una indivisibilidad de éstos, pues existe una estrecha
relacion entre todos ellos. Sin embargo, se debe precisar que si se viola uno de estos derechos
no necesariamente se infringira siempre el derecho a la identidad cultural; todo depende de
los hechos, las victimas, etc. El derecho a la identidad cultural y todos los derechos que de ¢l
se derivan estdn sujetos a las mismas limitaciones que los demds derechos reconocidos en la
CADH, esto es: “los derechos de los demas, la seguridad de todos y [...] las justas exigencias
del bien comun, en una sociedad democratica”.*

La Corte IDH ha comprendido esta idea de indivisibilidad y ha hecho suyo el pasaje del
Preambulo del Protocolo de San Salvador, afirmando “la estrecha relacion que existe entre la
vigencia de los derechos econdmicos, sociales y culturales y la de los derechos civiles y po-
liticos, por cuanto las diferentes categorias de derechos constituyen un todo indisoluble que
encuentra su base en el reconocimiento de la dignidad de la persona humana”.?¢

Hoy en dia, los jueces juegan el rol indispensable de proteger los derechos que son reconocidos
a través de los tratados y convenciones, pero también de proteger aquellos que no lo estan a
través de la interpretacion del derecho, es decir, por rebote o par ricochet —como lo denominan
los juristas franceses—, desarrollando asi otro rol: el de creadores de derecho. Es de esta manera
que el derecho a la identidad cultural se esta construyendo como parte de un todo indivisible e
integral en donde versan los derechos humanos.

111. El derecho a la integridad personal de los pueblos indigenas
en la Corte Interamericana de Derechos Humanos

El derecho a la integridad personal esta protegido por el articulo 5° de la CADH?’ y pertenece
al denominado nucleo duro de los derechos humanos. A diferencia de la Convencion Europea
de Derechos Humanos y del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que prohi-
ben solamente la tortura y otros tratamientos crueles, inhumanos y degradantes, el articulo 5°

25 Ibidem, parr. 35.

26 Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Economicos, So-
ciales y Culturales (Protocolo de San Salvador), adoptado por la Asamblea General de la Organizacion de los Estados
Americanos en su XVIII periodo de sesiones, San Salvador, 17 de noviembre de 1988, Preambulo.

27 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, aprobada y suscrita en la Conferencia Especializada Interamericana so-
bre Derechos Humanos, San José de Costa Rica, 22 de noviembre de 1969, articulo 5% “Derecho a la integridad personal.
”1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral.

2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona privada de
libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.

3. La pena no puede trascender de la persona del delincuente.

”4. Los procesados deben estar separados de los condenados, salvo en circunstancias excepcionales, y seran sometidos
a un tratamiento adecuado a su condicion de personas no condenadas.

5. Cuando los menores puedan ser procesados, deben ser separados de los adultos y llevados ante tribunales especiali-
zados, con la mayor celeridad posible, para su tratamiento.

”6. Las penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la reforma y la readaptacion social de los conde-
nados”.
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de la CADH establece el derecho de toda persona al respeto de su integridad fisica, psiquica 'y
moral, asi como la prohibicion de ciertas conductas, tales como las desapariciones forzadas
o las detenciones ilegales.?

Este derecho tiene dos dimensiones. Una dimension negativa, que sefiala la obligacioén
del Estado de no realizar todas las acciones u omisiones establecidas en el articulo 5°, asi
como de evitar que otros actores las realicen —deber de abstencion—; y una dimension positiva
que estd compuesta por un aspecto sustancial, que exige al Estado que tome todas las me-
didas necesarias para prevenir los malos tratamientos, y también por un aspecto procedural,
que obliga al Estado a llevar a cabo investigaciones en caso de violacion del articulo 5°,% tal
como lo indica el articulo 1.1 de la CADH; es decir, a garantizar y proteger el libre ejercicio
de los derechos humanos.

En la mayoria de los paises latinoamericanos, el Estado ha faltado a su obligacion de garan-
tizar y proteger los derechos humanos. De hecho, ¢l es uno de los principales responsables
de la violacion a la integridad de la persona, lo que provoca no solamente heridas fisicas,
psiquicas y morales, sino también la pérdida de su identidad cultural al momento de intentar
erradicar a un grupo sospechoso de ser de la oposicion politica o militar, como se vislum-
bro durante las dictaduras militares latinoamericanas. En efecto, las dictaduras militares de
Centro y Sudamérica durante la segunda mitad del siglo XX utilizaron el “uso legitimo de la
violencia” para hacer callar a la oposicion o a aquellos que eran considerados como antago-
nicos al régimen. Estos hechos ocurrieron en un contexto de practicas masivas de violencia 'y
violaciones sistematicas (tortura, desapariciones forzadas, detenciones ilegales, ejecuciones
extrajudiciales) perpetradas por la fuerza publica y las instituciones de inteligencia.’® Paises
como Chile, Argentina, Paraguay, Brasil, Pert, Surinam y Guatemala, sin olvidar El Salva-
dor y Nicaragua con sus guerras civiles, cometieron las acciones mas deplorables contra la
dignidad humana, manteniendo a las poblaciones en un estado de miedo perpetuo. México
no es la excepciodn; los tltimos casos de violacion al derecho a la integridad personal estan
vinculados a la desaparicion forzada, a la violacion sexual y a la tortura.’!

28 Cecilia Medina Quiroga, La Convencion Americana: teoria y jurisprudencia. Vida, integridad personal, libertad perso-
nal, debido proceso y recurso judicial, San José, Centro de Derechos Humanos de la Universidad de Chile, 2005, p. 138.
2 Ludovic Hennebel, La Convention américaine des droits de [’homme. Mécanismes de protection et étendue des droits et
libertés, Bruselas, Bruylant (Publication de I’institut international des droits de I’homme, ntim. 8), 2007, p. 452.
30 Véase Antonio Augusto Cangado Trindade, Evolution du droit international au droit de gens. L’accés des individus a la
Justice internationale: le regard d 'un juge, Paris, Pedone (col. Ouvertures internationales), 2008, pp. 121-144. Para pro-
fundizar mas en el tema y como modo de ejemplo, véanse los casos contenciosos: Corte IDH, Caso Almonacid Arellano
y otros vs. Chile (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia del 26 de septiembre de 2006,
serie C, num. 154; y Corte IDH, Caso Goiburu y otros vs. Paraguay (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia del 22
de septiembre de 2006, serie C, nam. 153.
Véase los casos, Corte IDH, Caso Radilla Pacheco vs. México (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas), Sentencia del 23 de noviembre de 2009, serie C, nim. 209, Corte IDH, Caso Ferndndez Ortega y otros vs. México
(Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia del 30 de agosto de 2010, serie C, nim. 215; Corte
IDH, Caso Rosendo Cantii y otra vs. México (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia del 31 de
agosto de 2010, serie C, nim. 216; Corte IDH, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México (Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia del 26 de noviembre de 2010, serie C, nim. 220.

3
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La Corte IDH ha generado una amplia jurisprudencia con respecto a la violacion del derecho a
la integridad personal de miembros de pueblos indigenas. Sus sentencias no se han centrado
solo en afectaciones fisicas, sino que han sido muy audaces al razonar también en las afec-
taciones psicoldgicas, espirituales y culturales de estos pueblos. La toma en consideracion
de sus particularidades culturales; del efecto nocivo que puede provocar en la comunidad la
violacidn a la integridad personal, espiritual y cultural; asi como de la inminente transgresion
a su identidad cultural y, por ende, “el vacio cultural” o la pérdida cultural que puede gene-
rarse, han incentivado a la Corte IDH a emitir sentencias que refuercen la proteccion de los
pueblos indigenas.

Bajo esta perspectiva, analizaremos el caso indigena Masacre Plan de Sanchez vs. Guatema-
la, donde se manifiesta la proteccion a la identidad cultural a través de las reparaciones por la
violacion al derecho a la integridad personal de la comunidad maya achi.

a) El caso Masacre Plan de Sanchez vs. Guatemala

Entre 1960 y 1996, Guatemala vivio un periodo de violencia sistematica®? contra los pueblos
indigenas.* El caso Masacre Plan de Sanchez se desarrolla en el contexto de guerra de des-
truccion de comunidades indigenas sospechosas de ser parte del movimiento de guerrilla.

Plan de Sanchez es una pequefia poblacion del municipio de Rabinal, compuesta por miem-
bros del pueblo maya achi. El 18 de julio de 1982, en este lugar se cometié una matanza
de 286 personas indigenas por parte de un comando armado constituido por miembros del
Ejército guatemalteco, paramilitares integrantes de las Patrullas de Autodefensa Civil (PAC)
y colaboradores civiles. Hombre, mujeres, nifios y ancianos fueron ejecutados cruelmente;*

2 Véase Corte IDH, Caso de la “Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros) vs. Guatemala (Reparaciones y Costas),
Sentencia del 25 de mayo de 2001, serie C, nim. 76; Corte IDH, Caso Blake vs. Guatemala (Reparaciones y Costas), Sen-
tencia del 22 de enero de 1999, serie C, num. 48; Corte IDH, Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros)
vs. Guatemala (Reparaciones y Costas), Sentencia del 26 de mayo de 2001, serie C, num. 77; Corte IDH, Caso Myrna
Mack Chang vs. Guatemala (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia del 25 de noviembre de 2003, serie C, num. 101;
Corte IDH, Caso Maritza Urrutia vs. Guatemala (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia del 27 de noviembre
de 2003, serie C, nim. 103; Corte IDH, Caso Molina Theissen vs. Guatemala (Reparaciones y Costas), Sentencia del 3 de
julio de 2004, serie C, nim. 108; Corte IDH, Caso Carpio Nicolle y otros vs. Guatemala (Fondo, Reparaciones y Costas),
Sentencia del 22 de noviembre de 2004, serie C, num. 117.

33 Para conocer mas sobre la violencia sistematica ejercida en Guatemala contra miembros de pueblos indigenas consulte
Corte IDH, Caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala (Reparaciones y Costas), Sentencia del 22 de febrero de 2002, serie
C, nim. 91; Corte IDH, Caso Masacre Plan de Sanchez vs. Guatemala op. cit.; Corte IDH, Caso Tiu Tojin vs. Guatemala
(Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia del 26 noviembre de 2008, serie C, num. 190.

3 Corte IDH, Caso Masacre Plan de Sanchez vs. Guatemala, op. cit., parr. 49.2: “El domingo 18 de julio de 1982, dia de
mercado en Rabinal, los pobladores de las aldeas vecinas pasaban por Plan de Sanchez hacia sus comunidades. Aproxi-
madamente a las 8:00 de la mafiana de ese dia fueron lanzadas dos granadas de mortero calibre 105 mm. al este y oeste
de la aldea. Entre las 2:00 y las 3:00 de la tarde lleg6 a Plan de Sanchez un comando de aproximadamente 60 personas
compuesto por miembros del Ejército, comisionados militares, judiciales, denunciantes civiles y patrulleros, quienes
estaban vestidos con uniforme militar y con rifles de asalto. Reunieron a las nifias y a las mujeres jovenes en un lugar,
donde fueron maltratadas, violadas y asesinadas. Las mujeres mayores, los hombres y los nifios fueron reunidos en otro
lugar, quienes fueron posteriormente ejecutados, lanzando dos granadas e incendiando la casa en la que se encontraban.
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Ademés, el comando saqued y destruyo casas, y robd animales y objetos de valor pertene-
cientes a las victimas. Los sobrevivientes no pudieron volver a su pueblo a causa de las ame-
nazas y el continuo hostigamiento por parte del Ejército y las PAC.

El Estado guatemalteco aceptd su responsabilidad internacional por la violacion a los ar-
ticulos 1.1 (obligacion de respetar los derechos), 5.1 y 5.2 (integridad personal), 8.1 (ga-
rantias judiciales), 11 (proteccion del honor y la dignidad de la persona), 16.1 (libertad de
asociacion), 21.1 y 21.2 (derecho a la propiedad privada), 24 (igualdad frente a la ley), y 25
(proteccion judicial) de la CADH; asi como por la violacion de los articulos 12.2; 12.3; 13.2,
inciso a; y 13.5, por no garantizar la libertad de manifestar las creencias religiosas, espiritua-
les y culturales de los familiares de las victimas y miembros de la comunidad.’ La Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) afirm6 que la masacre se inscribia en el ambito
de una politica de genocidio llevada a cabo por el Estado con el objetivo de destruir total
o parcialmente al pueblo indigena maya. Sin embargo, la Corte IDH anuncid que en el litigio
solo tiene competencia para establecer si hubo violacion a las disposiciones de la CADH y de
otros instrumentos del sistema interamericano relativos a los derechos humanos, y que no
puede fundamentar la violacion basandose en otros instrumentos internacionales, tales como
los Convenios de Ginebra. Asi lo expreso el juez Antonio Augusto Cangado Trindade en su
voto concurrente:

Aunque la Corte Interamericana carezca de jurisdiccion para pronunciarse sobre los alegados actos de ge-
nocidio (por estar mas alla de su competencia ratione materiae), esto no exime el Estado demandado de
su responsabilidad internacional —por éste reconocida en el presente caso— por violaciones de los derechos
protegidos por la Convencion Americana y demas tratados humanitarios en que Guatemala es Parte.’

Ademas la Corte IDH declar6 que los eventos desarrollados en el contexto de una serie de ma-
sacres, como el caso analizado, han atentado contra los miembros del pueblo maya achi en su
identidad y en sus valores. Cabe mencionar que estos actos tuvieron graves repercusiones no
solo en el plano fisico y psicoldgico de las victimas, sino también en el &mbito cultural de la
comunidad, debido a que se interrumpid la secuencia natural de la transmision de la cultura,
con lo que se produjo una merma a su identidad cultural.

En efecto, la Corte IDH considerd que las pruebas presentadas demostraron la existencia de
la masacre, concluyendo en que este hecho provoco dafios no solamente materiales sino tam-
bién inmateriales en la cultura maya achi. Ella sefala que:

Se debe apreciar que las victimas del presente caso no pudieron celebrar libremente ceremonias, ritos u
otras manifestaciones tradicionales durante un tiempo, lo que afectd la reproduccion y transmision de su

Alrededor de 268 personas fueron ejecutadas, en su mayoria miembros del pueblo maya achi. Algunas de estas personas
eran residentes de otras comunidades aledafias como Chipuerta, Joya de Ramos, Raxjut, Volcanillo, Coxojabaj, Las Tu-
nas, Las Minas, Las Ventanas, Ixchel, Chiac, Concul y Chichupac”.

35 Corte IDH, Caso Masacre Plan de Sanchez vs. Guatemala (Fondo), Sentencia del 29 de abril de 2004, serie C, nim. 105
parr. 36.

36 “Voto razonado del juez A. A. Cancado Trindade”, parr. 7, en ibidem.
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cultura. Asimismo, esta probado que con la muerte de las mujeres y los ancianos, transmisores orales de
la cultura maya achi, se produjo un vacio cultural.’’

El derecho a la integridad personal de los miembros de la comunidad Plan de Sanchez, se
inscribe no so6lo en la tortura, tratos inhumanos y degradantes, desaparicion forzada y ejecu-
ciones sumarias y extralegales que padecieron las victimas de la masacre; se inscribe también
en la afectacion psicologica y cultural que sufrieron los sobrevivientes, en la falta de respeto
al honor y a las creencias personales, elementos fundamentales de su identidad cultural.

Asi, la Corte IDH considerd que la imposibilidad de enterrar a las victimas conforme a los
ritos y ceremonias funerarias afecto la cultura del pueblo maya achi. Asimismo, que los da-
nos sufridos por la presencia permanente, el acoso y la represion militares; y la obligacion de
patrullar y vivir a lado de sus victimarios (paramilitares) alter6 sus condiciones de vida y sus
relaciones familiares y comunitarias. Ademas, la militarizacion de sus tierras, la sustitucion
de la estructura comunitaria tradicional por el establecimiento de un control militar, la impu-
nidad —fuente de frustracion y de profundo dolor—, la discriminacion de la que fueron objeto
por las instituciones de justicia, y las lesiones a su salud fisica y psicolégica provocaron he-
ridas a la identidad cultural de este pueblo maya. Todos estos elementos fueron tomados en
cuenta para establecer las reparaciones.

En consecuencia, la Corte IDH buscd compensar el sufrimiento y evitar la repeticion de ta-
les violaciones, asi como el restablecimiento de algunas condiciones existentes antes de la
masacre. Las reparaciones impuestas por la Corte IDH a Guatemala son, ademds del pago
de indemnizaciones, la obligacion de investigar sobre los hechos, el reconocimiento de la
responsabilidad internacional de la masacre por parte del Estado en un acto publico y la tra-
duccion de la sentencia y de la CADH a la lengua maya achi; asi como la publicacion de los
extractos de la sentencia y la garantia de la no repeticion de hechos. En el plano social, la
Corte IDH exigi6 la creacion de un programa de vivienda, asi como la creacion y desarrollo
de un comité de evaluacioén que se encargard de estudiar la condicién fisica y psicologica de
las victimas y brindar los tratamientos respectivos.®

“Hasta en los casos de masacres y en otros contenciosos que implican una extrema crueldad, la
operacion efectiva de los tribunales internacionales de derechos humanos ayudo a las victimas
al menos a recuperar la fe en la justicia humana.”® Esta aseveracion de Cangado Trindade
enuncia los objetivos de la proteccion internacional a los derechos humanos, sin evocar el
largo camino para poder acceder a la justicia.

Respecto de la violacion al articulo 5° del Pacto de San José, las reparaciones se relacionan
con la busqueda de la preservacion de la identidad cultural de las comunidades afectadas, y la

37 Corte IDH, Caso Masacre Plan de Sanchez vs. Guatemala (Reparaciones y Costas), op. cit., parr. 87, inciso b.
3 Ibidem, parrs. 93-111.
3 Antonio Augusto Cangado Trindade, op. cit., p. 144.
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disposicion de ciertos bienes materiales y servicios puede compensar el sufrimiento causado
y prevenir nuevas violaciones del mismo tipo.

El siguiente caso, comunidad Moiwana vs. Surinam, es uno de los casos paradigmaticos en
lo que se refiere a pueblos afroamericanos. Los miembros de la comunidad Moiwana son
considerados como grupos “tribales” y no como “indigenas”, de acuerdo con las defini-
ciones oficiales.* Sin embargo, esta definicién no limitd a la Corte IDH para reconocer sus
derechos como pueblo con una identidad cultural propia que estaba siendo afectada por las
violaciones cometidas.

b) Comunidad Moiwana vs. Surinam y la proteccion de la identidad cultural a través de la
integridad espiritual

En el siglo xV11, esclavos de origen africano fueron llevados por la fuerza a los actuales territo-
rios de Surinam para hacerlos trabajar en las plantaciones. Algunos de ellos pudieron escapar
hacia los bosques de la parte oriental de Surinam y establecer nuevas comunidades auténo-
mas. Ellos eran conocidos como los bush negroes o maroons, de los cuales emergieron seis
grupos diferentes: los n’djuka, los matawi, los saramaka, los kwinti, los paamala y los boni o
aluku. Cada grupo negoci6 tratados de paz con las autoridades coloniales, liberandolos de la
esclavitud y reconociendo sus territorios.*!

La aldea de Moiwana fue fundada por clanes n’djuka a fines del siglo X1X.*> La comunidad de
los n’djuka que concierne en este caso contencioso tiene una estrecha relacion con su territo-
r10; en €l se llevan a cabo rituales especificos que deben ser seguidos por la comunidad. En el
caso de la muerte de un miembro, se deben realizar ceremonias religiosas que abarcan entre
seis meses y un afio, lo que exige la participaciéon de mas miembros de la comunidad. Asi-
mismo, los restos mortales deben estar en posesion de los miembros de la comunidad, pues el
cadaver debe ser tratado de manera especifica durante los ritos mortuorios. En fin, su identidad
cultural es extremadamente marcada gracias a su lengua propia, su historia, sus tradiciones y
su religion.

40 El criterio de anterioridad de ocupacion de un territorio es considerado como fundamental, en la medida en que permitié
distinguir a pueblos indigenas de otros grupos o minorias. Asi pues, el término pueblos indigenas es definido por la OIT,
a través de su Convencion 169, como “Los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho de
descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una region geogréfica a la que pertenece el pais en la época de la
conquista o la colonizacion o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacion
juridica, conservan todas sus propias instituciones sociales, econdmicas, culturales y politicas, o parte de ellas.” Cfr. OIT,
Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes, adoptado por la Conferencia General de la
OIT durante su 76 sesion, Ginebra, 27 de junio de 1989, articulo 1.1, inciso b.

41 Corte IDH, Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam, op. cit., parr. 86.2.

42 Ibidem, parr. 86.11: “En 1986, los diez campamentos que formaban la aldea se extendian en aproximadamente cuatro
kilometros de la carretera entre Paramaribo y Albina en la parte oriental de Suriname. El territorio tradicional de caza, agri-
cultura y pesca de la comunidad abarcaba decenas de kilometros hacia el bosque, a ambos lados de la referida carretera”.

- Ibidem, parrs. 86.6-86.10.
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El 25 de febrero de 1980 se llevo a cabo un golpe de Estado en el recién formado gobierno
democratico de Surinam, estableciéndose un régimen militar que cometio violaciones a los
derechos humanos graves y sistematicas. Afios mas tarde se form6 una fuerza armada opo-
sitora de origen étnico maroon, conocida como Jungle Commando, que comenzd a operar
en la parte oriental del pais, atacando instalaciones militares en el area. El Ejército nacional
respondié a las agresiones mediante amplias incursiones militares en el oriente de Surinam
contra comunidades maroon, y una de esas operaciones militares se llevo a cabo en la
aldea Moiwana, matando a pobladores de la comunidad acusados de ser complices de los
rebeldes.*

Tras este ataque los miembros de la comunidad Moiwana huyeron sin poder regresar, de-
bido a que no hubo una investigacion seria que castigara a los responsables; ello gener6 el
temor de que el hecho pudiese repetirse, pero también hubo miedo a que los espiritus de las
personas que murieron tomasen represalias contra los sobrevivientes por no haber realizado
los rituales mortuorios correspondientes. Cabe mencionar que la Corte IDH agrega que la se-
paracion de los miembros de la comunidad Moiwana de sus tierras tradicionales es también
una afrenta a su identidad cultural, pues “los hechos probados demuestran que la conexion
de la comunidad n’djuka a su tierra tradicional reviste vital importancia espiritual, cultural y
material [...] para que se pueda preservar la identidad e integridad de la cultura, los miem-
bros de la comunidad deben mantener una relacion fluida y multidimensional con sus tierras
ancestrales”.®

Es menester mencionar que fueron los representantes quienes invocaron la violacion del ar-
ticulo 5°. La CIDH en este punto guard¢ silencio; sin embargo, la Corte IDH recalcd que nada
impide que los representantes de las victimas puedan solicitar la constatacion de violaciones
a otros articulos que la Comision no sefial.4¢

En este caso, la Corte IDH toma en consideracion el atentado contra la integridad espiritual de
las victimas fundado en el perjuicio de que sufrian en razén de sus creencias religiosas y del
lazo que unia a los vivos con los muertos, pues:

4 Ibidem., parr. 86.15: “El 29 de noviembre de 1986 se efectud una operacion militar en la aldea de Moiwana. Agentes del
Estado y sus colaboradores mataron al menos a 39 miembros indefensos de la comunidad, entre los cuales habia nifios,
mujeres y ancianos, ¢ hirieron a otros. Asimismo, la operacion quemo y destruyo la propiedad de la comunidad, y forzé
a los sobrevivientes a huir”.

45 Ibidem, parr. 101.

4 Ibidem, parr. 91. Véase también en este sentido Corte IDH, Caso De la Cruz Flores vs. Peru (Fondo, Reparaciones y Cos-
tas), Sentencia del 18 de noviembre de 2004, serie C nim. 115, parr. 122; Corte IDH, Caso “Instituto de Reeducacion
del Menor” vs. Paraguay, (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia del 2 de septiembre de
2004, serie C, naim. 112, parr. 125; Corte IDH, Caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri vs. Peri (Fondo, Reparaciones
y Costas), Sentencia del 8 de julio de 2004, serie C, nim. 110, parr. 179; Corte IDH, Caso Cinco Pensionistas vs. Perii
(Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia del 28 de febrero de 2003, serie C, nim. 98, parr. 155; Corte IDH, Caso Ba-
rreto Leiva vs. Venezuela (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia del 17 de noviembre de 2009, serie C, niim. 206,
parr. 94; y Corte IDH, Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas), Sentencia del 26 de mayo de 2010, serie C, nim. 213, parr. 49.
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[L]a muerte de un miembro de la comunidad debe acompaiiarse de rituales particulares. Sino se realizan los
diferentes rituales mortuorios de conformidad con la tradicion N’djuka, esto se considera una transgresion
moral profunda, lo cual no s6lo provoca el enojo del espiritu de la persona que murid, sino también puede
ofender a otros ancestros. Esto tiene como consecuencia una serie de “enfermedades de origen espiritual”
que se manifiestan como enfermedades fisicas reales y pueden afectar a toda la descendencia. Los N’djuka
consideran que tales enfermedades no se curan espontaneamente, sino deben resolverse a través de medios
culturales y ceremoniales; si esto no es asi, las condiciones persistirian a través de generaciones.*’

La Corte IDH juzgo6 que una de las principales causas de sufrimiento reside en la ignorancia
del lugar donde se encuentran los restos de las victimas asesinadas, lo que no permite la con-
crecion de los funerales mortuorios correspondientes, de acuerdo con la tradicion de la
cultura n’djuka. Asimismo, la Corte IDH observa que existe una afectacion emocional a causa
de la informacion de que algunos de los cadaveres fueron incinerados, ya que la incineracion
es un acto completamente prohibido entre los n’djuka.*

En el caso de la comunidad Moiwana, la Corte IDH previo que para los grupos de origen afti-
cano que viven en el pais, como el pueblo n’djuka —el cual no es considerado indigena segiin
la definicion oficial-, deben ser aplicados los mismos criterios que para las comunidades
indigenas, porque ellos tienen una estrecha relacion con su territorio, mantienen vivas sus
tradiciones e instituciones, y deben ser protegidos de acuerdo con las leyes internacionales.
En consecuencia, la utilizacion tradicional de las tierras y su posesion debe bastar para obte-
ner el reconocimiento estatal de su propiedad.* Por consiguiente, en este caso también hubo
violacion al derecho de los miembros de la comunidad a la utilizacion y explotacion comunal
de su propiedad, segun el articulo 21 de la CADH.

Lo fundamental de este caso es que la Corte IDH no restringe la interpretacion del derecho a la
integridad personal desde una perspectiva fisica, sino que la amplia hacia el plano emocional,
espiritual y psicologico, constituyendo asi también una violacion al articulo 5.1 de la CADH.
Lo que es particularmente original es que la Corte IDH toma en cuenta, a titulo principal, la
afrenta a la integridad espiritual de las victimas fundada en la preocupacion que ellas sufren
en razon de sus creencias religiosas y del lazo que une a los vivos con los muertos. La Corte
IDH hace prueba de una apertura cultural particularmente generosa que es traducida concre-
tamente por una interpretacion amplia del Pacto de San José para proteger asi su identidad
cultural.

Esta tendencia se vera también en el caso de la comunidad indigena Xakmok Kések vs. Pa-

raguay, en el cual el no reconocimiento de sus territorios ancestrales genera una violacion a
su integridad personal.

47 Corte IDH, Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam, op. cit., parr. 99.
4 Ibidem, parr. 100.
4 Ibidem, parr. 182.
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¢) El caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay y la integridad cultural

Paraguay es el unico pais miembro de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA) en
ser condenado tres veces por demandas de reivindicacion de territorios ancestrales de pueblos
indigenas. Los casos Comunidad indigena Yakye Axa, Comunidad Indigena Sawhoyamaxa y
Comunidad Indigena Xdakmok Kasek en principio tienen los mismos elementos: la privacion
de sus territorios ancestrales provoco que las personas indigenas vivieran en condiciones de
pobreza extrema que les impedian sobrevivir.

La comunidad indigena Xakmok Kasek, perteneciente al pueblo Enxet-Lengua, forma par-
te de la familia lengua-maskoy (enhelt-enenlhet) del Chaco paraguayo. Esta comunidad ha
luchado desde hace 20 afios para obtener el reconocimiento de 10 700 hectareas como parte
de su territorio ancestral, el cual se ubica dentro de una estancia privada que a su vez fue
declarada como area silvestre protegida. “Los miembros de la Comunidad se han visto to-
talmente impedidos, por razones ajenas a su voluntad, de realizar actividades tradicionales
en las tierras reclamadas desde principios de 2008, debido a la creacidon de la reserva natural
privada en parte del territorio reivindicado.”>® Ante las restricciones de acceso y subsistencia,
la comunidad de Xdkmok Kasek se traslado el 25 de febrero de 2008 a una zona de 1 500 hec-
tareas denominada 25 de Febrero —por la fecha en que se realizo6 el traslado—, que fue cedida
por solidaridad por las comunidades Nepoxen, Saria, Tajamar, Kabayu y Kenaten.

La /itis del caso se centra en la violacion al articulo 21 de la CADH, que estriba sobre el de-
recho a la propiedad privada. La Corte IDH ha desarrollado una doctrina jurisprudencial con
respecto a la propiedad comunitaria de los pueblos indigenas, estableciendo que

1) la posesion tradicional de los indigenas sobre sus tierras tiene efectos equivalentes al titulo de pleno
dominio que otorga el Estado; 2) la posesion tradicional otorga a los indigenas el derecho a exigir el recono-
cimiento oficial de propiedad y su registro; 3) el Estado debe delimitar, demarcar y otorgar titulo colectivo
de las tierras a los miembros de las comunidades indigenas; 4) los miembros de los pueblos indigenas que
por causas ajenas a su voluntad han salido o perdido la posesioén de sus tierras tradicionales mantienen
el derecho de propiedad sobre las mismas, aun a falta de titulo legal, salvo cuando las tierras hayan sido
legitimamente trasladadas a terceros de buena fe, y 5) los miembros de los pueblos indigenas que invo-
luntariamente han perdido la posesion de sus tierras, y éstas han sido trasladadas legitimamente a terceros
inocentes, tienen el derecho de recuperarlas o a obtener otras tierras de igual extension y calidad.’!

En efecto, la Corte IDH ha reconocido que la base espiritual y material de la identidad cultural
de los pueblos indigenas se sustenta fundamentalmente en la relacion tnica que guardan con
sus territorios tradicionales, por lo que mientras esa relacion exista, el derecho a la reivindi-
cacion de dichas tierras permanecera vigente.>?

30 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Xdakmok Kasek vs. Paraguay, op. cit., parr. 115.
St Ibidem, parr. 109.
32 Ibidem, parr. 112.
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En lo que respecta a la violacion al articulo 5.1, la imposibilidad de acceder a sus territorios
ancestrales y a los recursos naturales que se encuentran ahi ha provocado una afectacion a su
identidad cultural. La falta de acceso a alimentos, agua potable y servicios de salud provocé
la muerte de miembros de la comunidad. Para la Corte IDH, si bien su integridad cultural se
ve mermada por la falta de restitucion de sus tierras tradicionales, la pérdida paulatina de su
cultura y la situacion de pobreza que no les permite tener una vida digna no pueden declarar-
se como violaciones al articulo 5.1 por la integridad cultural de la comunidad, debido a que
estos eventos se han analizado bajo la luz de los articulos 21 y 4° de la CADH. Sin embargo,
enuncia la responsabilidad del Estado por la violacion a la integridad fisica y emocional de
los miembros de la comunidad indigena Xédkmok Kések:*3

Adicionalmente, las condiciones de vida miserables que padecen los miembros de la Comunidad, la muerte
de varios de sus miembros y el estado general de abandono en la que se encuentran generan sufrimientos
que necesariamente afectan la integridad psiquica y moral de todos los miembros de la Comunidad. Todo

ello constituye una violacion del articulo 5.1 de la Convencidn, en perjuicio de los miembros de la Comu-
nidad Xakmok Kasek.>*

En esta sentencia se vuelve a reafirmar la tendencia de la Corte IDH con respecto a los pueblos
indigenas, que no deja de lado la toma en consideracion de los particularismos culturales para
la construccion y proteccion del derecho a la identidad cultural, asi como el reconocimiento
de derechos colectivos e individuales de los pueblos indigenas. Todo esto es prueba de una
apertura que se traduce por una interpretacion elastica de la CADH.

IV. A manera de conclusion

Los derechos humanos>® se recrean constantemente, no son inmutables, estan vivos. Son
dinamicas sociales que abren espacios para la lucha por la dignidad humana, cualquiera que
¢ésta sea. Dejan de ser conquistas juridicas para convertirse en apropiaciones permanentes. Es
por eso que el debate universal/particular debe ir encaminado a la inclusion, al consenso; pues
los derechos humanos no corresponden a un imperialismo cultural sino que deben acomo-
darse dentro del pluralismo de la civilizacidn, a través de un didlogo transcultural, incluyente
y transversal. Es necesario crear un universalismo desde abajo, como lo invoca Boaventura
de Sousa Santos, donde los derechos humanos sean parte de un proyecto cosmopolita, basado
no en “falsos universalismos” sino en un didlogo de saberes y culturas locales mutuamente
inteligibles y en redes que transfieran poder o legitimidad a las normas:

33 Ibidem, parr. 243.

3 Ibidem, parr. 244.

35 No debemos olvidar que independientemente de los origenes o de las particularidades culturales que se tengan, existen
derechos humanos que son compartidos por toda la humanidad: el dolor de una madre o un padre al ver a su hijo tortu-
rado o muerto es una realidad. De ese sufrimiento comun, de la vulneracion a la dignidad humana o como se le quiera
llamar, se deriva el llamado “nticleo duro” de los derechos humanos: el derecho a la vida, el derecho a no sufrir tratos
crueles ni degradantes, el derecho a no ser esclavizado y el derecho a la no retroactividad de la ley penal representan
los derechos minimos de toda persona, “noyau dur des droits de I’homme, invocable toujours et partout”. Pierre-Marie
Dupuy, Droit international public, 9* ed., Paris, Dalloz, 2008, p. 243.
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Contra el universalismo debemos proponer didlogos interculturales sobre preocupaciones isomorfi-
cas. Contra el relativismo, debemos desarrollar criterios procedimentales interculturales para distinguir las
politicas progresistas de las reaccionarias, el apoderamiento del desapoderamiento, la emancipacion de la
regulacion. Teniendo en cuenta que el debate provocado por los derechos humanos puede convertirse en un
dialogo competitivo entre diferentes culturas sobre los principios de la dignidad humana, es imperativo que
tal competencia incentive a las coaliciones transnacionales a correr hacia la cima y no hacia el fondo.>

El derecho a la identidad cultural forma parte de este proyecto que se estd gestando por el
reconocimiento de aquellas identidades periféricas que buscan ser sujetos de derecho. Los
pueblos indigenas y otras minorias, a través de la movilizacion, estan creando redes para
salvaguardar sus derechos, los més fundamentales. El reconocimiento de la Corte IDH a
un derecho a la identidad cultural, aun cuando éste no se encuentre reconocido en el de-
recho positivo, es un avance sin precedentes que genera una apertura muy valiosa para la
jurisprudencia internacional en la proteccion de los derechos de los pueblos indigenas y
minorias étnicas.
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