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INTRODUCCION.

El presente trabajo nace debido a la situacion que atraviesan los Grupos Indigenas y
Tribales sobre su Derecho de Propiedad Comunal cuando el Estado comete arbitrariedades

al no respetar tal derecho.

El Estado a través de la falta de titulacion, delimitacion, demarcaciéon y posesion de los
territorios ancestrales, al impedir o dificultar el acceso de los pueblos indigenas a la tierra
y los recursos naturales, ha causado situaciones de extrema pobreza a estos grupos
vulnerables al no garantizarles el derecho de Propiedad Comunal, perjudicando la

preservacion de susformas de vida, costumbres, junto con su identidad cultural.

Para los pueblos indigenas y tribales la posesion de su territorio tradicional esta marcado
de forma inquebrantable en su memoria historica, la cual es protegida por la Declaracion
Universal de Derechos Humanos en su arto 17 al establecer que: toda persona tiene
Derecho a la Propiedad individual y colectivamente y que nadie sera privado
arbitrariamente de su Propiedad. En ese sentido los Pueblos Indigenas la relacion que
mantienen con la tierra es de una calidad tal que su desvinculacion de la misma implica
riesgo de la perdida de su identidad cultural y libre determinacién de manera irreparable,
lo cual violenta el Principio General del Derecho de tutela y garantia de la Dignidad

Humana de toda persona a través del Principio de Igualdad.

El desarrollo progresivo del Derecho Internacional de los Derechos Humanos ha traido
nociones juridicas tales como garantia colectiva; la universalidad, indivisibilidad e
interdependencia de los diferentes derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y
culturales; la interpretacion evolutiva; el principio pro personae; la importancia del
principio de no discriminacion, como norma imperativa de derecho internacional
(iuscogens), y el reconocimiento creciente del pluralismo cultural como principio juridico,

han permitido la construccion de un andamiaje sélido para estimar que el Derecho de
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Propiedad Comunal de los pueblos indigenas y tribales deben ser considerados con
seriedad por los Estados y por los demas sujetos y actores sociales, como verdaderos

derechos y no s6lo como expectativas deseables.

Comoantecedentes cabe mencionar que los derechos de los pueblos indigenas y Tribales
no siempre fueron protegidos por la comunidad internacional de la manera como hoy se lo
hace, en sus primeros inicios y conferencias se les denominé “Grupos Subdesarrollados™
amparaban laproteccion solo de algunos derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales,
agregado a eso histéricamente, el discurso juridico enmarcado Unica y exclusivamente al
Derecho de Propiedad Privada como Derecho individual ha contribuido a la marginacion e
invisibilizacién de la mayoria de los pueblos Indigenas y Tribales alrededor del mundo, sin
consideracion de vinculos culturales en sus poblaciones , negando toda existencia y
viabilidad legal a los reclamos histéricos sobre sus territorios.Ante la imposibilidad de
encontrar tutela para sus derechos en sede nacional, los pueblos Indigenas y Tribales han
acudido en diversas ocasiones a instancias supranacionales. Y en el especial caso de
América, al Sistema Interamericano de Derechos Humanos,la Corte Interamericana de
Derechos Humanos como Organo Regional que funciona bajo el principio de
subsidiaridad, es decir asume competencia cuando el caso no ha podido solucionarse en
sede nacional, este Tribunal hasta el momento ha emitido siete sentencias sobre Derecho

de los pueblos Indigenas y Tribales en materia de propiedad comunal, se trata de un

! Fue a partir de los afios 40 cuando surge el interés por el estudio de las poblaciones desarrolladas y subdesarrolladas a nivel
internacional, dentro de los cuales, los indigenas, se encuadraban en el ambito de las poblaciones subdesarrolla, la primera
aproximacion conceptual sobre poblaciones indigenas incorporada en un texto internacional (carente de alcance universal) fue
la Resolucién XI de la 82 Conferencia Internacional de los Estados Americanos, de 21 de diciembre de 1938, la cual aportaba
una definicién que contiene algunos datos indicativos sobre lo que podria entenderse como poblaciones indigenas, a saber:
1)Descendientes de quienes habitaban los territorios antes de la Conquista de las potencias Europeas de la época, 2) Dentro de
las fronteras de los actuales Estados 3) Grupos marginados con un desarrollo fisico e intelectual inferior a la media del resto de

la poblacion del pais.
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desarrollo jurisprudencial reciente, tardio y esta referido a la situacion de pocos paises, sin

embargo, se puede decir que estamos ante una jurisprudencia en expansion.

Podemos considerar como justificacion de este trabajo de investigacion, que la
Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su funcion
contenciosa, si bien no puede dar solucion a todo el problema indigena, no es el rol de las
instancias internacionales hacerlo, si puede coadyuvar, fijando el contenido y alcance de
las obligaciones del Estado en materia de propiedad comunal al sentar la base sobre las

cuales se pueden trabajar.

Este trabajo busca revisar, precisamente, como ha focalizado la jurisprudencia de la Corte
Interamericana el tema de la Propiedad Comunal de los Pueblos Indigenas y Tribales para
la resolucion de sus problemas y cdmo pueden servir estos criterios para asentar bases de
dialogo entre el Estado como garante y protector de los Derechos Humanos y los Pueblos

Indigenas y Tribales.

Para poder obtener los resultados esperados se ha planteado un objetivo general el cual
consiste en Analizar la Doctrina Jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en su competencia contenciosa en materia de Propiedad Comunal. De dicho
objetivo se han elaborado los especificos que contemplan: Analizar la idiosincrasia y las
Instituciones Juridicas de los Pueblos Indigenas y Tribales respecto a la forma de
Propiedad Comunal. Identificar como ha abordado y de que manera ha interpretado la
Corte Interamericana de Derechos Humanos el tema de Propiedad Comunal en relacién
con el articulo 21 de la Convencion Americana de Derechos Humanos y por ultimo,
conocer algunas normas dentro del Marco Juridico Internacional de proteccion referente a
los Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales, respecto a los cuales, la Corte
Interamericana de Derehos Humanos ha interpretado tales como: el Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos, Pacto internacional de derechos econdémicos sociales y
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culturales, el Convenio No. 169 Sobre Pueblos Indigenas y Tribales de la Organizacion
Internacional del Trabajo y la reciente Declaracion de las Naciones Unidas sobre los

derechos de los pueblos indigenas.

Como pregunta de la investigacion se establece la siguiente: ¢(Es la Doctrina
Jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos la que revierte el
cercenamiento histérico de los Pueblos Indigenas y Tribales respecto a las Formas de

Propiedad Comunal?

El método utilizado persigue lafinalidad de hacer un estudio descriptivo y Analitico,
expondre sistematicamente la proteccion que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha brindado al Derecho de Propiedad Comunal de los Pueblos Indigenas y
Tribales el cual ha sido tratado por la Jurisprudencia de este Tribunal en Siete Sentencias
marcando principios a seguir en este tema. Es descriptivo por que se estudian las causas y
caracteristicas particulares que originan el Conflicto entre Estado y Grupos Indigenas. Es
analitico, por que se hace un estudio de la Convencion Americana de Derecho Humanos
en especial del Articulo 21 y la interpretacion evolutiva de este Derecho cuando son los
Pueblos indigenas los que intervienen, ademas se hace un analisis de algunos Instrumentos
Internacionales que protegen a los Pueblos Indigenas y Tribales por su situacion de
vulnerabilidad, frente al tratamiento ordinario de tutela Estatal de la igualdad de todos ante
la Ley, al tratar de manera igual a los que por naturaleza son desiguales como es el caso de

los Pueblos Indigenas y Tribales.

Entre las principales fuentes utilizadas mencionaremos las Primarias:Convencion
Americana sobre Derechos Humanos,Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, Convenio de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes Nro.169, Declaracion de Naciones

Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.
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Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos:Caso Velasquez
Rodriguez Vs. Honduras, sentencia de 29 de julio de 1998, serie C No. 4; Caso de los
“Nifos de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala, sentencia de 19 de
noviembre de 1999, Serie C No. 63; Caso IvcherBronstein Vs Perd, sentencia del 6 de
febrero de 2001, Serie C No.74; Caso ComunidadMayangna (Sumo) AwasTingni Vs
Nicaragua, sentencia del 31 de agosto de 2001, Serie C, No. 79; Caso Cinco Pensionistas
Vs Peru, sentencia del 28 de febrero de 2003, Serie. C No. 98; Caso de la Comunidad
Moiwana Vs. Surinam, Sentencia 15 de junio de 2005, Serie C No. 124; Caso Comunidad
Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, sentencia de 17 de junio de 2005,Serie C No. 125;
Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs Paraguay, sentencia de 29 de marzo de 2006,
Serie C No; Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam, Sentencia de 28 de noviembre de
2007, Serie C No. 172; Caso Comunidad Indigena XakmokKasek. Vs. Paragua, Sentencia
de 24 de agosto de 2010, Serie C No. 214; Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs.
Ecuador. Fondo y Reparaciones, Sentencia de 27 de junio de 2012, Serie C No. 245.

Entre las Fuentes Secundarias:se puede hacer referencia a las Opiniones Consultivas de
la Corte Intermericna de Derechos Humanos, entre ellas se mencionan: "Otros Tratados"
Objeto de la Funcion Consultiva de la Corte, Opinién Consultiva OC-1/82 del 24 de
septiembre de 1982, Seria A N° 1;La Expresion "Leyes" en el Articulo 30 de la
Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-6/ 86 del 9 de
mayo de 1986, Serie. A N° 6; Interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre en el Marco del articulo 64 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-10/89 del 14 de julio de 1989, Serie. A N°
10; Ciertas Atribuciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (Arts. 41,
42, 44, 46, 47, 50 y 51 de la Convencidén Americana Sobre Derechos Humanos), Opinién
Consultiva OC-13/93 del 16 de julio de 1993, Serie. A N° 13.
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Otras fuentes mencionadas son las Fuentes Terciarias:Comision Interamericana de
Derechos Humanos, Derechos de los pueblos Indigenas y tribales sobre sus tierras
ancestrales y recursos naturales, OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 56/09, de 30 de diciembre de 2009,
ONU - Consejo Econémico y Social — Comision de Derechos Humanos — Subcomisién
sobre la Prevencion de la Discriminacion y la Proteccion de las Minorias — Grupo de
Trabajo sobre Poblaciones Indigenas: “WorkingPaperbytheChairperson-Rapporteur, Mrs.
Erica-Irene A. Daes, onthe concept of ‘indigenouspeople’”. Documento ONU
E/CN.4/Sub.2/AC.4/1996/2, 10 de junio de 1996, Informe del Relator Especial de
Naciones Unidas sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas. “Principios Internacionales Aplicables a la Consulta en
Relacién con la Reforma Constitucional en Materia de Derechos de los Pueblos Indigenas
en Chile” 24 de abril de 2009, Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas de las Naciones
Unidas (UNPFII), Informe sobre el Trabajo Forzoso y los Pueblos Indigenas, Relatoria del
Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas de las Naciones Unidas, 5 de abril de
2011, Melish, Tara, La proteccion de los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales en
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, Centro de Derechos Economicos y
Sociales CEDES, 2003.

Este trabajo por cuestiones metodologicas se ha subdividido en tres capitulos: EI primer
capitulo trata sobre el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos
dividido en 2 partes como lo es las Fuentes del Sistema, en lo cual abordare sobre los
instrumentos principales vinculates que dierdn origen a la defensa, promocion y proteccion
de los Derechos Huamnosy la segunda parte trata sobre el analisis de las obligaciones del
estado en relacion con la Convencion Americana de Derechos Humanos en sus artos 1y 2
ya que son las dos normas de caracter general cuyo contenido se extiende a todas las

disposiciones del tratado.
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Un segundo capitulo tratara sobre los Organos Internacionales de proteccién de los
derechos huamnos, dividido a su ves en dos partes, la primera abordara el tema sobre las
funciones y atribuciones dela Comision y la Corte Interamericana de derechos humanos,
ya que ambos conforman el Sistema de Proteccion de Derechos Humanos, estableciendo
las diferencias entre ambos organos de manera general y la segunda parte denominado
Tramite de comunicaciones sobre violacion de los derechos humanos, en el cual plasmaré
el procedimento que se debe realizar para que un caso sea llevado ante la Corte

Interamericana de Derecho Humanos y esta dicte un fallo.

El tercer y ultimo capitulo denominado Jurisprudencia de la Corte Interamericana de
derechos humanos en materia de Propiedad Comunal,analizare sistematicamente cual es la
linea Jurisprudencial y de que manera ha evolucionado el derecho de Propiedad Comunal
de los pueblos indigenas y tribales, que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha

construido a través de su Fallos.
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CAPITULO I: SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION DE LOS
DERECHOS HUMANOS.

1.1) Fuentes del Sistema Interamericano.

El sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos esta basado en tres
instrumentos: la Carta de la Organizacién de Estados Americanos® (en adelante, la "carta
de la OEA"), la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre® (en
adelante, la Declaracion), y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en
adelante, “la CADH").*

La Carta de la OEA establece a la Comisidon Interamericana de Derechos Humanos como

uno de sus organos, encargado de la promocion y defensa de los derechos humanos en el

“Reformada por el Protocolo de Reformas a la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos "Protocolo de Buenos
Aires”, suscrito el 27 de febrero de 1967, en la Tercera Conferencia Interamericana Extraordinaria, por el Protocolo de
Reformas a la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos "Protocolo de Cartagena de Indias", aprobado el 5 de
diciembre de 1985, en el decimocuarto periodo extraordinario de sesiones de la Asamblea General, por el Protocolo de
Reformas a la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos "Protocolo de Washington", aprobado el 14 de diciembre
de 1992, en el decimosexto periodo extraordinario de sesiones de la Asamblea General, y por el Protocolo de Reformas a la
Carta de la Organizacion de los Estados Americanos "Protocolo de Managua”, adoptado el 10 de junio de 1993, en el

decimonoveno periodo extraordinario de sesiones de la Asamblea General.
% Aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana, Bogota, Colombia, 1948.

*Suscrita en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, en la Conferencia Especializada Interamericana sobre
Derechos Humanos; a Noviembre de 2012, tiene 24 Estados Parte. El pasado 10 de setiembre, la Secretaria General de la OEA
recibid la nota oficial mediante la cual Venezuela denuncia la CADH. La denuncia de la CADH por parte de Venezuela cuenta
con un precedente: la denuncia realizada por parte de Trinidad y Tobago notificada el 26 de mayo de 1998 a la Secretaria
General de la OEA, y que se mantiene vigente a la fecha. En un &mbito mas especifico, se puede indicar que el 9 de julio de
1999, Peru procedi6 a depositar en la Secretaria General de la OEA, el instrumento mediante el cual declaraba retirar la
declaracion de reconocimiento de la clausula facultativa de sometimiento a la competencia contenciosa de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Uno de los primeros gestos politicos del nuevo gobierno peruano en el afio 2000 fue

dejar sin efecto esta decision y reincorporar al Per( de pleno al sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos.
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sistema, ademés de cumplir funciones en calidad de o6rgano consultivo de la

Organizacion.’

La Declaracién, instrumento suscrito originariamente como una manifestacion de
aspiraciones de los Estados Americanos, pero que a partir de las reformas a la Carta de la
OEA de la aplicacion practica que los Estados han dado a esteinstrumento, hoy es un

documento vinculante para los Estados Americanos en materia de Derechos Humanos.®

Por ultimo, la Convencién Americana de Derechos Humanos es un tratado internacional y
como tal vinculante para los Estados partes y en €l se establecen las obligaciones generales
para los Estados en materia de derechos humanos, un catadlogo de derechos y libertades y

los 6rganos de proteccion del mismo.

% Carta de la OEA, art. 106.

® Corte Interamericana de Derechos Humano ( en adelante, Corte IDH), Interpretacion de la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre en el Marco del Articulo 64 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Opinion
Consultiva OC-10/89 del 14 de julio de 1989, Serie A N° 10, par. 43-47. El Tribnal estim6 que la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre constituye, para los Estados miembros de la OEA que no son parte de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, una fuente de obligaciones internacionales; Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH), James Terry Roach y JayPinkerton Vs. Estados Unidos, Caso 9647, Res. 3/87, 22 de septiembre de 1987,
Informe Anual 1986-1987, parrs. 46-49, Rafael Ferrer-Mazorra y Otros Vs Estados Unidos de América, Informe No. 51/01,
caso 9903, 4 de abril de 2001. Véase también el articulo 20 del Estatuto de la Comision Interamericana de Derechos Humanos;
La Constitucidn Politica de Nicaragua eleva a rango Constitucional dicho instrumento, el cual deméas de ser una ley nacional
tiene vigencia con caracter superior sobre toda ley organica u ordinaria de la Republica de Nicaragua, asi pues la Constitucion
establece en su articulo 46 : En el territorio nacional toda persona goza de la proteccion estatal y del reconocimiento de los
derechos inherentes a la persona humana, del irrestricto respeto, promocién y proteccion de los derechos humanos y de la plena
vigencia de los derechos consignados en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos; en la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre; en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de la Organizacion de las Naciones Unidas; y en la Convencién Americana de
Derechos Humanos de la Organizacion de Estados Americanos.
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1.2) Analisis de las obligaciones del Estado en relacion con la CADH en sus
artos 1y 2.

Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos

1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religidon, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion social.

2. Para los efectos de esta Convencidn, persona es todo ser humano.
Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados 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.

El articulo 1.1 de la CADH establece dos importantes obligaciones para los Estados partes:
respetar los derechos humanos de todos los individuos sujetos a su jurisdiccion y
garantizar su ejercicio y goce; ambas obligaciones de exigibilidad inmediata en el plano
internacional. La obligacion de respetar exige que el Estado y sus agentes no violen los
derechos humanos establecidos en la CADH. La obligacion de garantizar exige al Estado
emprender las acciones necesarias para asegurar quetodas las personas sujetas a su
jurisdiccion estén en condiciones de ejercerlos y de gozarlos, debiendo organizar todo el

aparato del Estado con dicho fin.”

El Estado, por lo tanto, no puede limitarse a no incurrir en conductas violatorias de dichos
derechos, sino que, ademas, debe emprender acciones positivas. Estas acciones seran todas
aquéllas necesarias para posibilitar que todos los habitantes sujetos a la jurisdiccion del

Estado puedan ejercer y gozar sus derechos humanos: asegurar que las normas

" Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras, sentencia de 29 de julio de 1988, serie C N° 4, parr. 166. Esta
obligacion implica el deber de los Estados partes de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las
estructuras obligacién los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacion de los derechos reconocidos por la
Convencion y procurar, ademas, el restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su caso, la reparacion de los

dafios producidos por la violacion de los derechos humanos.
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internacionales operen dentro de su jurisdiccion; establecer, ademas, recursos sencillos,
rapidos y eficaces en caso de violacion de los derechos convencionales, para que los
individuos puedan reclamar la violacién de los derechos alli consagrados creando las
condiciones necesarias para que los derechos puedan ejercerse; crear las condiciones para
que los derechos garantizados puedan ser ejercidos por toda la poblacion sin

discriminacion de ningdn tipo.®

En caso de que se produzcan violaciones de los derechos y libertades garantizados en la
CADH los Estados tienen la obligacion de que éstas “sean efectivamente consideradas y
tratadas como un hecho ilicito que, como tal, es susceptible de acarrear sanciones para
quien las cometa, asi como la obligacion de indemnizar a las victimas por sus
consecuencias perjudiciales”.’La obligacion de garantizar, por tanto, también implica
actuar frente a las violaciones impidiendo que su impunidad pueda ser un mensaje a la
sociedad de que los derechos humanos pueden ser violados por el Estado o por

particulares™ sin que esto tenga consecuencias.

El articulo 2 de la CADH establece la obligacion de los Estados de preocuparse de que su
legislacion interna no contradiga dicho tratado, obligacion complementaria del deber de
garantia del articulo 1.1; también obliga al Estado a desarrollar en su legislacion aquellos

derechos que en su formulacién internacional carecen de la precision necesaria para que

8 MEDINA C,"El Derecho Internacional de los Derechos Humanos", en C. Medina y J. Mera, Sistema Juridico y Derechos
Humanos, Cuadernos de Andlisis Juridicos, Serie Publicaciones Especiales No. 6, Universidad Diego Portales, Santiago, 1996,
pp. 42-45

°Cifr. Caso Velasquez Rodriguez vs Honduras, sentencia de 29 de julio de 1998, serie C N° 4, pérr. 175.

19 Conocido en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos como "Actos de Tercero", Corte IDH: Condicién Juridica y
Derechos Humanos del Nifio, Opinién Consultiva OC-17/02 del 28 de agosto de 2002, Serie A N° 17, parrafo 87; Caso de la
Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C N° 140,
parr. 123.
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puedan ser aplicados por los 6rganos del Estado y, especialmente, para que puedan ser
invocados ante los tribunales de justicia, esto seria por una parte, la supresion de las
normas y practicas de cualquier naturaleza que entrafien violacion a las garantias previstas
en la CADH, por la otra, la expedicion de normas y el desarrollo de practicas conducentes

a la efectiva observancia de dichas garantias.™

CAPITULO II: ORGANOS DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS
EN EL SISTEMA INTERAMERICANO.

2.1) La Comision interamericanay la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

El sistema interamericano contempla un catalogo de derechos y obligaciones, ademas ha
establecido 6rganos que se encargan de controlar el cumplimiento de las obligaciones del
Estado, esta es una medida para hacer un control efectivo. Los 6rganos que posee el
sistema son la Comision y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante,
"Corte IDH")."La Comision Interamericana de Derechos Humanos es un érgano de la
CADH, pero ademas es un érgano de la Carta de la OEA,* la Comisién tiene atribuciones
tanto respecto de los Estados Partes de la Convencion como respecto de los miembros de
la OEA que no son parte de la CADH.

Las funciones que la CADH le asigna a la Comision son: promover la observancia y
proteger los derechos humanos en el sistema interamericano y servir como 0rganos

consultivo de la OEA en estas materias.**

1 Corte IDH, Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Peru, sentencia del 30 de mayo de 1999, serie C N° 52, parr. 207; Caso Baena
Ricardo y otros Vs. Panama, sentencia de 2 de febrero de 2001, serie C N° 72 parr.180.

12 Sobre los 6rganos del sistema se puede consultar H. Falndez, El sistema interamericano de proteccién de los derechos

humanos: aspectos institucionales y procesales, IIDH, San José, Costa Rica, 1999.
13 Carta de la OEA, art. 106.

1CADH, art. 41.
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La Corte IDH es una institucion judicial del sistema interamericano establecida por la
CADH" y tiene como funciones: a) resolver los casos contenciosos sobre una presunta
violacion a la CADHpor parte de un Estado parte'®, es decir una funcién Contensiosa®’
yb) su segunda funcidon es emitir opiniones consultivas sobre la interpretacion de la

Convencion Americana.®

El individuo al ser reconocido como sujeto de Derecho Internacional las relaciones que se
establecen son entre Estados e individuos, por lo tanto el Unico sujeto responsable es el
Estado, mientras que los individuos se constituyen en sujetos pasivos o titulares del

derecho de reparacién como consecuencia de la responsabilidad internacional.

A diferencia de los tribunales penales internacionales que determinan la responsabilidad
individual por crimenes contra la humanidad, los tribunales especializados en Derechos
Humanos se encargan de declarar o no la responsabilidad del Estado por violacion a los

derechos humanos.

CADH, art. 33.
8 CADH, art.62.3.

7 Los articulos 46 y 47 de la CADH requieren que para que una queja sea admitida por la Comisiéninteramericana de
Derechos Humanos, se hayan agotado previamente los recursos internos conforme a los principios del Derecho Internacional

generalmente reconocidos

BCADH, art. 64. La pregunta aqui es: ¢Si son vinculantes las opiniones consultivas de la Corte 1.D.H?
Corte IDH: Restricciones a la Pena de Muerte (Arts. 4.2 y 4.4 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinion
Consultiva OC-3/83 del 8 de septiembre de 1983, serie A N° 3, parr. 15-21. Sefialé dicho cuerpo que en la tarea consultiva no
hay “partes” (parr. 14) pues no existen “demandados”, ya que en esta actividad se busca una “interpretacion” y no una
“condena”, por ende la Corte no esta obligada a resolver primero su competencia y luego el fondo (parr. 14). Desde esta
perspectiva, convengamos que los Estados no son llamados a defenderse, pues en verdad no resultan “denunciados”, aunque
este tipo de jurisdiccién puede afectar ciertos intereses de ellos (parr. 15). La funcion que nos ocupa, no tiene efectos

vinculantes (parr. 19).
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En este sentido, no debe confundirse la jurisdiccion internacional en materia de derechos
humanos con la de tipo penal, pues son dos mecanismos distintos y diferenciados. “En
efecto, la proteccién internacional de los derechoshumanos no debe confundirse con la
justicia penal, los Estados no comparecen ante la CortelDH como sujetos de accion penal,
el derecho internacional de los derechos humanos no tiene por objeto imponer penas a las
personas culpables de sus violaciones, sino amparar a las victimas y disponer la reparacion
de los dafios que les hayan sido causados por los Estados responsables de tales
acciones”.*En sintesis La Corte IDH ha dejado en claro desde siempre que, en principio,
no se ocupa en si de las cuestiones domesticas sino que su tarea es la de inspeccionar si

los paises han violadoo no las convenciones sujetas a su competencia.?
2.2) Tramite de comunicaciones sobre violacién de Derechos Humanos.

El sistema interamericano consagra un procedimiento para conocer de las violaciones
aisladas de derechos humanos.”* Dicho procedimiento contempla dos etapas: una ante la

Comision y eventualmente, otra ante la Corte IDH. La Comision a través de un

9Cifr. Caso Velésquez Rodriguez Vs. Honduras, sentencia del 29 de julio de 1988, serie C N° 4, pérr. 134; Caso Godinez Cruz
Vs. Honduras, sentencia del 20 de enero de 1989, serie C N° 5, parr. 140; Caso FairénGarbi y Solis Corrales Vs. Honduras,
sentencia del 15 de marzo de 1989, serie C N° 6, parr. 136; Caso Bamaca Veldsquez Vs. Guatemala, sentencia del 25 de
noviembre de 2000, serie C N° 70, parr 98.

2Como bien apunta el Juez de la Corte IDHCANCADOTRINDADE, no se trata en verdad de “revisar” las sentencias de los
tribunales domésticos, sino de una funciéon mas importante e imprescindible dentro de un mecanismo que se jacta de ser
protector de los derechos humanos, puesto que la Comision y la Corte IDH como Unicos 6rganos de supervision, pueden y
deben determinar la compatibilidad o no con el Pacto de San José de cualquier acto u omision en que incurran los Estados, a
través de algunos de sus poderes, 6rganos o agentes. (GERMAN, Albar y CANCADOTRINDADE, Antonio, “Reflexiones
sobre el futuro del sistema interamericano de derechos humanos”, en El futuro del sistema interamericano de proteccion de los

derechos humanos, Cox Editores, 1998, Costa Rica, p. 584).

2ICADH, arts. 48 a 72.
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procedimiento cuasi-judicial®* determina si una situacion es violatoria de los derechos
convencionales y puede emitir un informe y publicarlo, o bien, enviar el caso a la Corte
IDH quien a través de un procedimiento contencioso dicta una sentencia obligatoria para
el Estado, pero esta solo puede hacer esto en los casos en que el Estado haya aceptado la
jurisdiccion de gobierno de la Corte IDH, si el Estado no ha aceptado la jurisdiccion de la
Corte, el caso sélo se puede presentar ante la Comision Interamericana y en el caso que el
Estado no ha ratificado la CADH, la Comision aplicara la Declaracion Americana sobre

los Derechos Humanos.

Esto significa basicamente que hay paises de la OEA que no han ratificado la CADH,
entonces, solamente la Comisién Interamericana de Derechos Humanos tiene competencia
para recibir denuncias contra ellos y solamente, por violaciones a los derechos

consagrados en la Declaracion Americana.

En segundo lugar, hay algunos que si han firmado la CADH pero no la han ratificado, por
lo que se les aplica la norma de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
que dice que desde el momento en que se ha firmado un tratado, mientras no haya entrado
en vigor -por ejemplo, porque no ha sido ratificado, la Unica obligacion es la de no hacer

nada que contrarie o impida lo que define el tratado como su objeto y fin.

En tercer lugar, estan los que han ratificado la CADH pero no han hecho la declaracion
adicional de aceptar la competencia contenciosa de la Corte IDH, para ellos, los casos se

pueden llevar ante la Corte IDH solamente si consienten caso por caso la competencia de

%2 Los mecanismos cuasi-jurisdiccionales, son aquellos que estan establecidos en los tratados internacionales de derechos
humanos y se caracterizan por emitir recomendaciones u opiniones a los Estados, ya sea en conocimiento de casos
individuales, informes de la situacion de derechos humanos en los Estados miembros, comentarios generales sobre el
cumplimiento de las obligaciones convencionales. En esta clasificacién podemos ubicar al Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas (CDH), a la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), a la Comision Africana de Derechos

Humanos, entre otros.
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este tribunal, en este caso, por supuesto tiene competencia la Comision, ya no solamente
bajo la Declaracion sino también bajo la CADH. Luego estdn los que han firmado,

ratificado y aceptado la competencia contenciosa de la Corte IDH.

Los casos ante la Corte IDH so6lo pueden ser presentados por la Comision Interamericana o
por el Estado parte en el caso particular®®; para los efectos de la competencia contenciosa
de la Corte IDH, la CADH constituye el derecho sustantivo que la CortelDH debera
aplicar; tiene también competencia para conocer de los casos en que se aleguen
violaciones de los derechos del articulo 8 parrafo a) y del 13 del Protocolo Adicional a la
CADH en materia de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San
Salvador)®*;también los casos en se aleguen  violaciones de la

Convencioninteramericanasobre Desaparicion Forzada de Personas™; ademas, la Corte

2% Conocidas como comunicaciones Interestatales: Son aquellas que un estado plantea un caso ante la Corte 1.D.H en contra de
otro Estado por presuntas violaciones a los Derechos Humanos, Caso Interestatal 01/06, Nicaragua Vs. Costa Rica ,Nicaragua
contra Costa Rica en el afio 2006 por el comportamiento discriminatorio generalizado en contra de los inmigrantes
nicaraglienses en Costa Rica. Aunque el caso finalmente fue declarado inadmisible, éste constituye un importante precedente

para fortalecer el sistema y cuestiona el “mito” de que los Estados no se denuncian entre si.

% protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, “Protocolo de San Salvador”, articulo 19.6 se indica de forma clara que unicamente en el caso del parrafo a) del
Avrticulo 8 (derecho a los trabajadores a organizar sindicatos y a afiliarse al de su eleccién) y el Articulo 13 (derecho a la
educacidn) se podra dar lugar a la participacion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos y cuando proceda a la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Lo anterior, permite hacer estos derechos justiciables aplicando los preceptos de
la CADH, segun los Articulos 44 al 51, sobre el procedimiento ante la Comision Interamericana y los Articulos 61 al 69,
sobre la competencia y procedimiento ante la Corte Interamericana. La justiciabilidad de estos derechos se daria en el caso en
que ambos articulos del Protocolo, fueren violados por una accion imputable directamente a un Estado parte del mismo
instrumento;Cifr. Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panam4, sentencia de 2 de febrero de 2001, Serie C N° 72, parrafo, 159;
Caso Cinco Pensionistas Vs. Per(, sentencia de 28 de febrero de 2003, Serie C N° 98, parr. 116; Caso Instituto de Reeducacion
del Menor Vs. Paraguay, sentencia de 2 de septiembre de 2004, Serie C N° 111, Parrs. 148, 172y 174.

% En numerosos casos la Corte IDH ha analizado, o declarado la violacién, de las disposiciones de la referida Convencién
Interamericana sobre Desaparicion Forzada. Al respecto, ver los siguientes casos: Caso Blanco Romero y otros vs. Venezuela,

arts. I, X'y XIl; Caso Heliodoro Portugal vs. Panama. arts. | y Il; Caso TiuTojin vs. Guatemala, art. I; Caso Ticona Estrada vs.
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IDH se ha atribuido competencia para aplicar la Convencion Interamericana Para Prevenir
y Sancionar la Tortura®®, Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar

1727y la Convencion

la Violencia contra la Mujer “Convencion de Belém do Para
Interamericana para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra las
Personas con Discapacidad®®. Pueden ser demandados ante la Corte aquellos Estados que

han reconocido la competencia de la Corte IDH.

Los Estados Partes tienen la obligacion internacional de cumplir el fallo de la Corte IDH,*
pero esta no tiene imperio para hacerlo cumplir, sin embargo, la parte del fallo que
disponga indemnizacién compensatoria se podra ejecutar en el respectivo pais por el
procedimiento interno vigente para la ejecucién de sentencias contra el Estado.*’En todo

caso, la CADH dispone que la CortelDH informe a la Asamblea General de la OEA

Bolivia, arts. I, 111 y XI; Caso Anzualdo Castro vs. Per(, arts. | y Il; Caso Radilla Pacheco vs. México, arts. | y II; Caso Ibsen

Cardenas vs. Bolivia, arts. | y XI; y Caso ChitayNech y otros vs. Guatemala.

%6 Corte IDH, Caso Villagran Morales y otros (Caso de los Nifios de la Calle") Vs. Guatemala, sentencia de 19 de noviembre
de 1999, Serie C N° 63, parrs. 247-248; Caso Cantoral Benavides Vs. Perd, sentencia de 18 de agosto de 2000, Serie C N° 69,
parrs. 180-191; Caso Hermanos Gomez Paquiyauri v Per(, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 8 de julio de 2004,
Serie C N° 110, parrs. 106, 111, 113, 115-117.

27 Convencién Belém Do Paré, Articulo 12: Cualquier persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental legalmente
reconocida en uno o mas Estados miembros de la Organizacién, puede presentar a la Comision Interamericana de Derechos
Humanos peticiones que contengan denuncias o quejas de violacién del articulo 7 de la presente Convencion por un Estado
Parte, y la Comision las considerard de acuerdo con las normas y los requisitos de procedimiento para la presentacién y
consideracion de peticiones estipulados en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y en el Estatuto y el
Reglamento de la Comisién Interamericana de Derechos Humano; Cifr. Caso Gonzilez y otras (“Campo Algodonero”) Vs.
Meéxico, Sentencia de Fondo del 16 de noviembre de 2009, Serie C N° 205, parrs 231-285.

*®Hasta el momento la Corte IDH no ha emitido alguna senetncia donde se viole este tratado.
29
CADH, art.68.

OIbidem, art. 68.1
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cuando un Estado no haya cumplido con un fallo y hara las recomendaciones que estime

pertinentes.*

CAPITULO I1I: JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS EN MATERIA DE PROPIEDAD COMUNAL.

Los d6rganos de proteccion de los derechos humanos en el Sistema Interamericano han
debido pronunciarse sobre una serie de materias relativas a derechos de los miembros de

Comunidades Indigenas y Tribales.

Destaqué aquellas sentencias que tienen Unica y exclusiva relacion con el tema de la
Propiedad Comunal, sin perjuicios de esas mismas sentencias toguen otros derechos que

les pertenecen por la condicion de vulnerabilidad que presentan estos grupos minoritarios.

Una materia central de la cuestion indigena ha sido el tema de la tierra, concepto

comprensivo del derecho a la tierra, su uso y conservacion.*
El articulo 21 de la CADH establece:

1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso

y goce al interés social.

2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de
indemnizacion justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en los casos y

segun las formas establecidas por la ley.

*Ibidem, art. 65.

%2 Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, Sr.
Rodolfo Stavenhagen, presentado de conformidad con la resolucién 2001/57 de la Comision, del 4 de febrero de 2002,
E/CN.4/2002/97, parrs. 39-57.
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3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacion del hombre por el hombre,

deben ser prohibidas por la ley.
3.1) Caso Comunidad Mayagna (sumo) awastingni vs Nicaragua.*®

Este caso, fue sometido a la CortelDH por la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos el 4 de junio de 1998. Se origind en la denuncia 11.577, recibida en la
Secretaria de la Comision el 2 de octubre de 1995, en el cual se alegaba que el Estado de
Nicaragua no habia demarcado las tierras comunales de la Comunidad AwasTingni, ni
habia tomado medidas efectivas que aseguraran los derechos de propiedad de dicha
Comunidad en sus tierras ancestrales y recursos naturales. También se alegaba que el
Estado habia otorgado una concesion en las tierras de la Comunidad sin su consentimiento
y no habia garantizado un recurso efectivo para responder a las reclamaciones de la

Comunidad sobre su derecho de propiedad.
Hechos Probados:**

La Comunidad Mayagna de AwasTingni es una comunidad indigena Mayagna o Sumo de
la Costa Atlantica o Caribefia de Nicaragua. Con 142 familias aproximadamente, la
Comunidad tiene una poblacion de alrededor de 630 individuos y su aldea principal se
encuentra sobre el rio Wawa, dentro del Municipio de Waspan, en la Regién Auténoma
Atlantico Norte (RAAN).

En su organizacion, la Comunidad AwasTingni cuenta con una Junta Directiva cuyos

miembros son: el Juez del Pueblo, el Sindico, el Suplente del Sindico y el Responsable del

3Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) AwasTingni Vs. Nicaragua, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de
31 de agosto de 2001, Serie C N° 79.

% Ibidem, parr 103, Literales A-T.
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Bosque. Estos miembros son elegidos por una asamblea constituida por todos los

miembros adultos de la Comunidad y responden directamente a esta asamblea.

En mayo de 1994 la Comunidad, MADENSA y el MARENA firmaron un “Convenio de
Aprovechamiento Forestal”, mediante el cual este Gltimo se comprometié a facilitar la
“definicion” de las tierras comunales y a no menoscabar las aspiraciones territoriales de la

Comunidad.

El 5 de enero de 1995 el Servicio Forestal Nacional del MARENA aprobé el plan de
manejo forestal presentado por SOLCARSA para el aprovechamiento de madera en la

zona del Rio Wawa y Cerro Wakambay.

En marzo de 1995 dicho plan fue presentado al Consejo Regional de la RAAN. EI 28 de
abril de 1995 el Coordinador Regional de la RAAN y la empresa SOLCARSA
suscribieron un convenio, y el 28 de junio del mismo afio la Junta Directiva del Consejo
Regional de la RAAN, mediante resolucion No. 2-95, reconocio ese convenio y avalo el
inicio de operaciones forestales en la zona de Wakambay, conforme con lo establecido en

el plan de manejo forestal.

El 13 de marzo de 1996 el Estado, a través del MARENA, otorgd una concesién por 30
afos a la empresa SOLCARSA para el manejo y aprovechamiento forestal en un area de
aproximadamente 62.000 hectéreas ubicadas en la RAAN, entre los municipios de Puerto

Cabezas y Waspam.

El 27 de febrero de 1997 la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
declar6 inconstitucional la concesion otorgada a SOLCARSA, por no haber sido aprobada

por el pleno del Consejo Regional de la RAAN.

Posteriormente, el Ministro del MARENA solicitd al Consejo Regional de la RAAN que

aprobara la referida concesion. El 11 de julio de 1995 Maria Luisa Acosta Castelldn, en

Pagina 25



DOCTRINA JURISPRUDENCIAL DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS EN:¢ i
MATERIA DE PROPIEDAD COMUNAL.

representacion de la Comunidad, presentd una carta al Ministro del MARENA, mediante
la cual solicitdé que no se avanzara en el otorgamiento de la concesion a la empresa
SOLCARSA sin que hubiera un acuerdo con la Comunidad. Ademas, manifestd que el
MARENA tenia el deber de “facilitar la definicion de las tierras comunales y no
menoscabar las aspiraciones territoriales de la Comunidad”, en virtud de que asi se
estipulo en el convenio firmado en mayo de 1994 por la Comunidad, MADENSA v el
MARENA.

La sentencia de la CortelDH se hizo cargo del tema del derecho a la propiedad garantizado
en el articulo 21.1 de la CADH® interpretandolo a la luz de las especiales caracteristicas
del derecho de propiedad de la tierra para los indigenas. Los “bienes” pueden ser definidos
como aquellas cosas materiales apropiables, asi como todo derecho que pueda formar
parte del patrimonio deuna persona; dicho concepto comprende todos los muebles e
inmuebles, loselementos corporales e incorporales y cualquier otro objeto inmaterial

susceptible de tener un valor.*®

En primer lugar, determind que, conforme a las normas interpretativas aplicables (articulos
21 y 29.b de la CADH, ademés de los trabajos preparatorios de la CADH y la propia
legislacion interna de Nicaragua), la CortelDH podia comprender dentro de la proteccion
del articulo 21 el derecho a la propiedad en el marco particular del derecho de “propiedad

comunal” consagrado en la legislacion interna de Nicaragua.®’

% «“Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce alinterés social”.

%Cifr. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) AwasTingni Vs. Nicaragua, Parr. 144; Corte IDH, Caso IvcherBronstein Vs.
Per(, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 6 de febrero de 2001, Serie C N° 74, parr. 122.

"|bidem, parrs.146-148.Los términos de un tratado internacional de derechos humanos tienen sentido auténomo, por lo que no
pueden ser equiparados al sentido que se les atribuye en el derecho interno. Ademas, dichos tratados de derechos humanos son
instrumentos vivos cuya interpretacion tiene que adecuarse a la evolucién de los tiempos y, en particular, a las condiciones de

vida actuales.
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La CortelDH realiz6 una interpretacion progresiva del derecho de propiedad, en cuanto lo
utilizo a la luz de las necesidades del caso concreto, ampliando el contenido tradicional del
derecho de propiedad, es decir, como un derecho tipicamente individual a una concepcion
que permitiera comprender dicho derecho a la luz de las instituciones indigenas sobre el
derecho de propiedad, como un derecho de ejercicio colectivo y con implicaciones
culturales particulares.La Corte IDH realizo algunas consideraciones respecto de la
especial naturaleza del derecho de propiedad de las comunidades indigenas, aplicables a

toda la realidad del continente.
En esta Sentencia se destaca de manera relevante que:

Entre los indigenas existe una tradiciobn comunitaria sobre una forma comunal de la
propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de que la pertenencia de ésta no se centra en
un individuo sino en el grupo y su comunidad. Los indigenas por el hecho de su propia
existencia tienen derecho a vivir libremente en sus propios territorios; la estrecha relacion
que los indigenas mantienen con la tierra debe de ser reconocida y comprendida como la
base fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia
economica. Para las comunidades indigenas la relacion con la tierra no es meramente una
cuestion de posesion y produccion sino un elemento material y espiritual del que deben
gozar plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y transmitirlo a las

- 38
generaciones futuras”.

Para comprender lafilosofia de la tenencia de la tierra por los Pueblos Indigenas y
Tribales, nada mejor que hacerlo desde la optica de ellos mismos, tal como lo expresara el
Jefe indio Seattle de Norte Ameérica, “sobre por que no se pueden vender nuestras

tierras”: "Mis palabras son como las estrellas, nada ocultan.;Cémo se puede comprar 0

% |bidem, pérr. 149 Y 151.
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vender el cielo o el calor de la tierra? Esta idea es extrafia para mi pueblo. Si hasta ahora
no somos duefios de la frescura del aire o del resplandor del agua, ¢coOmo nos lo pueden
ustedes comprar? Nosotros decidiremos en nuestro tiempo. Cada parte de esta tierra es
sagrada para mi gente. Cada brillante espina de pino, cada orilla arenosa, cada rincon del
oscuro bosque, cada claro y zumbador insecto, es sagrado en la memoria y experiencia de
mi gente, una cosa sabemos nosotros y el hombre blanco puede un dia descubrirla:
Nuestro Dios es el mismo Dios. Usted puede pensar ahora que usted es duefio de él, asi
como usted desea hacerse duefio de nuestra tierra. Pero usted no puede. El es el Dios del
hombre y su compasion es igual para el hombre blanco que para la piel roja. Esta tierra es

preciosa para él, y hacerle dafio a la tierra es amontonar desprecio a su creador.*

Primero: La CortelDH claramente establece que deben considerar los Estados en materia
de propiedad indigena. La primera, el reconocimiento de la propiedad colectiva de la tierra
en el marco del art. 21.1 de la CADH, fijando como nucleo del derecho la titularidad
grupal y comunitaria sobre la tierra, acorde con los criterios generales desarrollados

internacionalmente en esta materia.*

Segundo: La CortelDH hace un vinculo directo entre la cultura indigena y el derecho a la

tierra, como base para el desarrollo cultural y la preservacion del legado y su transmisién a

¥Carta que el Jefe indio Seattle, de la tribu Suwamish, envié en 1854 al gran Jefe blanco de Washington, Franklin Pierce, en
respuesta a la oferta de éste de comprarle una gran extension de tierras indias y crear una "reserva" para el pueblo indigena.
Suponia el despojo de las tierras indias. En el afio 1855 se firm¢ el tratado de Point Elliot, con el que se consumaba el despojo
de las tierras a los nativos indios. Noah Sealth, con su respuesta al presidente, cre6 el primer manifiesto en defensa del medio
ambiente y la naturaleza que ha perdurado en el tiempo. El jefe indio muri6 el 7 de junio de 1866 a la edad de 80 afios. Su

memoria ha quedado en el tiempo y sus palabras contintan vigentes.

%0 “E] derecho a poseer, ocupar y utilizar la tierra es inherente a la idea de si mismos que tienen los pueblos indigenas y, en
general, es a la comunidad local, la tribu, la nacion o el grupo indigenas a quien se confiere ese derecho” (Informe Relator

Especial, parr. 39).
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las generaciones futuras, recogiendo una nueva vision del derecho a la tierra, no sélo como

un derecho de propiedad, sino como una manifestacion cultural.**

Ambos criterios debieran estar presentes en las politicas publicas que implementen los
Estados en materia de propiedad indigena para los efectos de cumplir con sus obligaciones
internacionales emanadas de la CADH: reconocimiento de la propiedad colectiva de la
tierra y su vinculacion con los aspectos culturales y de sobre vivencia de los grupos
indigenas.La CortelDH también entro al andlisis de un tema central en la propiedad
indigena, el cual es, como acreditar el dominio. Al efecto la CortelDH recurre al derecho
consuetudinario como el elemento definitorio, reconociendo que “producto de la
costumbre, la posesion de la tierra deberia bastar para que las comunidades indigenas que
carezcan de un titulo real sobre la propiedad de la tierra obtengan el reconocimiento oficial

de dicha propiedad y el consiguiente registro”.*

El derecho consuetudinario servira para determinar el goce y ejercicio del derecho de
propiedad, asi como criterio de prueba de la titularidad en caso de conflicto, primando por

sobre la legislacion estatal (“titulo real”).

El Estado debera reconocer oficialmente la propiedad de la tierra acreditada mediante el
derecho consuetudinario y debera proceder a registrarla de acuerdo a su derecho interno.
Este es un cambio absoluto de perspectiva,a criterio de la CortelDH, es la legislacion
nacional la que debe adecuarse al derecho consuetudinario para resolver los conflictos en
torno a la propiedad de la tierra y el Estado deberé proveer los mecanismos institucionales

y administrativos para hacer efectivo este derecho.

*1 En este sentido ver Minorias: existencia y reconocimiento. Documento de trabajo presentado por el Sr. José Bengoa.
Comisién de Derechos Humanos. Subcomisién para la Promocidn y Proteccion de los Derechos Humanos-Grupo de Trabajo

sobre las Minorias. Sexto periodo de sesiones, 22 a 26 de mayo de 2000, parrs. 57-58.

*2Cifr. Caso Comunidad Mayagna (Sumo) vs. Nicaragua, parr. 151.
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Es destacable el hecho que la CortelDH no so6lo reconozca elementos propios de la cultura
indigena, sino que extraiga consecuencias practicas de dicho reconocimiento y obligue al

Estado a actuar en consecuencia.

Auln en el caso de que el Estado reconozca la propiedad indigena, si no toma las medidas
adecuadas para su delimitacion y demarcacién, el derecho no se goza plenamente,
manteniéndose a las comunidades en un estado de incertidumbre e inseguridad que el
Estado debe reparar. No actuar de esta forma genera una situacion de inseguridad y
permite acciones del propio Estado que son violatorias de los derechos que emanan de la

propiedad de la tierra, como el otorgamiento de concesiones mineras a terceros.*

La responsabilidad de organizar el aparato pablico tomar medidas adecuadas para
garantizar el goce y ejercicio del derecho de propiedad indigena es de todo el Estado y sus
agente, de forma tal que “la accidbn u omision de cualquier autoridad publica,
independientemente de su jerarquia, constituye un hecho imputable al Estado que
compromete su responsabilidad en los términos previstos por la Convencion

. 44
Americana”.

En sintesis la CortelDH compromete la responsabilidad del Estado todas aquellas
autoridades que no toman las medidas adecuadas para garantizar el derecho a la propiedad
de las comunidades indigenas; las que no hacen primar las normas consuetudinarias acerca
del goce del derecho, como de su reconocimiento en la legislacion interna y en la
administracion y registro de la tierra; las que omiten tomar las medidas para delimitar y

marcar dichos territorios; las que conceden su explotacion a terceros, o permiten que esto

*% |bidem, parr. 153.

* |bidem, pérr. 154; Cifr. Caso IvcherBronstein Vs. Per, parr. 168; Caso del Tribunal Constitucional vs Perd, reparaciones y
costas, sentencia de 31 de enero de 2001, Serie C N° 71 parr. 109; Cifr. Caso Bamaca Velasquez Vs. Guatemala, Fondo,
sentencia de 25 de noviembre de 2000, Serie C N° 70, parr. 210
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ocurra. Es decir, cualquier actividad del Estado y sus agentes, ya sea de accion u omision,
que no permita el libre goce y ejercicio del derecho a la tierra sobre la base de las
particularidades de la cultura indigena hace incurrir al Estado en responsabilidad

internacional.
Sus 3 puntos relevantes son:
I) La propiedad de la tierra es comunal, se centra en el grupo, la comunidad.

I1) Este derecho se fundamenta en la estrecha relacion de la comunidad con la tierra: base
fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia

econdmica. Se valora el elemento espiritual.

I11) La posesion de la tierra debe bastar para el reconocimiento oficial de su propiedad y su

registro por parte del Estado.

3.2) Caso de la Comunidad Moiwana vs. Suriname.*

El caso de la Comunidad Moiwana se sitlia en el contexto de un desplazamiento interno de
poblaciones indigenas derivado de un conflicto armado y del derecho de retorno de las

personas desplazadas a sus tierras y territorios tradicionales.*®

En este contexto resultan relevantes para el caso dos circunstancias, una general y otra,
especifica. La primera, se remonta al siglo XVII, época de la colonizacion europea del
territorio actual de Suriname, en la cual se llevo forzadamente a esta region a numerosas
personas originarias de Africa que fueron puestas a trabajar como esclavos en las

plantaciones y muchas de las cuales lograron escapar a zonas de “bosque tropical o

* Corte IDH, Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Suriname, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,
sentencia 15 de junio de 2005, Serie C N° 124,

* |bidem, parrafo, 3.
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lluvioso” en la parte oriental del actual Suriname, donde establecieron comunidades
nuevas y autonomas que se conocieron como Bush Negroeso Maroons, de los que,
posteriormente, emergieron seis diferentes grupos que negociaron individualmente
tratados de paz con las autoridades coloniales, entre ellos, los N’djuka (que a finales del
siglo XIX fundaron la aldea Moiwana). En 1760, el pueblo N’djuka firmo6 un tratado que
dispuso su liberacion de la esclavitud y les permitid seguir residiendo en el territorio donde

se habian establecido, delimitandose los limites de ese area.*’

La segunda circunstancia relevante esta relacionada con el conflicto armado que tuvo lugar
en Suriname, a raiz del violento golpe de Estado, ocurrido el 25 de febrero de 1980, que
establecio un régimen militar. En 1986 una fuerza armada opositora conocida como el
JungleCommando, con numerosos integrantes Maroon, comenzé a operar en la parte
oriental del pais, atacando instalaciones militares en el area. ElI 29 de noviembre de 1986
se efectud una operacion militar en la aldea de Moiwana, donde agentes del Estado y sus
colaboradores mataron al menos a 39 miembros indefensos de la comunidad, entre los
cuales habia nifios, mujeres y ancianos; asimismo, en la operacion se quemo y destruyo la
propiedad de la comunidad, lo que forz6 a los sobrevivientes a huir; algunos llegaron a
campos de refugiados en la Guyana Francesa y otros fueron desplazados internamente a
ciudades mas grandes en el interior de Suriname. La aldea de Moiwana quedd abandonada
desde el ataque.®En el caso, si bien la Corte IDH determin6 que no tenfa competencia
rationetemporispara examinar los hechos del 29 de noviembre de 1986 (en razén de que el

Estado reconocié como obligatoria la competencia de la CortelDH a partir del 12 de

" Ibidem, pérrs. 86.1y ss.

8 Ibidem, parrs. 86.12 y ss. En este contexto, desde 1986 hasta 1987, por lo menos doscientos civiles murieron durante
operaciones militares; la mayoria de las victimas fueron habitantes Maroon. Durante el mismo periodo, aproximadamente
15,000 personas huyeron de la zona de combate a la ciudad capital, Paramaribo, y otras 8,500 escaparon a la Guyana Francesa.

La mayoria de los desplazados eran Maroons.
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noviembre de 1987), también determind que si tenia competencia para examinar las
acciones y omisiones que constituyeran violaciones continuadas o permanentes y de
aquellas ocurridas con posterioridad al reconocimiento de su competencia.*Entre las
violaciones continuadas se incluyé la relativa al desplazamiento forzoso de las victimas de
sus tierras tradicionales, pues, no obstante que este desplazamiento sucedié en 1986,

subsisti6 la imposibilidad del retorno a dichas tierras.™

En la Sentencia la CortelDH determino que el derecho a la propiedad Comunal fue
vulnerado por el Estado al no establecer las condiciones, ni proveer los medios que
permitiran a los miembros de la comunidad vivir nuevamente en su territorio ancestral en
forma segura y pacifica desde el ataque de 1986.>'La CortelDH llegé a tal conclusion no
obstante que el ordenamiento juridico interno no reconoce a tales comunidades como

entidades juridicas, ni establece derechos colectivos a la propiedad.

Para determinar si existia una privacion del derecho al uso y goce de la propiedad, la
CortelDH tuvo que considerar si la aldea de Moiwana pertenecia a los miembros de dicha
comunidad y para ello tom6 en cuenta el concepto amplio de propiedad desarrollado en el

caso de la Comunidad Mayagna y recordd que “en el caso de comunidades indigenas que

* Ibidem, parr. 39. Estos tipo de caso son abordado por el Tribunal como "Violaciones continuas o permanetes”, las cuales
comienzan antes del reconocimiento de la competencia de la Corte IDH y persisten aun después de ese reconocimiento, el
Tribunal examina las acciones y omisiones que hayan ocurrido con posterioridad al reconocimiento de competencia, asi como
sus respectivos efectos, la Convecién de Viena sobre Derecho de los tratados de 1968 en su arto 28 lo reconoce; Caso Blake
Vs. Guatemala, Excepciones Preliminares, sentencia de 2 de julio de 1996, Serie C N° 27, parrs. 39 y 40; Caso de las
Hermanas Serrano Cruz Vs. El Salvador, Excepciones Preliminares, sentencia de 23 de noviembre de 2004, Serie C N° 118,

parr. 64.

%0 |bidem, parrs. 107-108, 111, 120 y 121. En atencién al principio iuranovit curia y con base en los hechos del caso, la Corte
IDH determin6 que Suriname viol6 el derecho de circulacién y residencia en perjuicio de los miembros de la comunidad

Moiwana establecido en el arto 22 de la CADH.

*! Ibidem, pérrafo, 128.
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han ocupado sus tierras ancestrales de acuerdo con sus practicas consuetudinarias, pero al
carecer de un titulo formal de propiedad , la posesion de la tierra deberia bastar para que

obtengan el reconocimiento oficial de dicha propiedad y el consiguiente registro”.*

Otro dato relevante es cuando la Corte IDH aclara que los miembros de la comunidad
Moiwana no son indigenas de la region ya que fue fundada por clanes N’djuka a finales
del siglo XIX, sin embargo, desde ese momento hasta el ataque de 1986, los miembros de
la comunidad vivieron en el area con estricto apego a las costumbres N’djuka, ya que
tienen una relacion profunda y omnicomprensiva con sus tierras ancestrales, por lo cual su
concepto de propiedad en relacion con ese territorio no se centra en el individuo, sino en la
comunidad como un todo, entonces en relacién con las comunidades indigenas y sus
derechos comunales a la propiedad, de conformidad con el articulo 21 de la CADH, debe
también aplicarse a los miembros de la "comunidad tribal" que residia en Moiwana, en
base a este hecho la Corte IDH considero que los miembros de la comunidad pueden ser
considerados los duefios legitimos de sus tierras tradicionales, por lo cual tienen derecho al

uso y goce de las mismas.>®

La Corte IDH dispuso que el Estado adoptara todas las medidas necesarias para asegurar a
los miembros de la comunidad su derecho de propiedad sobre los territorios tradicionales
de los que fueron expulsados y asegurar, por lo tanto, el uso y goce de los mismos, siendo
que hasta que no sea aseguradodicho derecho, “el Estado debera abstenerse de realizar
acciones ya sea por parte de agentes estatales o de terceros que actuen con la aquiescencia

o tolerancia del Estado que afecten la existencia, valor, uso o goce de la propiedad ubicada

52 |bidem, pérrs. 131.

5% Ibidem, pérrs. 132 y 134.
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en el area geografica donde vivieron tradicionalmente los miembros de la comunidad hasta

los hechos del 29 de noviembre de 1986”.>*

Atendiendo a las concepciones de la comunidad y dado que las condiciones para el regreso
de sus miembros dependen de una investigacion y un proceso judicial efectivos, se dispuso
que hasta la culminacion de tales procesos, “solo los miembros de la comunidad pueden
decidir cuando seria apropiado el regreso a la aldea de Moiwana. Cuando los miembros de
la comunidad estén satisfechos de que se ha hecho lo necesario para que puedan regresar,

el Estado debera garantizar la seguridad de aquéllos.*

Finalmente, dado que la operacién militar de 1986 destruyo la propiedad de la aldea de
Moiwana y forzo a los sobrevivientes a huir, la Corte IDH estimd que Suriname creara un
fondo de desarrollo destinado a programas de salud, vivienda y educacion de los miembros

de la comunidad.*®

El caso de los habitantes de Moiwanaincursiona en nuevos desarrollos jurisprudenciales,
maés alla de seguir las lineas ya definidas previamente por la CortelIDH en materia de
Propiedad Comunal, la comunidad Moiwana no es un pueblo indigena, sino un pueblo
tribal, ante esta situacion, la CortelDH indico que la propiedad de una comunidad debe
respetarse a pesar de que los miembros de la comunidad no sean indigenas de la region.
Este reconocimiento se sustenta en el largo tiempo que lleva la comunidad asentada en el
lugar (en el caso de los Moiwana, desde finales del XIX), el respeto de su territorio por las
comunidades vecinas, la “relacion omnicomprensiva” que tienen con sus tierras

tradicionales y la concepcion de la tierra como de propiedad comunal.

> Ibidem, pérrs. 209 y 210.
55 |7 z
Ibidem, pérr. 212.

% Ibidem, parr. 214.
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Otros puntos importantes se dan con respecto al dafio espiritual como una nueva categoria

de dafio.””

3.3) Casos contra Paraguay: Comunidad Indigena Yakyeaxa y Comunidad Indigena

Sawhoyamaxa.”®

Los dos casos contra Paraguay se ubican en el contexto del desplazamiento interno de
comunidades indigenas de sus tierras tradicionales que se vieron en la necesidad de
abandonarlas como consecuencia de la marginacion social y la extrema pobreza; en ambos
se plantea la cuestion del derecho de retorno como condicion para una vida digna y para la
preservacion de la identidad cultural. También se reclama la no devolucion oportuna de
tierras ancestrales y se establecen criterios importantes sobre la solucion de

contradicciones entre la propiedad comunal indigena y la propiedad privada particular.>®

Los antecedentes remotos de ambos casos se ubican a finales del siglo XIX, cuando
grandes extensiones de tierra del Chaco paraguayo, habitada exclusivamente por
indigenas, fueron adquiridas a través de la bolsa de valores de Londres por empresarios
britanicos, sin el conocimiento de la poblacion que las habitaba. Asi comenzaron a
instalarse en la zona varias misiones y estancias de la Iglesia Anglicana con la finalidad de

iniciar la evangelizacion y pacificacion de los indigenas, y facilitar su empleo en las

"|bidem, parr. 195.

% Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, Fondo Reparaciones y Costas, sentencia 17 de junio de
2005, Serie C N° 125 y Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de
29 de marzo de 2006, Serie C N° 146.

% No obstante la similitud de los casos, como lo destacan los jueces CancadoTrindade y Ventura Robles en sus respectivos
votos disidentes y razonados, existen diferencias importantes en el tratamiento del material probatorio respecto al derecho a la
vida de las personas que fallecieron en las comunidades. Mientras en el Caso Yakye Axa la mayoria de la Corte IDH considerd
gue no existian pruebas que acreditaran la responsabilidad internacional del Estado, en el Caso Sawhoyamaxa considero

suficientemente probado el nexo causal entre la conducta estatal y la muerte de las victimas.
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estancias. Con el paso de los afios, se incrementd la ocupacion no indigena del Chaco
boreal iniciada a finales del siglo XIX y principios del XX. Las estancias que se iban
estableciendo en la zona incorporaron la mano de obra de los indigenas que habitaban
tradicionalmente estas tierras, quienes pasaron a ser peones y empleados de los nuevos

propietarios, generando también su sedentarizacion.

Desde entonces, las tierras del Chaco paraguayo han sido transferidas a la propiedad
privada y fraccionadas progresivamente. Con ello aumentaron las restricciones de la
poblacion indigena al acceso a sus tierras tradicionales, produciendo cambios

significativos en las practicas de subsistencia de la poblacion indigena.®

A principios del afio 1986 los miembros de la Comunidad indigena Yakye Axa se
trasladaron a la estancia El Estribo, adquirida por la iglesia anglicana, debido a las graves
condiciones de vida que tenian en la Estancia "Loma Verde”, lugar de sus tierras
ancestrales. Sin embargo, el traslado no trajo consigo una mejoria en sus condiciones de
vida, por lo que, desde 1996, parte de la Comunidad Yakye Axa se asento al costado de la
carretera que une Pozo Colorado y Concepcion en el Departamento de Presidente Hayes,
frente a la alambrada de la Estancia Loma Verde. Afios antes, en 1993, los miembros de la
Comunidad decidieron iniciar los tramites para reivindicar las tierras que consideran como
su hébitat tradicional, en Loma Verde, en las cuales se encontraban inmuebles propiedad
de las empresas “Florida AgriculturalCorporation”, “Livestock Capital Group INC.” y
“AgriculturalDevelopment INC", que, ante la solicitud de reivindicacion de territorio de la
Comunidad Yakye Axa, reiteradamente expresaron no tener interés de negociar la venta
del territorio, pidiendo se desestimara la solicitud de expropiacion realizada por la

Comunidad sobre la base de que los inmuebles se hallaban racionalmente explotados.

%0 Sentencia Caso Sawhoyamaxa, parrs. 73.3. y ss.
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Razones que, en ultima instancia, justificaron la negativa de expropiacion de las tierras

requeridas.®

De manera similar, la Comunidad Sawhoyamaxa inicio el proceso de reivindicacién de sus
tierras ancestrales en el afio 1991, hasta entonces sus habitantes se agrupaban en varias
aldeas indigenas dispersas en diferentes estancias ganaderas de la region chaquefia, al
oeste del rio Paraguay. A partir del inicio del procedimiento administrativo de
reivindicacion la mayoria de los miembros de la Comunidad decidieron salir de las
estancias en las que vivian e instalarse frente a la alambrada de la propiedad reivindicada,
al costado de la carretera que une Pozo Colorado y Concepcion, en el Departamento
Presidente Hayes. Las tierras reivindicadas por la Comunidad indigena se encuentran
dentro de las tierras que han ocupado tradicionalmente y forman parte de su habitat
tradicional, pero se encontraban en dominio privado y estaban siendo producidas por sus
duefios, quienes se negaron a negociar la venta de las tierras, con lo cual se impidid su

expropiacion por el Estado.®

Ante las circunstancia de pobreza extrema de la mayoria de los miembros de las
comunidades indigenas Yakye Axa y Sawhoyamaxa, quienes se encontraban viviendo al
borde de una carretera nacional sin ningun tipo de servicio pablico, a la espera de que los
organismos competentes resolvieran su solicitud de reivindicacién de tierras, el Presidente
de la Republica del Paraguay, mediante el Decreto No. 3789 de 23 de junio de 1999,
declard en estado de emergencia a tales comunidades indigenas. En el decreto se reconocio
que estas comunidades se hallaban privadas del “acceso a los medios de subsistencia
tradicionales ligados a su identidad cultural, por la prohibicién de los propietarios al

ingreso de éstos en el habitat reclamado como parte de sus territorios ancestrales”. Ello

81 Sentencia Caso Yakye Axa, parr. 50.8, 50.13 y ss

62 Sentencia Caso Sawhoyamaxa, parrs. 73.6 y ss
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exigia una “respuesta urgente” del gobierno, el cual adoptd diferentes medidas para la
inmediata provision de atencion médica y alimentaria a las familias integrantes de tales

comunidades.®®
Del analisis de la normativa interna, la Corte IDH considero que:

Para la legislacion Paraguaya, las Comunidades Indigenas han dejado de ser una realidad
factica, al pasar a convertirse en sujeto pleno de derechos, que no se reducen al derecho de
sus miembros individualmente considerados, sino que radican en la comunidad misma,

dotada de singularidad propia.®*

La Corte IDH consider6 que la demora prolongada en los procedimientos de
reivindicacion, iniciados en 1991 y 1993 por las comunidades reclamantes, constituye en
principio, por si misma, una violacion de las garantias judiciales, siendo que la falta de
razonabilidad no fue desvirtuada por el Estado, sino que, por el contrario, las demoras en
el proceso administrativo no se produjeron por la complejidad del caso, sino por las

actuaciones sistematicamente demoradas de las autoridades estatales.®®

Un punto relevante y novedoso en ambos casos es cuando la Corte IDH al analizar el
contenido y alcance del articulo 21 de la CADH, el Tribunal considera util y apropiado
utilizar otros tratados internacionales distintos a la Convencion Americana, tales como
el Convenio 169 de la OIT, para interpretar sus disposiciones de acuerdo a la evolucion del

Sistema Interamericano, asi como lo previsto en la constitucion y en legislacion interna del

%3 Sentencia Caso Sawhoyamaxa, parrs. 73.62 y ss. No obstante, a pesar de la declaratoria de emergencia los miembros de las
comunidades indigenas afectadas “siguen viviendo en condiciones de vida precarias, sin contar siquiera con los servicios

basicos minimos”. Parr. 73.67
% Sentencia Caso Yakye Axa, parr. 83 y Caso Sawhoyamaxa, parrs. 94.

% Sentencias Caso Yakye Axa, parrs. 86-88 y Caso Sawhoyamaxa, parrs. 96 y 97.
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Estado de Paraguay.®*La CortelDH afirmé 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 relacidn con sus territorios tradicionales y los
recursos que alli se encuentran, no sélo 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.®’

El Tribunal especifico que la nocion de “dominio” y “posesion” sobre las tierras no
necesariamente corresponde a la concepcion clasica de propiedad aunque merecen igual
proteccion, y enfatizo que desconocer las versiones especificas del derecho al uso y goce
de los bienes, dadas por la cultura, usos, costumbres y creencias de cada pueblo,
equivaldria a sostener que solo existe una forma de usar y disponer de los bienes, lo que a
su vez significaria hacer ilusoria la proteccion del articulo 21 de la CADH para millones

de personas.®®

% Sentencias Caso Yakye Axa, parrs. 124, 126-130, y Caso Sawhoyamaxa, parr. 117. El corpus juris del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos esta formado por un conjunto de instrumentos internacionales de contenido y efectos
juridicos variados (tratados, convenios, resoluciones y declaraciones). Su evolucién dinamica ha ejercido un impacto positivo
en el Derecho Internacional, en el sentido de afirmar y desarrollar la aptitud de este Gltimo para regular las relaciones entre los
Estados y los seres humanos bajo sus respectivas jurisdicciones. Por lo tanto, esta Corte debe adoptar un criterio adecuado para
considerar la cuestion sujeta a examen en el marco de la evolucion de los derechos fundamentales de la persona humana en el

derecho internacional contemporaneo

%7 Sentencias Caso Yakye Axa, parrs. 131 y 135, y Caso Sawhoyamaxa, parr. 118. Asimismo, la Corte IDH sefialé: “La
garantia del derecho a la propiedad comunitaria de los pueblos indigenas debe tomar en cuenta que la tierra esta estrechamente
relacionada con sus tradiciones y expresiones orales, sus costumbres y lenguas, sus artes y rituales, sus conocimientos y usos
relacionados con la naturaleza, sus artes culinarias, el derecho consuetudinario, su vestimenta, filosofia y valores. En funcion
de su entorno, su integraciéon con la naturaleza y su historia, los miembros de las comunidades indigenas transmiten de
generacion en generacién este patrimonio cultural inmaterial, que es recreado constantemente por los miembros de las

comunidades y grupos indigenas”. Sentencia Caso Yakye Axa, parr. 154,

%8 Sentencia Caso Sawhoyamaxa, parr. 120.
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En los casos descritos las partes reconocen que tanto la propiedad privada de los
particulares como la propiedad comunitaria de los miembros de las comunidades indigenas
tienen la proteccion convencional que les otorga el articulo 21 de la CADH.* De ahi que
para la solucion de posibles contradicciones reales o aparentes entre la propiedad comunal
indigena y la propiedad privada particular, la Corte IDH recordo las pautas generales para
definir las restricciones admisibles al goce y ejercicio de los derechos humanos: a) deben
estar establecidas por ley, b) deben ser necesarias c) deben ser proporcionales, d) deben
hacerse con el fin de lograr un objetivo legitimo en una sociedad democratica, €) debe
hacerce un analisis caso por caso.”’Afirmé que al aplicar tales estandares a los conflictos
que se presentan entre la propiedad privada y los reclamos de reivindicacion de propiedad
ancestral de los miembros de comunidades indigenas, los Estados deben valorar, caso por
caso, las restricciones que resultarian del reconocimiento de un derecho por sobre el otro,
en el entendido de que el articulo 21.1 de la CADH dispone que “la ley puede subordinar

el uso y goce de los bienes al interés social”.

La CortelDH también establece que: Los Estados deben tener en cuenta que los derechos
territoriales indigenas abarcan un concepto mas amplio y diferente que esta relacionado
con el derecho colectivo a la supervivencia como pueblo organizado, con el control de su
hébitat como una condicion necesaria para la reproduccién de su cultura, para su propio
desarrollo y para llevar a cabo sus planes de vida. La propiedad sobre la tierra garantiza

que los miembros de las comunidades indigenas conserven su patrimonio cultural.”

% Sentencias Caso Yakye Axa, parr. 140, y Caso Sawhoyamaxa, parrs. 124 y 125,

70 Sentencia CasoYakye Axa, parrs. 144- 146. (Mutatis mutandi) Caso Ricardo Canese Vs Paraguay, Fondo, Reparaciones y
Costas, sentencia de 31 de agosto de 2004, serie C N° 111, parr. 96; Caso Herrera Ulloa Vs Costa Rica, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 2 de julio de 2004, Serie C N° 107, parr. 127 y Cifr. Caso

IvcherBronstein vs Perd, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 6 de febrero de 2001, Serie C N° 74, pérr. 155.

" Sentencia Caso Yakye Axa, parr. 146
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Al desconocerse el derecho ancestral de los miembros de las comunidades indigenas sobre
sus territorios, se podria estar afectando otros derechos basicos, como el derecho a la
identidad cultural y la supervivencia misma de las comunidades indigenas y sus miembros.
Por el contrario, la restriccion que se haga al derecho a la propiedad privada de
particulares pudiera ser necesaria para lograr el objetivo colectivo de preservar las
identidades culturales en una sociedad democréatica y pluralista en el sentido de la
Convencion Americana; y proporcional, si se hace el pago de una justa indemnizacién a
los perjudicados, de conformidad con el articulo 21.2 de la CADH,"® esto no significa que
siempre que estén en conflicto los intereses territoriales particulares o estatales y los
intereses territoriales de los miembros de las comunidades indigenas, prevalezcan los
ultimos por sobre los primeros.Al respecto, la Corte IDH consider6 que cuando los
Estados se vean imposibilitados, por razones concretas y justificadas, de adoptar medidas
para devolver el territorio tradicional y los recursos comunales de las poblaciones
indigenas, “la compensacion que se otorgue debe tener como orientacion principal el

significado que tiene la tierra para éstas”.”

En el caso Yaky Axa la Corte IDH interpreta el articulo 16.4 del Convenio No. 169 de la
OIT, de 2 formas: " en primero al retorno de los pueblos indigenas a los territorios de los
que han sido desplazados y el otro es en el caso que se quisiera recibir una indemnizacion

en dinero o en especie, " para el primer caso cuando el retorno no sea posible, dichos

72 Sentencia Caso Yakye Axa, parrs. 147 y 148

7 Sentencia Caso Yakye Axa, parr. 149. Al respecto, la Corte IDH aclar6: “Ahora bien, la Corte no puede decidir que el
derecho a la propiedad tradicional de los miembros de la Comunidad Sawhoyamaxa esta por sobre el derecho a la propiedad
privada de los actuales duefios o viceversa, por cuanto la Corte no es un tribunal de derecho interno que dirime las
controversias entre particulares. Esa tarea corresponde exclusivamente al Estado paraguayo, no obstante, al Tribunal le
compete analizar si el Estado garantiz6 o no los derechos humanos de los miembros de la Comunidad Sawhoyamaxa.”

Sentencia Caso Sawhoyamaxa, parr. 136.
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pueblos deberan recibir, en todos los casos posibles, tierras cuya calidad y cuyo estatuto
juridico sean por lo menos iguales a los de las tierras que ocupaban anteriormente, y que
les permitan subvenir a sus necesidades y garantizar su desarrollo futuro, en el segundo
caso, deberad concedérseles dicha indemnizacion, con las garantias apropiada, el pago de
una justa indemnizacion, en ambos casos no quedan sujetas a criterios
meramentediscrecionales del Estado, deben ser, conforme a una interpretacion integral
del Convenio No. 169 de la OIT y de la Convencion Americanaconsensuadas con los
pueblos interesados, conforme a sus propios procedimientos de consulta, valores, usos y
derecho consuetudinario”.”*El Tribunal consideré que los miembros de la Comunidad
estaban facultados, incluso por derecho interno, a presentar solicitudes de reivindicacion
de tierras tradicionales, y orden6 como medida de reparacion que el Estado identifique

esas tierras y las entregue de manera gratuita.”

Un punto relevante en el caso Sawhoyamaxa es cuando la Corte IDH establece: Que el
Estado al no cumplir con garantias efectivas al Derecho de los Pueblos Indigenas a
acceder, usar y disfrutar plenamente de sus tierras ancestrales, asi como de los recursos
que en ellos existan pone en peligro sus posibilidades de una vida digna debido a que
compromete el acceso a sus medios de vida tradicionales, alimento, agua limpia y
medicina tradicional, llevandolos a "condiciones de vidaincompatibles con la
dignidad.”

" Sentencia Caso Yakye Axa, parrs. 150-151; Sentencia Caso Sawhoyamaxa, parr. 135.
">Sentecia Caso Yaky Axa, parr. 127.

7® Sentencia Caso Sawhoyamaxa, Parrs.150 y 166.Relevante este punto ya que la Corte IDH establece que al violar el Derecho
de Propiedad Comunal se viola el proyecto de vida al no garantizarles las condiciones de una existencia digna; Cifr. Caso de
los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs Guatemala, Fondo, sentencia de 19 de noviembre de 1999, Serie C N°
63, parr. 144;Cifr. Caso "Instituto de Reeducacion del Menor" Vs. Paraguay, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, sentencia de 2 de septiembre de 2004, Serie C N° 112, parr. 156.
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En el Caso Sawhoyamaxa otro punto relevante es cuando el Tribunal interpreta si el
Derecho de Recuperacion de tierras tradicionales permanece indefinidamente en el tiempo,
tomando en cuenta la relacion Unica de los pueblos indigenas con estas, concluyd que
“mientras esa relacion exista, el derecho a la reivindicacion permanecera vigente, Caso

contrario, se extinguird”.”’

También preciso6 que dicha relacion “puede expresarse de distintas maneras, segun el
pueblo indigena del que se trate y las circunstancias concretas en que se encuentre, y
puede incluir el uso o presencia tradicional, ya sea a través de lazos espirituales o
ceremoniales; asentamientos o cultivos esporadicos; caza, pesca o recoleccion estacional o
nomada; uso de recursos naturales ligados a sus costumbres; y cualquier otro elemento

»™8 esto significa que si los indigenas realizan pocas o ninguna

caracteristico de su cultura
de esas actividades tradicionales dentro de las tierras que han perdido, porque se han visto
impedidos de hacerlo por causas ajenas a su voluntad que impliquen un obstaculo real de
mantener dicha relacion, como violencias 0 amenazas en su contra, se entendera que el

derecho a la recuperacion persiste hasta que tales impedimentos desaparezcan”.”

Haciendo una sintesis de los primeros cuatro casos en ejercicio de su competencia
contenciosa la Corte ha tenido la posibilidad de pronunciarse sobre la Propiedad de las

tierras indigenas en cuatro situaciones distintas:

1) En el Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) AwasTingni: El Tribunal sefial6 que la
posesion de la tierra deberia bastar para que los miembros de las comunidades indigenas

obtengan el reconocimiento oficial de dicha propiedad y el consiguiente registro, es decir

"7 Sentencia Caso Sawhoyamaxa, parr. 131.
"8 Sentencias Caso Yakye Axa, parr. 154 y Caso Sawhoyamaxa, parr. 131.

7 Sentencia Caso Sawhoyamaxa, parr. 132
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que la posesidn tradicional de los indigenas sobre sus tierras tiene efectos equivalentes al
titulo de pleno dominio que otorga el Estado®, asi el Estado debe delimitar, demarcar y

otorgar titulo colectivo de las tierras a los miembros de las comunidades indigenas.®

2) En el Caso de la Comunidad Moiwana: La CortelDH consider6 que los miembros del
pueblo N’djuka eran “los duefios legitimos de sus tierras tradicionales” aunque no tenian
la posesion de las mismas, porque salieron de ellas a consecuencia de los actos de
violencia que se produjo en su contra, indica que la propiedad de una comunidad debe
respetarse a pesar de que los miembros de la comunidad no sean indigenas de la region, en
relacion a ese argumento es aplicable el Derecho de Propiedad Comunal de las

comunidades indigenas tambien a los comunidades tribales.®

3) EnelCaso Comunidad indigena Yakye Axa: Por primera vez la Corte IDHhace un

interpretacion “evolutiva” y una mayor proteccion de los derechos, al interpreta el articulo

21 de la CADH utilizando el Convenio 169 de la OIT.%

En caso de conflicto entre la propiedad comunal indigena y la propiedad privada
particular, las pautas para la restriccion al goce y ejercicio del derecho a la propiedad

comunal son las siguientes:
a) La restriccion debe estar establecida por ley.

b) La restriccion debe ser necesaria.

80Cifr. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) AwasTingni Vs. Nicaragua, parr. 151.
8 |bidem, pérr.164.
82Cifr. Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Suriname, pérrs. 131-134.

83Cifr. Caso Comunidad IndigenaYakye Axa Vs. Paraguay, parr.126.al dar interpretacion a un tratado no sélo se toman en
cuenta los acuerdos e instrumentos formalmente relacionados con éste (inciso segundo del articulo 31 de la Convencion de

Viena), sino también el sistema dentro del cual se inscribe (inciso tercero del articulo 31 de dicha Convencion.
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c) La restriccion debe ser proporcional.

d) La restriccion debe hacerse con el fin de lograr un objetivo legitimo en una sociedad

democratica.
e) Debe haber un analisis caso por caso.

4) En el Caso Comunidad IndigenaSawhoyamaxa: Se establece que los miembros de los
pueblos indigenas que por causas ajenas a su voluntad o involuntariamente han salido o
perdido la posesion de sus tierras tradicionales mantienen el derecho de propiedad sobre
las mismas, aun a falta de titulo legal, salvo cuando las tierras hayansido legitimamente
trasladadas a terceros de buena fe,* tienen el derecho de recuperarlas o a obtener otras

tierras de igual extension y calidad.®

El derecho de reivindicar tierras para las comunidades existe en la medida que exista su
relacion Unica con la tierra. Eso significa que el derecho de reivindicar es limitado en el
tiempo; consecuentemente, la posesidn no es un requisito que condicione la existencia del

derecho a la recuperacion de las tierras indigenas.

En la Sentencia Shawoyamaxa se aborda un poco mas en casos cuando han sido
trasladados a terceros de buena fe la Propiedad Indigena y considera que existen
determinados argumentos que no pueden establecerse como reglas generales para limitar

el derecho de propiedad de los pueblos indigenas:

84Cifr. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa V/s. Paraguay, parr. 128.

% |bidem, pérrs. 128-130.

Pagina 46



DOCTRINA JURISPRUDENCIAL DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS EN:¢
MATERIA DE PROPIEDAD COMUNAL.

a) Las transferencias de la propiedad fueron realizadas hace mucho tiempo y estan

debidamente inscritas.®
b) Hay una debida explotacion de las tierras por parte de los nuevos propietarios.

c) La nueva propiedad estd amparada por un tratado bilateral. (Frente a este argumento, la
Corte IDH sefala que los tratados de derechos humanos prevalecen frente a los de otros

temas).”’
3.4) Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam.®

El 23 de junio de 2006, la Comisidn presento ante la CortelDH una demanda en contra del
Estado de Surimame, por la parte demandante la Asociacion de Autoridades Saramaka y
doce capitanes Saramaka, debido a las presuntas violaciones cometidas por el Estado
contra los miembros del Pueblo Saramaka comunidad tribal en la region del Rio

Suriman.®

El pueblo MaroonSaramaka es descendiente de esclavos africanos, por lo cual, la
caracteristica particular de este caso es que no se trata de indigenas que habitaban

tradicionalmente un territorio, sino de Afrodescendientes que llegaron a Surinam durante

% |bidem, parrafo 138. Cuando existan conflictos de intereses en las reivindicaciones indigenas, habra de valorarse caso por
caso la legalidad, necesidad, proporcionalidad y el logro de un objetivo legitimo en una sociedad democrética (utilidad publica
e interés social), para restringir el derecho de propiedad privada, o el derecho a las tierras tradicionales, por el otro. Contenido

que ya fue defenido en la sentencia Caso Comunidad indigena YakyeAx, parr.144-149.
¥ Ibidem, pérss. 137-140.

8Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de
28 de noviembre de 2007, Serie C N° 172

% Ibidem, parrs. 1y 2.
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la colonizacion®. Durante un largo periodo, el Gobierno de Surinam (0 sucesivos
gobiernos) permitieron la deforestacion de vastos territorios, facilitando el acceso de
empresas madereras y mineras (especialmente para la explotacién de la bauxita), en

perjuicio de la poblacion indigena, incluidos los Saramaka.®*

Las autorizaciones para esos proyectos extractivos se otorgaron sin consulta previa,
desconociendo la propiedad colectiva de los territorios, y dando lugar a la destruccion de

sus bosques.*
De este modo, la Corte IDHtrato los siguientes puntos:®

1) Si los miembros del pueblo Saramaka conforman una unidad tribal sujeta a medidas

especiales que garanticen el ejercicio de sus derechos.

2) Si el articulo 21 de la Convencion Americana protege el derecho de los integrantes de

los pueblos tribales al uso y goce de la propiedad comunal.

3) Si el Estado ha reconocido el derecho a la propiedad de los miembros del pueblo

Saramaka que deriva de su sistema comunal de propiedad.

4) Si, y en qué medida, los integrantes del pueblo Saramaka tienen el derecho de usar y
gozar de los recursos naturales que se encuentran sobre y dentro del territorio que

supuestamente tradicionalmente les pertenece.

% bidem, pérrs. 80-84.
% Ibidem, pérr. 142.
% |bidem, pérrs. 154 y 156.

% Ibidem, pérr. 77. La Corte IDH abordo 8 puntos, en relacion con el Gltimo el cual es: sobre los recursos legales efectivos y
adecuados disponibles en Surinam para proteger a los miembros del pueblo Saramaka, no tiene relacion con el tema de mi

monografia ya que se refiere a los artos. 8 y 25 de la CADH.
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5) Si, y en que medida, el Estado puede otorgar concesiones para la exploracion y la
extraccion de los recursos naturales que se encuentran dentro y sobre el presunto territorio

Saramaka.

6) Si las concesiones que el Estado ya otorgé cumplen con las garantias establecidas

conforme al derecho internacional.

7) Si la falta de reconocimiento del pueblo Saramaka como persona juridica los convierte
en inelegibles conforme al derecho interno para poder recibir un titulo comunal de
propiedad sobre sus tierras en calidad de comunidad tribal y tener acceso igualitario a la

proteccion judicial de su derecho de propiedad.

En atencidn a la primera pregunta: La Corte IDH reitera sus jurisprudencias anteriores
en que los pueblos indigenas y tribales precisan ciertas medidas especiales para garantizar
el ejercicio pleno de sus derechos, en especial respecto del goce de sus derechos de
propiedad, a fin de garantizar su supervivencia fisica y cultura.** Declara que se debe
considerar a los miembros del pueblo Saramaka como una comunidad tribal y que
lajurisprudencia de la CortelDH respecto del derecho de propiedad de los pueblos
indigenas también es aplicable a los pueblos tribales dado que comparten caracteristicas
sociales, culturales y economicas distintivas, incluyendo la relacion especial con sus

territorios ancestrales, que requiere medidas especiales conforme al derecho internacional

% Ibidem, parrs. 79-85; Particularmente, en el caso Moiwana, la Corte determiné que otra de las comunidades maroon que
viven en Surinam tampoco es indigena a la regién pero que constituye una comunidad tribal que se asentd en Surinam en los
siglos XVII y XVIII, y que esta comunidad tribal tenia “una relacion profunda y abarcativa respecto de sus tierras ancestrales"
gue se centraba no "en el individuo, sino en la comunidad en su conjunto” y esta relacién especial con la tierra, asi como su
concepto comunal de propiedad, conllevo a que la Corte aplicara a la comunidad Moiwana su jurisprudencia en relacién con
las comunidades indigenas y sus derechos a la propiedad comunal, de conformidad con el articulo 21 de la Convencién ; Cifr.
Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) AwasTingni, parrs. 148-149, y 151; Cifr. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa
Vs. Paraguay, parrs. 118-121, y 131;Cifr. Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, parrs. 124, 131, 135-137
y 154,
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de los derechos humanos a fin de garantizar la supervivencia fisica y cultural de dicho

pueblo.®

En relacidn a la segunda pregunta la Corte IDH determind: Que la legislacion interna
de Surinam no reconoce el derecho a la propiedad comunal de los miembros de sus

pueblos tribales y no ha ratificado el Convenio No. 169. De la OIT.

No obstante, Surinam ratificd tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(en adelante, PIDCP) como el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y

Culturales®

El derecho a la propiedad protegido conforme al articulo 21 de la Convencién Americana,
es interpretado a la luz de los derechos reconocidos en los articulos 1 en comun y 27 del
PIDCP, los cuales no podran ser restringidos al interpretar la Convencion Americana en el
presente caso, confiere a los integrantes del pueblo Saramaka el derecho al goce de su
propiedad de conformidad con su tradicion comunitaria y concluye que los miembros del
pueblo Saramaka conforman una comunidad tribal protegida por el derecho internacional
de los derechos humanos que garantiza el derecho al territorio comunal que han usado y
ocupado tradicionalmente, derivado del uso y ocupacion, de larga data, de la tierra 'y de los
recursos necesarios para su subsistencia fisica y cultural y, asimismo, que el Estado tiene

la obligacion de adoptar medidas especiales para reconocer, respetar, proteger y garantizar

% Ibidem, parr, 86.

% |bidem, pérr. 93. Tal precepto ha sido interpretado por el Comité sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales como
aplicable a los pueblos indigenas. ONU, Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, Consideracion de Informes
presentados por Estados Partes bajo los Articulos 16 y 17 del Pacto. Observaciones Finales sobre la Federacion Rusa
(trigésimo primera sesién). N.U. Doc. E/C.12/1/Add. 94, 12 de diciembre de 2003, parr. 11, en el cual el Comité expreso
preocupacion por la “situacion precaria de las comunidades indigenas en el Estado Parte, las cuales afectan su derecho a la

auto-determinacion segun el articulo 1 del Pacto”.
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a los integrantes del pueblo Saramaka el derecho de propiedad comunal respecto de dicho

territorio.®”’

En cuanto a la tercera pregunta: El Estado aceptd que su legislacién interna no reconoce
el derecho de los miembros del pueblo Saramaka al uso y goce de su sistema de propiedad
comunal sobre su territorio, sino que les reconoce un privilegio sobre el uso de la tierra.
El Estado proporciond cuatro presuntas razones: a) la falta de claridad respecto del
sistema de posesion de tierras del pueblo Saramaka, particularmente acerca de quiénes son
los titulares de la tierra, presenta un problema préactico para el reconocimiento del Estado
del derecho comunal a la propiedad, b) algunas “complejidades y sensibilidades” respecto
de la cuestion de los derechos colectivos no ha permitido que el Estado legalmente
reconozca esos derechos ya que una legislacion que proporcione un "trato especial” a los
grupos indigenas y tribales plantearia cuestiones de soberania de Estado y discriminacion
respeto del resto de la poblacion, c) el poder judicial, mediante sus cortes, podria
reconocer los derechos comunales de la propiedad, pero que los integrantes del pueblo
Saramaka se han negado a demandar ante los tribunales internos para reclamar dicho
reconocimiento d) la legislacion doméstica reconoce a los miembros del pueblo Saramaka

. 4 /4 b 98
un “interés”, mas que un derecho, a la propiedad.

La CortelDH ha sostenido, en otras ocasiones, que mas que un privilegio para usar la
tierra, el cual puede ser despojado por el Estado u opacado por derechos a la propiedad de
terceros, los integrantes de pueblos indigenas y tribales deben obtener el titulo de su
territorio a fin de garantizar el uso y goce permanente de dicha tierra. El reconocimiento

estrictamente juridico o abstracto de las tierras, territorios o recursos de los indigenas

% Ibidem, pérrs. 95- 96.

% |bidem, pérr.99.

Pagina 51



DOCTRINA JURISPRUDENCIAL DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS EN:¢ i
MATERIA DE PROPIEDAD COMUNAL.

pierde verdaderosignificado cuando no se ha establecido ni delimitado fisicamente la
n 99

propiedad".

En atencién a la cuarta pregunta: Los integrantes de los pueblos indigenas y tribales
tienen el derecho de ser titulares de los recursos naturales que han usado tradicionalmente
dentro de su territorio por las mismas razones por las cuales tienen el derecho de ser

titulares de la tierra que han usado y ocupado tradicionalmente durante siglos.

Sin ellos, la supervivencia econémica, social y cultural de dichos pueblos est4 en riesgo.'®
De alli la necesidad de proteger las tierras y los recursos que han usado tradicionalmente:
para prevenir su extinciéon como pueblo. Es decir, el objetivo y el fin de las medidas
requeridas en nombre de los miembros de los pueblos indigenas vy tribales es garantizar
que podran continuar viviendo su modo de vida tradicional y que su identidad cultural,
estructura social, sistema econémico, costumbres, creencias y tradiciones distintivas seran

respetadas, garantizadas y protegidas por los Estados.

Con respecto a la pregunta nimero cinco La CortelDH determind: Que el articulo 21 de
la Convencion no prohibe per se la emision de concesiones para la exploracion o
explotacion de los recursos naturales en territorios indigenas o tribales.'* Sin embargo, si
el Estado quisiera restringir, legitimamente, los derechos a la propiedad comunal de los

miembros de tales pueblos, debe cumplir con las siguientes tres garantias:

% |bidem, pérr. 115; Cfr. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) AwasTingni, péarr. 153; Cifr. Caso de la
ComunidadindigenaYakye Axa, parr. 215; Cifr. Caso de la Comunidad Moiwana, parr. 209.

1%\hidem, pérr. 121; Cfr. Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa, parr. 137; Cifr. Caso Comunidad Indigena

Sawhoyamaxa, parr. 118.

101 |hidem, pérr. 127 y 128; Cfr. Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa, parr 146. Los Derechos de los Pueblos Indigenas

no son absolutos y estan limitados. La restriccion deben ser: a) Previa mente establecidas por ley; b) Necesaria; c)

Proporcional; d) Fin de lograr un objetivo legitimo esto no implique denegacién de subsistencia como pueblo.
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a) Debe asegurar la participacién efectiva de los miembros del pueblo, de conformidad con
sus costumbres y tradiciones, en relacion con todo plan dedesarrollo, inversion,
exploracion o extraccion que se lleve a cabo dentro de su territorio. Normalmente:

consulta. Pero si es un gran proyecto: consentimiento.™*

b) Debe garantizar que los miembros del pueblo se beneficien razonablemente del plan
que se lleve a cabo dentro de su territorio, se puede entender la participacion en los
beneficios como una forma de indemnizacion razonable y en equidad que deriva de la
explotacién de las tierras y recursos naturales necesarios para la supervivencia del pueblo

Saramaka.'%

c) Debe garantizar que no se emitira ninguna concesion dentro de dicho territorio a menos
y hasta que entidades independientes y técnicamente capaces, bajo la supervision del

Estado, realicen un estudio previo de impacto social y ambiental.***

A manera de resumen Corte IDH marca un hito en este punto por que establece el derecho
de los pueblos a ser consultados de conformidad con sus costumbres y tradiciones y, en su
caso, la obligacion de obtener consentimiento libre, lo cual supone que el Estado debe
brindar la informacion necesaria a través de una comunicacion constante, particularmente

de los posibles riesgos ambientales y de salubridad, a fin de que acepten el plan de

192 1bidem, parrs. 134 y 137. Cuando se trate de planes de desarrollo o de inversién a gran escala que tendrian un mayor

impacto dentro del territorio, el Estado tiene la obligacion, no solo de consultar a los pueblos involucrados, “sino también debe

obtener el consentimiento libre, informado y previo de éstos, seglin sus costumbres y tradiciones".

193 |bidem, parrafo. 140.Se puede entender la participacion en los beneficios como una forma de indemnizacién razonable y en

equidad que deriva de la explotacién de las tierras y recursos naturales necesarios para la supervivencia del pueblo Saramaka

194 Ipidem, parrs. 129 y 130. Al utilizar el término plan de desarrollo o inversion, la Corte IDHsuposo cualquier actividad que

pueda afectar la integridad de las tierras y recursos naturales dentro del territorio Saramaka, en particular, cualquier propuesta

relacionada con concesiones madereras 0 mineras.
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desarrollo o inversion propuesto con conocimiento y de forma voluntaria. Las consultas
deben realizarse de buena fe, a través de procedimientos culturalmente adecuados y deben
tener como fin llegar a un acuerdo, en el entendido de que las consultas deben realizarse
de conformidad con sus propias tradiciones, en las primeras etapas del plan de desarrollo o
inversion y no unicamente cuando surja la necesidad de obtener la aprobacion de la

comunidad, si éste fuera el caso.*®

En atencion a la pregunta numero seis: En el caso, las concesiones madereras y mineras
auriferas vulneraron el derecho de propiedad de los integrantes del pueblo Saramaka
reconocido en el articulo 21 de la Convencion, en relacion con el articulo 1.1 de dicho
instrumento, entre otras cosas, porque tales concesiones se emitieron sin realizar o
supervisar evaluaciones previas de impacto ambiental y social, sin consultar con el pueblo
Saramaka, de conformidad con sus tradiciones, y sin garantizarle a sus miembros una

participacion razonable de los beneficios.'®

En atencion a la pregunta siete: Respecto del derecho al reconocimiento de la
personalidad juridica del pueblo Saramaka, como impedimento para poder recibir un titulo
de propiedad comunal de sus tierras en calidad de comunidad tribal y para tener acceso
equitativo a la proteccion judicial de sus derechos de propiedad, la Corte IDH considero
que dicho derecho ““es una de las medidas especiales que se debe proporcionar a los grupos
indigenas y tribales a fin de garantizar que éstos puedan gozar de sus territorios segun sus
tradiciones”, dado que es la consecuencia natural del reconocimiento del derecho que
tienen los miembros de los grupos indigenas y tribales a gozar de ciertos derechos de

forma comunitaria.'®’

195 Ibidem, pérr. 133.
196 |hidem, pérr. 158.

97 Ibidem, parrs. 171y 172.
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Lo novedoso en este caso:Se reconoce por primera vez a los pueblos afro descendientes
como titulares de derechos Indigenas y rescata el Derecho de la autodeterminacion de los

pueblos Indigena.'®

Tuvieron como referencia lo establecido en la Declaracion de Naciones Unidas sobre
Derechos de los Pueblos Indigenas, lo que coloca a esta Declaracion entre las fuentes del
derecho y fortalece su caracter juridico frente a paises que sélo le otorgan valor moral.'®
A través de esa interpretacion la Corte IDH se pronuncia por primera vez sobre el
Derecho al libre consentimiento previo e informado y de acuerdo con las costumbres y
tradiciones de los Pueblos Indigenas, al establecer que antes del otorgamiento de
concesiones para la exploracion y explotacion de recursos naturales, o de la
implementacion de planes o proyectos de desarrollo o inversion en tierras indigenas o
tribales, para efectos de determinar si con dichas concesiones, planes o proyectos se
afectaran los recursos naturales vinculados a la cultura o0 modo de vida indigenas, y por

lo tanto, el Estado debe de cumplir con tres requisitos:
a) consulta/consentimiento b) estudios de impacto social y ambiental,

c) participacion en los beneficios.

1%8)hidem, parr. 93. La Corte IDH se refiri6 al derecho a la libre determinacion en su interpretacion de los derechos indigenas
sobre las tierras y los recursos naturales bajo el articulo 21 de la Convencion Americana. Observd que el Comité de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales ha considerado que el articulo 1° comdn de los Pactos es aplicable a los pueblos indigenas.

1%bidem, pérrs. 131-134. La Corte IDH interpreta el arto 32 de de la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas la cual fue aprobada por el Estado de Surinam por un voto de 143 a favor y 4 en contra, con 11
abstenciones, la Asamblea General de las Naciones Unidas adoptd, el 13 de septiembre de 2007.
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3.5) Caso Comunidad Indigena XakmokKasek vs. Paraguay.'*’

Este es el Tercer caso que se plantea ante la Corte IDH contra Paraguay y en el mismo
contexto que sus dos anteriores. La Comision presento el caso ante la Corte IDH el 3 de
julio de 2009, la demanda se relaciona con la alegada responsabilidad internacional del
Estado por la supuesta falta de garantia del derecho de propiedad ancestral de la
Comunidad Indigena XakmokKasek y sus miembros, ya que desde 1990 se encontraria
tramitandose la solicitud de reivindicacion territorial de la Comunidad, “sin que hasta la
fecha se hubiera resuelto satisfactoriamente”. Segin la Comision “lo anterior ha
significado no sélo la imposibilidad de la Comunidad de acceder a la propiedad y posesién
de su territorio, sino que, por las propias caracteristicas de la misma, ha implicado
mantenerla en un estado de vulnerabilidad alimenticia, médica y sanitaria, que amenazan
en forma continua la supervivencia de los miembros de la Comunidad y la integridad de la

misma.tt!
Hechos Probados:!*?

Dentro de este contexto se inserta el caso de la Comunidad XakmokKasek, conformada
por 66 familias y un total de 268 personas, y creada a partir de miembros de las aldeas

Sanapana y Enxet, asi como por la familia Dermott de ascendencia enxet.

Entre 1953 y marzo de 2008 su asentamiento principal se encontraba en el casco de la
Estancia Salazar, ubicado en el distrito de Pozo Colorado, departamento de Presidente

Hayes, Regidn occidental del Chaco.

19 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena XakmokKasek. Vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 24 de
agosto de 2010, Serie C N° 214.

11 bidem, pérrs. 1y 2.

12 |hidem, pérrs. 65-84.
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El 28 de diciembre de 1990 los lideres de la Comunidad iniciaron un procedimiento
administrativo ante el Instituto de Bienestar Rural con el fin de recuperar sus tierras
tradicionales. La Comunidad reclama una extension de 10.700 hectareas, que forman parte
de su territorio tradicional, ubicadas al interior de la Estancia Salazar, territorio que
actualmente es propiedad de Eaton y Cia. S.A y de la Cooperativa Menonita
ChortitzerKomitee Ltda.Ante el fracaso de la via administrativa, los lideres de la
Comunidad acudieron al Congreso para solicitar la expropiacion de las tierras en
reivindicacion.Sin embargo, el proyecto de ley de expropiacion fue rechazado por el

Senado con fecha 16 de noviembre de 2000.

La vida de los miembros de la Comunidad al interior de la Estancia Salazar estaba
condicionada por restricciones derivadas de la propiedad privada sobre las tierras que
ocupaban. En particular, los miembros de la Comunidad tenian prohibido cultivar o tener
ganado. Asimismo, en los ultimos afios la caceria se prohibio por completo, el propietario
privado contraté a guardias particulares que controlaban sus entradas, salidas vy
desplazamientos, y tampoco pudieron practicar otras actividades como pesca o recoleccion

de alimentos.

Ante estas dificultades, el 16 de abril de 2005, los lideres de las Comunidades Angaité
acordaron la cesion de 1.500 hectareas a favor de los miembros de la Comunidad
XakmokKasek.

El 25 de febrero de 2008, debido al incremento de las dificultades en la Estancia Salazar,
los miembros de la Comunidad se trasladaron y asentaron en tierras cedidas por las
comunidades Angaité, denominando a este nuevo asentamiento como “25 de Febrero”.
Hasta la presente fecha no se han titulado las tierras de “25 de Febrero” a favor de los

miembros de la Comunidad XakmokKasek, donde se encuentra asentada actualmente.
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El 31 de enero de 2008, sin consultar a los miembros de la Comunidad, la Presidencia de
la Repulblica declaré 12.450 hectareas de la Estancia Salazar como un éarea silvestre
protegida bajo dominio privado, por un periodo de cinco afios. De acuerdo a la Ley sobre
Areas Silvestres Protegidas, aquellas que se encuentren bajo dominio privado son
inexpropiables durante el lapso que dure la declaratoria. Ademas, establece restricciones

de uso y dominio, como la prohibicion de la caza, pescay recoleccion.

El 31 de julio de 2008 la Comunidad promovio una accion de inconstitucionalidad en
contra de la mencionada declaracion; sin embargo, este proceso fue suspendido debido a la
necesidad de agregar el expediente administrativo, relativo a la reclamacion de tierras por
parte de la Comunidad. A pesar de que los representantes de la Comunidad remitieron el
14 de diciembre de 2009 una copia autenticada del expediente administrativo, dicho

procedimiento no se ha reanudado.

La controversia en el presente caso se centra en la necesidad de restituir especificamente
las tierras reclamadas por los miembros de la Comunidad y la realizacion efectiva del

derecho a la propiedad.*?

Unos de los puntos importante es cuando la Corte IDH considera que por parte del
Congreso de la Republica de Paraguay, han mirado el “tema territorial indigena
exclusivamente desde la productividad de las tierras”, desconociendo las particularidades
propias de la Comunidad XakmokKasek y la relacidon especial de sus miembros con el

territorio reclamado trayendo consigo la exclusién Social de la Comunidad Indigena.™*

13 Ibidem, pérr. 89.

14 Ibidem, pérrs. 170, 273 y274.
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Otro punto relevante en este caso es que la Corte IDH encontrd que la falta de acceso y
goce de sus recursos naturales habia condenado a las comunidades a condiciones de

miseria y marginalizacion.'

Por primera ocasion la Corte IDH otorgdo una especie de sancion punitiva en caso de
incumplimiento de los plazos ordenados para garantizar el territorio a la comunidad. La
Corte dispuso que si el plazo fijado en la Sentencia venciera, 0 en su caso, si la prorroga
otorgada venciera o fuera denegada por el Tribunal, sin que el Estado haya entregado las
tierras tradicionales, o en su caso las tierras alternativas, deba pagar a los lideres de la

Comunidad un monto determinado por cada mes de retraso™*®.
3.6) Caso pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador.™’
Hechos Probados:™®

Sarayaku es un pueblo kichwa, lugar que esta casi completamente cubierto por bosques, se
compone de alrededor de 1200 habitantes, El entorno territorial del pueblo Sarayaku es
uno de los que ofrecen mayor biodiversidad en el mundo esta ubicado en la provincia de

Pastaza, a 200 kilometros al sureste de Quito.

El 26 de julio 1996, el Estado ecuatoriano firmé un contrato de concesion petrolera con la
Compania General de Combustibles (“CGC”) sobre el denominado “Bloque 23, una

porcion de territorio en Ecuador, que afecta el territorio del Pueblo Originario Kichwa de

1hidem, parrs. 215 y 274.
181hidem, parr. 288.

“Corte IDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, Fondo y Reparaciones, sentencia de 27 de junio de
2012, Serie C N° 245,

118

Ibidem, paginas. 17-34.
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Sarayaku. El contrato se llevd sin que a Sarayaku se le hubiere informado, consultado o

mucho menos se hubiese obtenido su consentimiento.

El 15 de mayo de 1998 el Ecuador ratifico el Convenio No. 169 sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en Paises Independientes de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT).Ese
Convenio entrd en vigor para Ecuador el 15 de mayo de 1999. El 13 de abril de 2002 la
Asociacion de Sarayaku envié una comunicacion al Ministerio de Energia y Minas en que

manifestd su oposicion a la entrada de las compafiias petroleras en su territorio ancestral.

Mediante oficio de 2 de julio de 2002, y considerando que el proyecto aprobado en 1997
no se habia ejecutado por motivos de fuerza mayor “relacionadas con las actuaciones de
las comunidades indigenas”, y que el area correspondiente es la misma establecida en ese
afo, se aprobo la actualizacion del Plan de Manejo Ambiental y Plan de Monitoreo para

las actividades de prospeccion sismica 2D en el Blogue 23.

Entre 2002 y 2003, a fin de realizar un estudio sismico del blogue concesionado, la
empresa coloco 1433 kilogramos de material explosivo (“pentolita”) en unos 467 pozos
ubicados en el territorio del Pueblo de Sarayaku.La compafiia, con el apoyo del Ejército
ecuatoriano, incursiond en el territorio del Pueblo de Sarayaku, abriendo trochas sismicas,
emplazando explosivos en las mismas, y deforestando areas importantes del territorio,
lesionando el derecho de Sarayaku a la propiedad, asi como al uso, goce e interés de los
recursos que se encuentran en el mismo y que forman la base de su subsistencia.
Adicionalmente el ingreso arbitrario de la empresa petrolera al territorio de Sarayaku vino
acompariado de amenazas y atentados contra la vida e integridad de dirigentes, miembros
y aliados de Sarayaku, detenciones ilegales, tratos crueles y destruccién de lugares
sagrados. Estos hechos vulneraron también otros derechos individuales y colectivos de
Sarayaku, como su derecho a la libertad de circulacion, a la vida, a la integridad y libertad

personal, a la cultura, y al acceso a la justicia.
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El 19 de diciembre del 2003 la comunidad puso en conocimiento de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos el caso, la cual decidio otorgar Medidas Cautelares
a favor de Sarayaku. La tensidn se mantuvo en la zona y el 6 de julio de 2004, y a solicitud
de la Comisién, el Tribunal orden6 medidas provisionales a favor del Pueblo Sarayaku y
sus miembros, de conformidad con los articulos 63.2 de la Convencion y 25 del

Reglamento de la Corte. ™

A pesar de esta resolucion, la CortelDH debi6 reiterar en 2005 su pedido al Estado para el
cumplimiento estricto e inmediato de las Medidas Provisionales, debido a su inobservancia
de la resolucion.En mayo de 2010 la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, ante
el incumplimiento de sus recomendaciones incluidas en el informe de fondo sobre el caso
por parte del Estado, presentdé una demanda ante la Corte Interamericana debido a la
situacion de incumplimiento que el Estado mantiene en este caso.Durante la investigacion
del caso, la CortelIDH procedié a una diligencia “historica" en Abril del 2012, era la
primera vez en la historia de la CorteIDH que una delegacion se trasladd en los lugares de
los hechos de un caso contencioso. Esa visita, a invitacion del propio Estado ecuatoriano,
permitio a los integrantes de la CortelDH, no solo investigar los hechos del caso, sino
también recibir testimonios directos de los integrantes del pueblo afectado en cuanto a sus
experiencias, percepciones Yy expectativas acerca de sus modos de vida vy

cosmovision.Durante esta diligencia, el Estado efectué un reconocimiento de

119 Asunto Pueblo Indigena Sarayaku. Medidas Provisionales respecto de Ecuador. Resolucién de la Corte de 6 de julio de
2004 (disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/sarayaku_se 01.pdf). Mediante resoluciones de 17 de junio de
2005 y de 4 de febrero de 2010, la Corte ratifico la vigencia de las medidas (resoluciones disponibles en:

http://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/sarayaku_se 02.pdf y http://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/sarayaku_se 04.pdf.
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responsabilidad internacional y expresé su compromiso e interés en buscar formas de

reparacion’®

Este caso es muy diferente a los otros ya que es la primera vez que no esta en duda el
derecho del Pueblo Sarayaku a su territorio, plenamente reconocido por el Estado

mediante actos internos™*! y como hecho no controvertido en el proceso ante la Cortel DH.

La Corte IDH tuvo la oportunidad de profundizar en las reglas sobre el derecho a la
consulta, con miras a consolidar su jurisprudencia, mencionado cosas importantes y

relevantes para el estudio del Derecho de Propiedad Comunal, las cuales son:

a) Consulta como principio general del Derecho Internacional: Luego de referirse al
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y hacer una larga lista
de paises que han incorporado los estandares de la consulta en sus normativas y
jurisprudencia interna, la Corte IDH sefiala expresamente que la obligacién de consulta,
ademas de constituir una norma convencional, es también un principio general del

Derecho Internacional.’?” La Corte IDH reconoce que la consulta es un principio general

120 Al respecto, ver comunicado de prensa CortelDH_CP-07/12 ESPANOL en el siguiente enlace:
http://www.corteidh.or.cr/docs/comunicados/cp_07_12.pdf . Ademas, puede observarse un video ilustrativo de esta diligencia

en el siguiente enlace: http://vimeo.com/corteidh.
121¢Cifr.Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, pérrs. 55, 61y 62.

122 1bidem, parrs. 163-164.E1 Convenio N° 169 de la OIT se aplica, inter alia, a “los pueblos tribales en paises independientes,
cuyas condiciones sociales, culturales y econémicas les distingan de otros sectores de la colectividad nacional, y que estén

regidos total o parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones o por una legislacion especial”.
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del derecho internacional, no lo identifica como un derecho individualizado, sino mas bien

como una garantia contra restricciones al derecho a la propiedad comunal.*?

En cuanto al contenido del derecho a la consulta, el Tribunal Interamericano confirmé
varios de los estandares procesales del derecho a la consulta, tal como formulados por el
Convenio N°169 de la OIT, la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas del 2007, y los pronunciamientos de érganos de las Naciones Unidas,

. . ., . ., . 124
en virtud de una “interpretacion evolutiva” de la Convencion Americana.

b) Consulta previa: La Corte IDH reitera que la consulta, acorde a los procedimientos
culturales y politicos del pueblo indigena, debe realizarse antes de las medidas a
gjecutarse. La consulta se inicia desde las primeras etapas de la elaboracion o planificacion
de la medida propuesta o del plan de desarrollo o inversion, y no Unicamente cuando surja

la necesidad de obtener la aprobacion de la comunidad, si éste fuera el caso.

La CortelDH subraya que cuando se trate de consulta previa a la adopcién de una medida
legislativa, los pueblos indigenas deberdn ser consultados previamente en todas las fases
del proceso de produccién normativa, y dichas consultas no deben ser restringidas a

propuestas. '%°

c) Consulta de buena fe y con la finalidad de llegar a un acuerdo: La consulta no debe
agotarse en un mero tramite formal, sino que debe concebirse como un verdadero

instrumento de participacion, que debe responder al objetivo Gltimo de establecer un

123 |bidem, pérr.157; del mismo modo La Corte IDH confirma asi el vinculo juridico entre consulta y propiedad, establecido en

su sentencia del Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia
de 28 de noviembre de 2007, Serie C N° 172.

124 |bidem, pérr. 161.

125 |bidem, pérrs. 177-181.
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dialogo entre las partes, para que estos principios se cumplan es necesario que se cree un
clima de confianza mutua, de esta manera son incompatibles con la buena fe, cualquier
tipo de coercion por parte del Estado (o de agentes o terceros que actuan con su
autorizacion o aquiescencia) y las préacticas tales como los intentos de desintegracion de la
cohesién social de las comunidades afectadas.'?® En el presente caso la empresa CGC y el
Estado han realizado practicas que son incompatibles con la buena fe y la creacion del
clima de confianza, como la negociacion directa con pobladores y comunidades
aledafias desestructurado las instancias de decision comunales, la instalacion de bases
militares, colocacién de explosivos en territorio Sarayaku, etc. Ademas, es claro que la
consulta es responsabilidad del Estado, la cual no puede ser delegada total o parcialmente

a la empresa.

d) Estudio de impacto ambiental (EIA): La Corte IDH ha reiterado que los EIA son
elementos importantes para la toma de decisiones, por lo que no se emitird ninguna
concesion dentro del territorio de una comunidad a menos y hasta que entidades
independientes y técnicamente capaces, bajo la supervision del Estado, realicen un estudio

1”.*2"  Debe resaltarse ademas, que la Corte IDH

previo de impacto ambiental y socia
cuestiona que el EIA haya sido realizado sin participacion del pueblo Sarayaku, por una
entidad privada subcontratada por la empresa petrolera, sin que conste que el mismo fue
sometido a un control estricto posterior por parte de los érganos estatales de fiscalizacion y

sin tomar en cuenta el impacto social, espiritual y cultural del proyecto.'?®

128 |hidem, pérr. 186.
27 |bidem, pérr. 204.

128 |hidem, pérr. 207.
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f) Consulta informada: la consulta debe ser informada, en el sentido de que los pueblos
indigenas tengan conocimiento de los posibles riesgos del plan de desarrollo o inversion
propuesto, incluidos los riesgos ambientales y de salubridad, “requiere que el Estado

acepte y brinde informacion e implica una comunicacién constante entre las partes”.'*

Otro punto relevante a destacar en esta sentencia es cuando la Corte IDH reconocio, por
primera vez de manera taxativa, el derecho a la identidad cultural de los pueblos
indigenas™ y establece que: El derecho a la identidad cultural es un derecho fundamental
y de naturaleza colectiva de las comunidades indigenas, que debe ser respetado en una
sociedad multicultural, pluralista y democréatica. Esto implica la obligacion de los
Estados de garantizar a los pueblos indigenas que sean debidamente consultados sobre
asuntos que inciden o pueden incidir en su vida cultural y social, de acuerdo con sus

valores, usos, costumbres y formas de organizacion.**

129 |bidem, pérr. 208.

130 | a Convencién Americana no reconoce los derechos econémicos, sociales y culturales y no menciona el derecho a la
identidad cultural. En su Voto Concurrente Razonado emitido en el caso ‘Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay’
(Sentencia de 29 de marzo de 2006) el Juez Antdnio A. CangadoTrindade habia identificado el derecho a la identidad cultural
como componente o agregado del derecho fundamental a la vida (Art. 4 de la Convencidn Americana). Por su parte, el Juez A.
Abreu Burelli, en su voto parcialmente disidente emitido en el caso ‘Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay (Fondo
Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C No. 125), considerd que “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 interpretacién evolutiva del contenido de los derechos consagrados en los articulos 1.1 [obligacion de
respectar los derechos, sin discriminacion], 5 [Derecho a la Integridad Personal], 11 [Proteccion de la Honra y Dignidad] , 12
[Libertad de Conciencia y Religion] , 13 [Libertad de Pensamiento y Expresion], 15 [Derecho de Reunion] , 16 [Libertad de
Asociacién], 17 [Proteccion de la Familia], 18 [Derecho al Nombre], 21 [Derecho a la Propiedad Privada], 23 [Derechos
Politicos] y 24 [lgualdad ante 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.”

B |bidem, pérr. 217
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Como ultimo punto relevante en esta sentencia y aporte fundamental en la Linea
Jurisprudencial de la Corte IDH en materia de propiedad comunal es cuando precisa de
manera clara que los derechos de los pueblos indigenas tienen una indole colectiva y que

los pueblos gozan de derechos en su calidad de pueblo:

En anteriores oportunidades, en casos relativos a comunidades o pueblos indigenas y
tribales el Tribunal ha declarado violaciones en perjuicio de los integrantes o0 miembros
de las comunidades y pueblos indigenas o tribales. Sin embargo, la normativa
internacional relativa a pueblos y comunidades indigenas o tribales reconoce derechos a
los pueblos como sujetos colectivos del Derecho Internacional y no Unicamente a sus
miembros. Puesto que los pueblos y comunidades indigenas o tribales, cohesionados por
sus particulares formas de vida e identidad, ejercen algunos derechos reconocidos por la
Convencién desde una dimension colectiva, la Corte sefiala que las consideraciones de
derecho expresadas o vertidas en la presente Sentencia deben entenderse desde dicha

: 5,132
perspectiva colectiva”.

Aunque la Convencion Americana solo menciona la “persona”, definida como “todo ser

»133 como beneficiario de los derechos que reconoce, la Corte realizé un trabajo de

humano
interpretacion dindmica de la CADH, a la luz de la evaluacion del derecho internacional

que favorece el reconocimiento de los derechos colectivos .

Esta sentencia constituye, de manera indubitable, un nuevo paso6 de la Corte IDH hacia la
proteccion sistematica de los derechos humanos de los pueblos indigenas y merece un

analisis cuidadoso para proyectar sus impactos a largo plazo.

32 |bidem, parr. 231.

1BCADH, Art. 1.2.
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La Corte IDH declaré internacionalmente responsable por no haber realizado una consulta
previa, libre e informada, a un pueblo originario para realizar actividades de exploracion

petrolera. Si no se consultan, se afectan derechos de propiedad comunal indigena.

CONCLUSION.

A manera de conclusion se puede decir que a nivel regional La Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en los ultimos 15 afios, a través del analisis de siete casos
contenciosos relacionados con la tematica de los derechos de los pueblos indigenas y
tribales sobre sus tierras, ha establecido un marco juridico internacional que esta en

evolucién para resolver los conflictos que surgen entre los Estados y las comunidades
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indigenas o tribales, las causas de estos conflictos son diversas, muchos de ellos estan
relacionados con el uso y explotacion de los recursos naturales. En estos escenarios entran
en tensidn diversos intereses legitimos: por un lado, el interés de los Estados de promover
un modelo de desarrollo economico a través de la explotacidn de recursos naturales y por
otro, los derechos de los pueblos indigenas y tribales a la tierra, el territorio y los recursos
naturales, derechos reconocidos en tratados internacionales que la mayoria de los Estados

latinoamericanos ha asumido soberanamente como de obligatorio cumplimiento.

La Corte IDH a través de una interpretacion evolutiva del articulo 21 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, ha logrado construir una linea jurisprudencial en
relacion con el Derecho a la Propiedaddistinto al tradicional y conforme a la cosmovision
de los pueblos indigenas y Tribales incorporando los siguientes principios: Primero, que el
derecho a la propiedad, garantizado por el articulo 21 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, abarca el derecho tanto a la propiedad privada de los particulares
como a la propiedad comunitaria de los pueblos indigenas o tribales. Segundo, que los
pueblos indigenas y tribales que viven en tierras ancestrales “de conformidad con sus
tradiciones” tienen el derecho a obtener el titulo sobre sus territorios y que los Estados
tienen la obligacion de legalizar la relacion de los pueblos indigenas con sus tierras para
proteger sus intereses en la propiedad. Tercero, que el Estado tiene el deber de consultar
con sus pueblos indigenas y tribales en materias que afecten a sus derechos e intereses.
Cuarto existen diversos requisitos que los Estados deben observar al restringir los derechos
de los pueblos indigenas y tribales de usar y gozar de su propiedad. Quinto que el Estado,
en ciertos casos, debe obtener el consentimiento previo de las comunidades afectadas, en
relacion a eso la Consulta como principio general del Derecho Internacional. Sexto el
Derecho a la identidad Cultural es un Derecho Colectivo y finalmente los Derechos de los
Pueblos Indigenas tienen una indole Colectiva.El desarrollo jurisprudencial destacado es el

resultado de la interpretacion y andlisis extensivos de la Convencion Americana de
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Derechos Humanos, tanto en si misma como a la luz de otros instrumentos internacionales
de derechos humanos, tales como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
Pacto internacional de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales, el Convenio No. 169
de la Organizacion Internacional del Trabajo y la reciente Declaracion de las Naciones

Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas.

RECOMENDACIONES.

Debido a la Evolucion del Sistema Interamericano de proteccion de los Derechos
Humanos vy el principio de Progresividad como eje central, a manera de recomendacion se
podria decir que para dar una mayor tutela y proteccion del Derecho de Propiedad
Comunal de los Pueblos Indigenas y Tribales los Jueces en sede nacional debieran hacer
un Control de Convencionalidad para dar una mayor certeza Juridica a estas grupos
minoritarios como Sujetos de Derechos haciendo una comparacion entre el derecho local
y el supranacional, a fin de velar por el efecto util de los instrumentos internacionales, sea
que surja de los tratados, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido
algunos criterios que representan herramientas de gran utilidad, para poder lograr una
armonizacion entre el Derecho Nacional e Internacional, bajo el orden de idea antes

expresado se puede decir que la Corte IDH ha sentado en materia de Propiedad Comunal
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algunos principios los cuales los Jueces en la sede Nacional puede interpretar y analizar
cuando halla conflicto con comunidades Indigenas y Tribales, en el caso de Caso de la
Comunidad Mayagna (Sumo) AwasTingni vs Nicaragua se convirtio en el leading case de
la jurisprudencia de la Corte IDH en la materia de propiedad Comunal, bien podrian los
Juzgados del ordenamiento interno de Nicaragua interpretar tal sentencia, junto con las
otras que ha emitido este tribunal a la hora de dirimir conflictos ya que ha ratificado la
CADH y otros tratados Internacionales como el Convenio N° 169 de la OIT, coadyuvando
a esto la creacion de juzgados especializados para dar una mayor beligerancia a este tema
muy discutido, todo lo anterior resalta la importancia practica de los criterios

jurisprudenciales de la Corte IDH vy justifica su estudio critico.

FUENTES CONSULTADAS.
INSTRUMENTOS INTERNACIONALES:

Carta de la organizacion de los estados americanos.
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Protocolo Adicional a la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos en Materia de

derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador”.
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

Convenio de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales

en Paises Independientes, Nro.169.
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.
Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

CASOS CONTESIOSOS ANTE LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS:
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Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras, sentencia de 29 de julio de 1988, serie C N° 4,
Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Peru, sentencia del 30 de mayo de 1999, serie C N° 52.
Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panama, sentencia de 2 de febrero de 2001, serie C N° 72.
Caso Godinez Cruz Vs. Honduras, sentencia del 20 de enero de 1989, serie C N° 5.

Caso FairénGarbi y Solis Corrales Vs. Honduras, sentencia del 15 de marzo de 1989, serie
C N°6.

Caso Bamaca Velasquez Vs. Guatemala, sentencia del 25 de noviembre de 2000, serie C
N° 70.

Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia, sentencia de 31 de enero de 2006.
Serie C N° 140.

Caso Cinco Pensionistas Vs. Peru, sentencia de 28 de febrero de 2003, Serie C N° 98.

Caso Instituto de Reeducacion del Menor Vs. Paraguay, sentencia de 2 de septiembre de
2004, Serie C N° 111.

Caso Villagran Morales y otros (Caso de los Nifios de la Calle™) Vs Guatemala, sentencia
de 19 de noviembre de 1999, Serie C N° 63,

Caso Cantoral Benavides Vs. Perd, sentencia de 18 de agosto de 2000, Serie C N° 69.

Caso Hermanos Gomez Paquiyauri v Perd, sentencia de 8 de julio de 2004, Serie C N°
110.

Caso lvcherBronstein Vs. Per(, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 6 de febrero
de 2001, Serie C N° 74,
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ANEXOS.

CONVENIO 169 DE LA OIT SOBRE PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES EN
PAISES INDEPENDIENTES

La Conferencia General de la Organizacion Internacional del Trabajo:

Convocada en Ginebra por el Consejo de Administracion de la Oficina Internacional del
Trabajo, y congregada en dicha ciudad el 7 de junio de 1989, en su septuagésima sexta
reunion;

Observando las normas internacionales enunciadas en el Convenio y en la Recomendacion
sobre poblaciones indigenas y tribunales, 1957;

Recordando los términos de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, del Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, y de los numerosos instrumentos internacionales sobre la
prevencion de la discriminacion;

Considerando que la evolucion del derecho internacional desde 1957 y los cambios
sobrevenidos en la situacion de los pueblos indigenas y tribales en todas las regiones del
mundo hacen aconsejable adoptar nuevas normas internacionales en la materia, a fin de
eliminar la orientacion hacia la asimilacion de las normas anteriores;
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Reconociendo las aspiraciones de esos pueblos a asumir el control de sus propias
instituciones y formas de viday de su desarrollo econdmico y a mantener y fortalecer
sus identidades, lenguas y religiones, dentro del marco de los Estados en que viven;

Observando que en muchas partes del mundo esos pueblos no pueden gozar de los
derechos humanos fundamentales en el mismo grado que el resto de la poblacion de los
Estados en que viven y que sus leyes, valores, costumbres y perspectivas han sufrido a
menudo una erosion;

Recordando la particular contribucion de los pueblos indigenas y tribales a la diversidad
cultural, a la armonia social y ecologica de la humanidad y a la cooperacion y
comprension internacionales;

Observando que las disposiciones que siguen han sido establecidas con la colaboracion de
las Naciones Unidas, de la Organizacion de las Naciones Unidas para la Agricultura y
la Alimentacién, de la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la
Cienciay la Cultura y de la Organizacion Mundial de la Salud, asi como del Instituto
Indigenista Interamericano, a los niveles apropiados y en sus esferas respectivas, y que
se tiene el propdsito de continuar esa colaboracion a fin de promover y asegurar la
aplicacion de estas disposiciones;

Después de haber decidido adoptar diversas proposiciones sobre la revision parcial del
Convenio sobre poblaciones indigenas y tribales, 1957 (NUm. 107), cuestion que
constituye el cuarto punto del orden del dia de la reunién; y,

Después de haber decidido que dichas proposiciones revistan la forma de un convenio
internacional que revise el Convenio sobre poblaciones indigenas y tribuales, 1957,
adopta, con fecha veintisiete de junio de mil novecientos ochenta y nueve, el siguiente
Convenio, que podra ser citado como el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales,
19809.

PARTE I
POLITICA GENERAL
Art. 1.-

1. El presente Convenio se aplica:
2.

a) A los pueblos tribales en paises independientes, cuyas condiciones sociales,
culturales y economicas les distingan de otros sectores de la colectividad
nacional, y que estén regidos total o parcialmente por sus propias costumbres o
tradiciones o por una legislacion especial; y,
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b) A los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho de
descender de poblaciones que habitaban en el pais 0 en una region geografica a la
que pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacion o del
establecimiento de las actuales fronteras estatales Yy que, cualquiera que sea Su
situacion juridica, conservan todas sus propias instituciones sociales,
economicas, culturales y politicas, o parte de ellas.

La conciencia de su identidad indigena o tribal deberd considerarse un criterio
fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones del
presente Convenio.

La utilizacion del término "pueblos™ en este Convenio no debera interpretarse en el
sentido de que tenga implicacion alguna en lo que atafie a los derechos que pueda
conferirse a dicho término en el derecho internacional.

Art. 2.-

1.

Los gobiernos  deberdn  asumir la responsabilidad de desarrollar, con la
participacion de los pueblos interesados, una accién coordinada y sistematica con miras
a proteger los derechos de esos pueblos y a garantizar el respeto de su integridad.

Esta accion debera incluir medidas:

a) Que aseguren a los miembros de dichos pueblos gozar, en pie de igualdad, de los
derechos y oportunidades que la legislacién nacional otorga a los demas miembros
de la poblacion;

b) Que promuevan la plena efectividad de los derechos sociales, econémicos y
culturales de esos pueblos, respetando su identidad social y cultura, sus
costumbres y tradiciones, y sus instituciones; y,

c) Que ayuden a los miembros de los pueblos interesados a eliminar las
diferencias socioecondmicas que puedan existir entre los miembros indigenas y los
demas miembros de la comunidad nacional, de una manera compatible con sus
aspiraciones y formas de vida.

Art. 3.-

1.

Los pueblos indigenas y tribales deberan gozar plenamente de los derechos humanos y
libertades fundamentales, sin obstaculos ni discriminacion.
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Las disposiciones de este Convenio se aplicaran sin discriminacion a los
hombres y mujeres de esos pueblos.

2. No debera emplearse ninguna forma de fuerza o de coercion que viole los derechos
humanos y las libertades fundamentales de los pueblos interesados, incluidos los
derechos contenidos en el presente Convenio.

Art. 4.-

1. Deberan adoptarse las medidas especiales que se precisen para salvaguardar las
personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, las culturas y el medio ambiente de los
pueblos interesados.

2. Tales medidas especiales no deberan ser contrarias a los deseos expresados libremente
por los pueblos interesados.

3. ElI goce sin discriminacion de los derechos generales de ciudadania no deberd
sufrir menoscabo alguno como consecuencia de tales medidas especiales.

Art. 5.- Al aplicar las disposiciones del presente Convenio:

a) Deberan reconocerse y protegerse los valores y practicas sociales, culturales,
religiosos y espirituales propios de dichos pueblos y debera tomarse debidamente en
consideracion la indole de los problemas que se les plantean tanto colectiva como
individualmente;

b) Deberd respetarse la integridad de los valores, practicas e instituciones de esos
pueblos; v,

c) Deberan adaptarse, con la participacion y cooperacion de los pueblos interesados,
medidas encaminadas a allanar las dificultades que experimenten dichos pueblos al
afrontar nuevas condiciones de vida y de trabajo.

Art. 6.-

1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan:

a) Consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en
particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se
prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles
directamente;

Pagina 79



DOCTRINA JURISPRUDENCIAL DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS ENgj
MATERIA DE PROPIEDAD COMUNAL.

b) Establecer los medios a traves de los cuales los pueblos interesados puedan
participar libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la
poblacién, y a todos los niveles en la adopcion de decisiones en instituciones
electivas y organismos administrativos y de otra indole responsables de politicas y
programas gue les conciernan; y,

c) Establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de
esos pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para
este fin,

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberan efectuarse de
buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar
a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas.

Art. 7.-

1. Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias prioridades
en lo que atarie al proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas,
creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de
alguna manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo
econdémico, social y cultural. Ademas, dichos pueblosdeberan participar en la
formulacion, aplicacion y evaluacion de los planes y programas de desarrollo nacional y

regional susceptibles de afectarles directamente.

2. El mejoramiento de las condiciones de vida y de trabajo y del nivel de salud y
educacion de los pueblos interesados, con su participacion y cooperacion, debera
ser prioritario en los planes de desarrollo economico global de las regiones donde
habitan. Los proyectos especiales de desarrollo para estas regiones deberan también
elaborarse de modo que promuevan dicho mejoramiento.

3. Los gobiernos deberan velar por que, siempre que haya lugar, se efectlen estudios,
en cooperacion con los pueblos interesados, a fin de evaluar la incidencia social,
espiritual y cultural y sobre el medio ambiente que las actividades de desarrollo
previstas puedan tener sobre esos pueblos. Los resultados de estos estudios deberan ser
considerados como criterios fundamentales para la ejecucion de las actividades
mencionadas.

4. Los gobiernos deberan tomar medidas, en cooperacion con los pueblos interesados,
para proteger y preservar el medio ambiente de los territorios que habitan.

Art. 8.-
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1. Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados deberdn tomarse
debidamente en consideracion sus costumbres o su derecho consuetudinario.

2. Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus costumbres e
instituciones propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos
fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos
humanos internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario, deberan
establecerseprocedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir en la
aplicacion de este principio.

3. Laaplicacion de los parrafos 1y 2 de este articulo no debera impedir a los miembros
de dichos pueblos ejercer los derechos reconocidos a todos los ciudadanos del pais
y asumir las obligaciones correspondientes.

Art. 9.-

1. En la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico nacional y con
los derechos humanos internacionales reconocidos, deberan respetarse los métodos
a los que los pueblos interesados recurren tradicionalmente para la represion de los
delitos cometidos por sus miembros.

2. Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales
deberan tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia.

Art. 10.-

1. Cuando se impongan sanciones penales previstas por la legislacion general a
miembros de dichos pueblos deberan tenerse en cuenta sus caracteristicas economicas,
sociales y culturales.

2. Deberéa darse la preferencia a tipos de sancion distintos del encarcelamiento.
Art. 11.-

La ley debera prohibiry sancionar la imposicion a miembros de los pueblos interesados
de servicios personales obligatorios de cualquier indole, remunerados o no, excepto en
los casos previstos por la ley para todos los ciudadanos.

Art. 12.- Los pueblos interesados deberan tener proteccién contra la violacién de sus
derechos, y poder iniciar procedimientos legales, sea personalmente o bien por
conducto de sus organismos representativos, para asegurar el respeto efectivo de tales
derechos. Deberan tomarse medidas para garantizar que los miembros de dichos pueblos

Pagina 81



DOCTRINA JURISPRUDENCIAL DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS ENgj
MATERIA DE PROPIEDAD COMUNAL.

puedan comprender y hacerse comprender en procedimientos legales, facilitandoles, si
fuere necesario, intérpretes u otros medios eficaces.

PARTE Il
TIERRAS.
Art. 13.-
1. Al aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, los gobiernos deberan

respetar la importancia especial que para las culturas y valores espirituales de los
pueblos interesados reviste su relacion con las tierras o territorios, o con ambos, segun
los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en particular los aspectos
colectivos de esa relacion.

La utilizacion del término “tierras” en los articulos 15 y 16 debera incluir el concepto
de territorios, lo que cubre la totalidad del habitat de las regiones que los pueblos
interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera.

Art. 14.-

1.

Debera reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad y de posesion
sobre las tierras que tradicionalmente ocupan. Ademas, en los casos apropiados,
deberan tomarse medidas para salvaguardar el derecho de los pueblos interesados a
utilizar tierras que no estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que hayan
tenido tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia. A
este respecto, debera prestarse particular atencion a la situacion de los pueblos nGmadas
y de los agricultores itinerantes.

Los gobiernos deberan tomar las medidas que sean necesarias para determinar las
tierras que los pueblos interesados ocupan tradicionalmente y garantizar la
proteccion efectiva de sus derechos de propiedad y posesion.

Deberéan instituirse procedimientos adecuados en el marco del sistema juridico nacional
para solucionar las reivindicaciones de tierras formuladas por los pueblos interesados.

Art. 15.-

1.

Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes en sus
tierras deberan protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de
esos pueblos a participar en la utilizacion, administracion y conservacion de dichos
recursos.
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2.

En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los recursos
del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes en las tierras, los
gobiernos deberan establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a
los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian
perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de
prospeccion o explotacion de los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos
interesados deberan participar siempre que sea posible en los beneficios que
reporten tales actividades, y percibir una indemnizacion equitativa por cualquier
dafio que puedan sufrir como resultado de esas actividades.

Art. 16.-

1.

A reserva de lo dispuesto en los parrafos siguientes de este articulo, los pueblos
interesados no deberan ser trasladados de las tierras que ocupan.

Cuando excepcionalmente el traslado y la reubicacion de esos pueblos se consideren
necesarios, solo deberan efectuarse con su consentimiento, dado libremente y con
pleno conocimiento de causa. Cuando no pueda obtenerse su consentimiento, el
traslado y la reubicacion sélo debera tener lugar al término de procedimientos
adecuados establecidos por la legislacién nacional, incluidas encuestas publicas,
cuando haya lugar, en que los pueblos interesados tengan la posibilidad de estar
efectivamente representados

Siempre que sea posible, estos pueblos deberan tener el derecho de regresar a sus
tierras tradicionales en cuanto dejen de existir las causas que motivaron su traslado
reubicacion.

Cuando el retorno no sea posible, tal como se determine por acuerdo o, en ausencia
de tales acuerdos, por medio de procedimientos adecuados, dichos pueblos deberan
recibir, en todos los casos posibles, tierras cuya calidad, cuyo estatuto juridico
sean por lo menos iguales a los de las tierras que ocupaban anteriormente, y que les
permitan subvenir a sus necesidades y garantizar su desarrollo futuro. Cuando los
pueblos interesados prefieran recibir una indemnizacion en dinero 0 en especie,
deberé concedérseles dicha indemnizacion, con las garantias apropiadas.

Debera indemnizarse plenamente a las personas trasladadas y reubicadas por
cualquier pérdida o dafio que hayan sufrido como consecuencia de su
desplazamiento.

Art. 17.-
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1. Deberan respetarse las modalidades de transmision de los derechos sobre la tierra entre
los miembros de los pueblos interesados establecidas por dichos pueblos.

2. Deberéa consultarse a los pueblos interesados siempre que se considere su capacidad de
enajenar sus tierras o de transmitir de otra forma sus derechos sobre estas tierras fuera
de su comunidad.

3. Deberd impedirse que personas extrafias a esos pueblos puedan aprovecharse de las
costumbres de esos pueblos o de su desconocimiento de las leyes por parte de sus
miembros para arrogarse la propiedad, la posesion o el uso de las tierras pertenecientes
a ellos.

Art. 18.- La ley debera prever sanciones apropiadas contra toda intrusién no autorizada en
las tierras de los pueblos interesados o todo uso no autorizado de las mismas por personas
ajenas a ellos, y los gobiernos deberan tomar medidas para impedir tales infracciones.

Art. 19.- Los programas agrarios nacionales deberan garantizar a los pueblos interesados
condiciones equivalentes a las que disfruten otros sectores de la poblacién, a los efectos
de:

a) La asignacion de tierras adicionales a dichos pueblos cuando las tierras de que
disponga sean insuficientes para garantizarles los elementos de una existencia normal
0 para hacer frente a su posible crecimiento numerico; y,

b) El otorgamiento de los medios necesarios para el desarrollo de las tierras que dichos
pueblos ya poseen.

PARTE 111
CONTRATACION Y CONDICIONES DE EMPLEO.
Art. 20.-

1. Los gobiernos deberan adoptar, en el marco de su legislacion nacional y en
cooperacion con los pueblos interesados, medidas especiales para garantizar a los
trabajadores pertenecientes a esos pueblos una proteccion eficaz en materia de
contrataciéon y condiciones de empleo, en la medida en que no estén protegidos
eficazmente por la legislacién aplicable a los trabajadores en general.

2. Los gobiernos deberan hacer cuanto esté en su poder por evitar cualquier
discriminacion entre los trabajadores pertenecientes a los pueblos interesados y los
demas trabajadores, especialmente en lo relativo a:

Pagina 84



DOCTRINA JURISPRUDENCIAL DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS ENgj
MATERIA DE PROPIEDAD COMUNAL.

a) Acceso al empleo, incluidos los empleos calificados y las medidas de promocién
y de ascenso;

b) Remuneracion igual por trabajo de igual valor;

c) Asistencia médica y social, seguridad e higiene en el trabajo, todas las prestaciones
de seguridad social y demas prestaciones derivadas del empleo, asi como la
vivienda; y,

d) Derecho de asociacion, derecho a dedicarse libremente a todas las actividades
sindicales para fines licitos, y derecho a concluir convenios colectivos  con
empleadores o con organizaciones de empleadores.

3. Las medidas adoptadas deberan en particular garantizar que:

a) Los trabajadores pertenecientes a los pueblos interesados, incluidos los
trabajadores estacionales, eventuales y migrantes empleados en la
agricultura o en otras actividades, asi como los empleados por contratistas de
mano de obra, gocen de la proteccion que confieren la legislacion y la practica
nacionales a otros trabajadores de estas categorias en los mismos sectores, y
sean plenamente informados de sus derechos con arreglo a la legislacion
laboral y de los recursos de que disponen;

b) Los trabajadores pertenecientes a estos pueblos no estén sometidos a
condiciones de trabajo peligrosas para su salud, en particular como
consecuencia de su exposicidn a plaguicidas o a otras sustancias toxicas;

c) Los trabajadores pertenecientes a estos pueblos no estén sujetos a sistemas
de contratacion coercitivos, incluidas todas las formas de servidumbre por
deudas; vy,

d) Los trabajadores pertenecientes a estos pueblos gocen de igualdad de
oportunidades y de trato para hombres y mujeres en el empleo y de proteccion
contra el hostigamiento sexual.

4. Debera prestarse especial atencion a la creacion de servicios adecuados de inspeccion
del trabajo en las regiones donde ejerzan actividades asalariadas trabajadores
pertenecientes a los pueblos interesados, a fin de garantizar el cumplimiento de las
disposiciones de esta parte del presente Convenio.
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PARTE IV
FORMACION PROFESIONAL, ARTESANIA E INDUSTRIAS RURALES.

Art. 21.- Los miembros de los pueblos interesados deberan poder disponer de medios de
formacién profesional por lo menos iguales a los de los demas ciudadanos.

Art. 22.-

1.

Deberan tomarse medidas para promover la participacion voluntaria de miembros
de los pueblos interesados en programas de formacion profesional de aplicacion
general.

Cuando los programas de formacion profesional de aplicacion general existentes no
respondan a las necesidades especiales de los pueblos interesados, los gobiernos
deberan asegurar, con la participacién de dichos pueblos, que se pongan a su
disposicién programas y medios especiales de formacion.

Estos programas especiales de formacion deberan basarse en el entorno econémico, las
condiciones sociales y culturales y lasnecesidades concretas de los pueblos interesados.
Todo estudio a este respecto, deberé realizarse en cooperacion con esos pueblos, los
cuales deberdn ser consultados sobre la organizacion y el funcionamiento de
tales programas. Cuando sea posible, esos pueblos deberan asumir progresivamente la
responsabilidad de la organizacién y el funcionamiento de tales programas especiales
de formacion, si asi lo deciden.

Art. 23.-

1.

La artesania, las industrias rurales y comunitarias y las actividades tradicionales y
relacionadas con la economia de subsistencia de los pueblos interesados, como la
caza, la pesca, la caza con trampas y la recoleccion, deberan reconocerse como
factores importantes del mantenimiento de su cultura y de su autosuficiencia y
desarrollo econdmicos. Con la participacion de esos pueblos, y siempre que haya lugar,
los gobiernos deberan velar por que se fortalezcan y fomenten dichas actividades.

A peticion de los pueblos interesados, debera facilitarseles, cuando sea posible, una
asistencia técnica y financiera apropiada que tenga en cuenta las técnicas tradicionales
y las caracteristicas culturales de esos pueblos y la importancia de un desarrollo
sostenido equitativo.

PARTE V
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SEGURIDAD SOCIAL Y SALUD.

Art. 24.- Los regimenes de seguridad social deberan extenderse progresivamente a los
pueblos interesados y aplicarseles sin discriminacion alguna.

Art. 25.-

1. Los gobiernos deberan velar por que se pongan a disposicion de los pueblos interesados
servicios de salud adecuados o proporcionar a dichos pueblos los medios que les
permitan organizar y prestar tales servicios bajo su propia responsabilidad y control, a
fin de que puedan gozar del maximo nivel posible de salud fisica y mental.

2. Los servicios de salud deberdn organizarse, en la medida de lo posible, a nivel
comunitario. Estos servicios deberan planearse y administrarse en cooperacién con los
pueblos interesados y tener en cuenta sus condiciones econdmicas, geogréaficas,
sociales y culturales, asi como sus métodos de prevencion, practicas curativas y
medicamentos tradicionales.

3. El sistema de asistencia sanitaria debera dar la preferencia a la formacién y al empleo
de personal sanitario de la comunidad local y centrarse en los cuidados primarios de
salud, manteniendo al mismo tiempo estrechos vinculos con los demas niveles de
asistencia sanitaria.

4. La prestacion de tales servicios de salud debera coordinarse con las demas medidas
sociales, econdmicas y culturales que se tomen en el pais.

PARTE VI
EDUCACION Y MEDIOS DE COMUNICACION.

Art. 26.- Deberan adoptarse medidas para garantizar a los miembros de los pueblos
interesados la posibilidad de adquirir una educacion a todos los niveles, por o menos en
pie de igualdad con el resto de la comunidad nacional.

Art. 27 .-

1. Los programas Y los servicios de educacion destinados a los pueblos interesados
deberan desarrollarse y aplicarse en cooperacion con éstos a fin de responder a sus
necesidades particulares, y deberan abarcar su historia, sus conocimientos y técnicas,
sus sistemas de valores y todas sus demas aspiraciones sociales, econdmicas y
culturales.
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La autoridad competente debera asegurar la formacion de miembros de estos
pueblos y su participacién en la formulacion y ejecucion de programas de
educacion, con miras a transferir progresivamente a dichos pueblos la
responsabilidad de la realizacidn de esos programas, cuando haya lugar.

Ademas, los gobiernos deberan reconocer el derecho de esos pueblos a crear sus
propias instituciones y medios de educacion, siempre que tales instituciones
satisfagan las normas minimas establecidas por la autoridad competente en consulta
con esos pueblos. Deberan facilitarseles recursos apropiados con tal fin.

Art. 28.-

1.

Siempre que sea viable, debera ensefiarse a los nifios de los pueblos interesados a leer
y a escribir en su propia lengua indigena o en la lengua que mas comunmente se
hable en el grupo a que pertenezcan. Cuando ello no sea viable, las autoridades
competentes deberan celebrar consultas con esos pueblos con miras a la adopcién de
medidas que permitan alcanzar este objetivo.

Deberan tomarse medidas adecuadas para asegurar que esos pueblos tengan la
oportunidad de llegar a dominar la lengua nacional o una de las lenguas oficiales del
pais.

Deberan adoptarse disposiciones para preservar las lenguas indigenas de los
pueblos interesados y promover el desarrollo y la practica de las mismas.

Art. 29.-

Un objetivo de la educacién de los mismos de los pueblos interesados debera ser
impartirles conocimientos generales y aptitudes que les ayuden a participar plenamente y
en pie de igualdad en la vida de su propia comunidad y en la de la comunidad nacional.

Art. 30.-

1.

Los gobiernos deberan adoptar medidas acordes a las tradiciones y culturas de
los pueblos interesados, a fin de darles a conocer sus derechos y obligaciones,
especialmente en lo que atafie al trabajo, a las posibilidades econdmicas, a las
cuestiones de educacion y salud, a los servicios socialesy a los derechos dimanantes
del presente Convenio.

A tal fin, debera recurrirse, si fuere necesario, a traducciones escritas y a la
utilizacion de los medios de comunicacion de masas en las lenguas de dichos
pueblos.
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Art. 31.- Deberan adoptarse medidas de caracter educativo en todos los sectores de la
comunidad nacional, y especialmente en los que estén en contacto mas directo con los
pueblos interesados, con objeto de eliminar los prejuicios que pudieran tener con
respecto a esos pueblos.

A tal fin, deberan hacerse esfuerzos por asegurar que los libros de historia y demas
material didactico ofrezcan una descripcion equitativa, exacta e instructiva de las
sociedades y culturas de los pueblos interesados.

PARTE VII
CONTACTOS Y COOPERACION A TRAVES DE LAS FRONTERA.

Art. 32.- Los gobiernos deberan tomar medidas apropiadas, incluso por medio de
acuerdos internacionales, para facilitar los contactos y la cooperacion entre pueblos
indigenas vy tribales a través de las fronteras, incluidas las actividades en las esferas
econdmicas, social, cultural, espiritual y del medio ambiente.

PARTE VIII
ADMINISTRACION.
Art. 33.-

1. La autoridad gubernamental responsable de las cuestiones que abarca el presente
Convenio debera asegurarse de que existen instituciones u otros mecanismos
apropiados para administrar los programas que afecten a los pueblos interesados,
y de que tales instituciones o mecanismos disponen de los medios necesarios para el
cabal desemperio de sus funciones.

2. Tales programas deberan incluir:
a) La planificacion, coordinacion, ejecucion y evaluacion, en cooperacion con los
pueblos interesados, de las medidas previstas en el presente Convenio; y,

b) La proposicion de medidas legislativas y de otra indole a las autoridades
competentes y el control de la aplicacion de las medidas adoptadas en cooperacion
con los pueblos interesados.

PARTE IX
DISPOSICIONES GENERALES.
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Art. 34.- La naturaleza y el alcance de las medidas que se adopten para dar efecto al
presente Convenio deberan determinarse con flexibilidad, teniendo en cuenta las
condiciones propias de cada pais.

Art. 35.- La aplicacion de las disposiciones del presente Convenio no debera
menoscabar los derechos y las ventajas garantizados a los pueblos interesados en
virtud de otros convenios y recomendaciones, instrumentos internacionales, tratados,
0 leyes, laudos, costumbres o acuerdos nacionales.

PARTE X
DISPOSICIONES FINALES.
Art. 36.- Este Convenio revisa el Convenio sobre poblaciones indigenas y tribales, 1957.

Art. 37.- Las ratificaciones formales del presente Convenio serdn comunicadas, para su
registro, al Director General de la Oficina Internacional del Trabajo.

Art. 38.-

1. Este Convenio obligard unicamente a aquellos Miembros de la Organizacion
Internacional del Trabajo cuyas ratificaciones haya registrado el Director General.

2. Entrard en vigor doce meses después de la fecha en que las ratificaciones de dos
Miembros hayan sido registradas por el Director General.

3. Desde dicho momento, este Convenio entrara en vigor, para cada Miembro, doce meses
después de la fecha en que haya sido registrada su ratificacion.

Art. 39.-

1. Todo Miembro que haya ratificado este Convenio podra denunciarlo a la
expiracion de un periodo de diez afos, a partir de la fecha en que se haya puesto
inicialmente en vigor, mediante un acta comunicada, para su registro, al Director
General de la Oficina Internacional del Trabajo. La denuncia no surtira efecto hasta un
afio despues de la fecha en que se haya registrado.

2. Todo Miembro que haya ratificado este Convenio y que, en el plazo de un afio
después de la expiracion del periodo de diez afios mencionado en el parrafo
precedente, no haga uso del derecho de denuncia previsto en este articulo quedara
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obligado durante un nuevo periodo de diez afios, y en lo sucesivo podra denunciar este
Convenio a la expiraciébn de cada periodo de diez afios, en las condiciones
previstas en este articulo.

Art. 40.-

1. El Director General de la Oficina Internacional del Trabajo notificara a todos los
Miembros de la Organizacion Internacional del Trabajo el registro de cuantas
ratificaciones, declaraciones Yy denuncias le comuniquen los Miembros de la
Organizacion.

2. Al notificar a los Miembros de la Organizacién el registro de la segunda ratificacion
que le haya sido comunicada, el Director General llamara la atencion de los Miembros
de la Organizacion sobre la fecha en que entrara en vigor el presente Convenio.

Art. 41.- El Director General de la Oficina Internacional del Trabajo comunicara al
Secretario General de las Naciones Unidas, a los efectos del registro y de conformidad
con el articulo 102 de la Carta de las Naciones Unidas, una informacion completa
sobre todas las ratificaciones, declaraciones y actas de denuncia que haya registrado de
acuerdo con los articulos precedentes.

Art. 42.- Cada vez que lo estime necesario, el Consejo de Administracion de la
Oficina Internacional del Trabajo presentara a la Conferencia una memoria sobre la
aplicacion del Convenio, y considerard la conveniencia de incluir en el orden del dia
de la Conferencia la cuestion de su revision total o parcial.

Art. 43.-

1. En caso de que la Conferencia adopte un nuevo convenio que implique una revision
total o parcial del presente, y a menos que el nuevo convenio contenga disposiciones en
contrario:

a) La ratificacion, por un Miembro, del nuevo convenio revisor implicard ipso jure,
la denuncia inmediata de este Convenio, no obstante las disposiciones
contenidas en el articulo 39, siempre que el nuevo convenio revisor haya entrado en
vigor; y,

b) A partir de la fecha en que entre en vigor el nuevo convenio revisor, el presente
Convenio cesara de estar abierto a la ratificacion por los Miembros.

2. Este Convenio continuaré en vigor en todo caso, en su forma y contenido actuales, para
los Miembros que lo hayan ratificado y no ratifiquen el Convenio revisor.
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Art. 44 La version inglesa y francesa del texto de este Convenio son igualmente
auténticas.

LA NORMATIVIDAD INTERNA DE VARIOS ESTADOS DE LA REGION, SE
HA REFERIDO A LA IMPORTANCIA DE LA CONSULTA O DE LA
PROPIEDAD COMUNITARIA COMO POR EJEMPLO:

Argentina:

La Constitucién Nacional de la Republica Argentina del afio 1994, en su articulo 75.17,
reconoce la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas argentinos, la
personeria juridica de sus comunidades, y la posesion y propiedad comunitaria de las
tierras que tradicionalmente ocupan, y declara que ninguna de ellas serd enajenable,
transmisible, ni susceptible de gravamenes o embargos. Ademas, la misma disposicion
asegura la participacion de pueblos indigenas “en la gestion referida a sus recursos
naturales y a los demas intereses que los afecten”.

Bolivia:

En Bolivia, la Constitucion Politica del Estado del 7 de febrero de 2009 reconoce el
derecho de los pueblos indigenas a ser consultados “mediante procedimientos apropiados,
y en particular a través de sus instituciones, cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles. En este marco, se respetara y garantizara el
derecho a la consulta previa obligatoria, realizada por el Estado, de buena fe y concertada,
respecto a la explotacion de los recursos naturales no renovables en el territorio que
habitan” (art. 30.11.15). Ademas de las disposiciones constitucionales, la normatividad
interna boliviana hace numerosas referencias al derecho a la consulta previa como por
ejemplola Ley No. 3058 de 19 mayo de 2005, el articulo 78 de la Ley No. 1333 del Medio
Ambiente del 27 de abril de 1992, y el Decreto Supremo No. 29033 del 16 de febrero de
2007 mediante el cual se reglamentd el proceso de Consulta Previa, y en particular su

articulo 4 que agrega los principios de integralidad y participacion.
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Chile:

En Chile, el articulo 34 de la Ley Indigena No. 19.253 del afio 1993 establece que los
“servicios de la administracion del Estado y las organizaciones de caracter territorial
cuando traten materias que tengan injerencia o relacion con cuestiones indigenas, deberan
escuchar y considerar la opinién de las organizaciones indigenas que reconoce esta ley”.
Colombia:

La Constitucion Politica de Colombia establece en el paragrafo del articulo 330 que
“la explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas se hara sin desmedro
de la integridad cultural, social y econémica de las comunidades indigenas. En las
decisiones que se adopten respecto de dicha explotacion, el Gobierno propiciara la
participacion de los representantes de las respectivas comunidades”. Ademas la
normatividad colombiana se refiere en varias disposiciones a la consulta previa: Ley
General Ambiental de Colombia, Ley No. 99 de 1993, cuyo articulo 76 regula los modos y
procedimientos de participacion de las Comunidades Indigenas y Negras en el marco
ambiental; Decreto No. 1397 de 1996; Ley No. 70 de 1993, articulo 44; la Directiva
Presidencial No. 01 de 2010; el Decreto No. 1320 de 1998, el Decreto Ley No. 200 del 3
de febrero de 2003, el Decreto No. 1220 del 21 de abril de 2005, el Decreto No. 4633 de
2011 y el Decreto No. 4633 del 9 de diciembre de 2011.

Estados Unidos:

En Estados Unidos, el derecho a la consulta previa estuvo codificado en el Decreto de
Noroeste aprobado por el Congreso en 1787. En dicha normatividad, el articulo IlI
establecio que los territorios de las poblaciones indigenas nunca “podran ser invadidas o
perturbadas, al menos que sea en virtud de una declaracion de guerra ordenada por el
Congreso” (traduccion de la Secretaria). Ademas, la obligacion de llevar a cabo una
consulta previa se encuentra establecida en la NationalHistoricPreservationAct de 1966,
16 U.S.C. 88 470(a)(d)(6)(B) & 470(h) (1992); el NationalEnvironmentalPolicyAct
(NEPA); el Native American Graves Protection and RepatriationAct de 1990 83(c); la
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EPAPolicyfortheAdministration of EnvironmentalProgramsonindiansReservations de
1984, y en la Ley de Libertad Religiosa de Indigenas Norteamericanos de 1978. Véase
asimismo la Orden Ejecutiva 12875 (1993), en la cual se estipulé que el Gobierno Federal
necesita consultar a las Comunidades Tribales sobre aspectos que les afecten de manera
significativa; la Orden Ejecutiva 13007 (1996), en la cual se estipulé que las agencias
federales deben permitir el acceso a lugares sagrados y evitar acciones que causen dafios a
la integridad de esos lugares, y la Orden Ejecutiva 13175 (2000), que establecié como
politica de Gobierno que se deben llevar a cabo consultas regulares con las comunidades
antes de implementar politicas federales que las afecten.

Meéxico:

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece que “[1]a Federacion,
los Estados y los Municipios, para promover la igualdad de oportunidades de los indigenas
y eliminar cualquier practica discriminatoria, estableceran las instituciones y determinaran
las politicas necesarias para garantizar la vigencia de los derechos de los indigenas y el
desarrollo integral de sus pueblos y comunidades, las cuales deberan ser disefiadas y
operadas conjuntamente con ellos [...][:] IX. Consultar a los pueblos indigenas en la
elaboracién del Plan Nacional de Desarrollo y de los estatales y municipales y, en su caso,
incorporar las recomendaciones y propuestas que realicen”. (Titulo Primero, Capitulo 1,
articulo 2.B.1X). Véase asimismo, Ley de la Comisién Nacional para el Desarrollo de los
Pueblos Indigenas de 21 de mayo de 2003, Ley de Planeacion de 13 de junio de 2003; Ley
General de Derechos Linguisticos de los Pueblos Indigenas de 13 de marzo de 2003. Del
mismo modo, varios Estados de México promulgaron normatividad que se refiere a la
consulta previa: Ley de Consulta Indigena para el Estado y Municipios de San Luis Potosi
de 8 de julio de 2010; Ley de Derechos, Cultura y Organizacion de los Pueblos y
Comunidades Indigenas del Estado de Campeche de 15 de junio de 2000; Ley General de
los Pueblos y Comunidades Indigenas del Estado de Durango de 22 de julio de 2007; Ley

de Derechos y Cultura de los Pueblos y Comunidades Indigenas del Estado de Querétaro
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de 24 de julio de 2009; Ley de Derechos y Cultura Indigena del Estado de Chiapas de 29
de julio de 1999; Reglamento de la Ley de Derechos, Cultura y Desarrollo de los Pueblos
y Comunidades Indigenas del Estado de Puebla de 22 de julio de 2011; Ley de Fomento y
Desarrollo de los Derechos y Cultura de las Comunidades y Pueblos Indigenas del Estado
de Morelos de 18 de enero de 2012; Ley de Derechos y Cultura Indigena del Estado de
Nayaritde 18 de diciembre de 2004; Ley Reglamentaria del Articulo 9° de la Constitucion
Politica del Estado, sobre los Derechos y la Cultura Indigena de 13 de septiembre de
2003, Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de San Luis Potosi de 11 de julio
del 2003; Ley de Derechos y Culturas Indigenas para el Estado de Veracruz de Ignacio de
la Llave de 3 de noviembre de 2010; Ley sobre los Derechos y el Desarrollo de los
Pueblos y las Comunidades Indigenas del Estado de Jalisco de 11 de enero de 2007; Ley
General de los Pueblos y Comunidades Indigenas del Estado de Durango de 22 de julio
de 2007; Ley Numero 701 de Reconocimiento, Derechos y Cultura de los Pueblos y
Comunidades Indigenas del Estado de Guerrero de 8 de abril de 2011; Ley de Derechos y
Cultura Indigena del Estado de Baja California de 26 de octubre de 2007; Constitucion
Politica del Estado Libre y Soberano de Chihuahua, articulo 64; Constitucion Politica del
Estado de Durango de 22 de febrero de 2004; Constitucion Politica del Libre y Soberano
Estado de Jalisco de 29 de abril de 2004; Ley de Derechos y Cultura Indigena del Estado
de México de 10 de septiembre de 2002; Constitucion politica del estado libre y soberano
de Puebla de 10 de diciembre de 2004 y Ley de Derechos, Cultura y Organizacion -
Indigena del Estado de Quintana Roo de 20 de noviembre de 1996.

Nicaragua:

La Constitucion Politica de la Republica de Nicaragua dispone que “las comunidades de la
Costa Atlantica [...] tienen el derecho de preservar y desarrollar su identidad cultural en la
unidad nacional; dotarse de sus propias formas de organizacion social y administrar sus
asuntos locales conforme a sus tradiciones”. Ademas, agrega que “el Estado reconoce las

formas comunales de propiedad de las tierras de las comunidades de la Costa Atlantica.
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Igualmente reconoce el goce, uso y disfrute de las aguas y bosques de sus tierras
comunales” (Titulo IV: Derechos, Deberes y Garantias del Pueblo Nicaragtiense, Capitulo
VI: Derechosde las Comunidades de la Costa Atlantica, articulo 89). Asimismo, “el Estado
garantiza a estas comunidades el disfrute de sus recursos naturales, la efectividad de sus
formas de propiedad comunal y la libre eleccion de sus autoridades y diputados™ (Titulo
IX: Division Politico Admnistrativa, Capitulo Il: Comunidades de la Costa Atlantica,
articulo 180). Ademas, la Ley del régimen de propiedad comunal de los pueblos indigenas
y comunidades étnicas de las regiones autonomas de la costa atlantica de Nicaragua y de
los rios Bocay, Coco, Indio y Maiz estipula en su articulo 3 que la consulta consiste en la
“entrega de la informacién técnica de la operacidén o el proyecto seguido del proceso de
discusion y decision sobre los mismos; durante los cuales las comunidades deberan contar
con traductores los que traduciran en sus lenguas todo lo dicho durante este proceso y estar
asistidas por técnicos en la materia”.

Paraguay:

La Constitucion Politica de Paraguay de 1992 establece en su articulo 64 que los pueblos
indigenas “tienen derecho a la propiedad comunitaria de la tierra, en extensioén y calidad
suficientes para la conservacion y el desarrollo de sus formas peculiares de vida”.

Peru:

La Ley del derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas u originarios reconocido
en el Convenio 169 de la Organizacion internacional del Trabajo del afio 2011 establece,
entre otros, que el derecho a la consulta previa “es el derecho de los pueblos indigenas u
originarios a ser consultados de forma previa sobre las medidas legislativas o
administrativas que afecten directamente sus derechos colectivos, sobre su existencia
fisica, identidad cultural, calidad de vida o desarrollo” y que “también corresponde
efectuar la consulta respecto a los planes, programas y proyectos de desarrollo nacional y
regional que afecten directamente estos derechos” (articulo 2). Véase asimismo la Ley

General del Ambiente, Ley No. 28611, articulo 72.2, y el Decreto Supremo N° 012-2008-
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EM, “Aprueban Reglamento de Participacion Ciudadana para la realizacion de
Actividades de Hidrocarburos™ articulo I1: Objeto y Naturaleza de la Participacion.
Venezuela:

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999 dispone en su Articulo
120 que “el aprovechamiento de los recursos naturales en los habitats indigenas por parte
del Estado se hara sin lesionar la integridad cultural, social y economica de los mismos e,
igualmente, esta sujeto a previa informacion y consulta a las comunidades indigenas
respectivas. Los beneficios de este aprovechamiento por parte de los pueblos indigenas
estan sujetos a la Constitucion y a la ley”. Por su lado, el articulo 11 de la Ley Organica de
Pueblos y Comunidades Indigenas de 8 de diciembre de 2005 estipula que “toda actividad
susceptible de afectar directa o indirectamente a los pueblos y comunidades indigenas,
debera ser consultada con los pueblos y comunidades indigenas involucrados. La consulta
sera de buena fe, tomando en cuenta los idiomas y la espiritualidad, respetando la
organizacion propia, las autoridades legitimas y los sistemas de comunicacién e
informacién de los integrantes de los pueblos y comunidades indigenas involucrados,
conforme al procedimiento establecido en esta Ley. Toda actividad de aprovechamiento de
recursos naturales y cualquier tipo de proyectos de desarrollo a ejecutarse en habitat y
tierras indigenas, estard sujeta al procedimiento de informacién y consulta previa,

conforme a la presente Ley”.

Los siguientes paises de la regién han ratificado el Convenio N° 169 de la OIT:
Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Dominica, Ecuador, Guatemala,
Honduras, México, Nicaragua, Paraguay, Peru y Venezuela.

ALTOS TRIBUNALES HAN SENALADO LA NECESIDAD DE RESPETAR LAS
NORMAS DE CONSULTA PREVIA'Y TAMBIEN EL CONVENIO N° 169 DE LA
OIT:

Argentina:
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La Corte Suprema de Justicia de la Nacién en Argentina expreso que la garantia del
derecho a la propiedad comunitaria de los pueblos indigenas “debe tomar en cuenta que la
tierra esta estrechamente relacionada con sus tradiciones y expresiones orales, sus
costumbres y lenguas, sus artes y rituales, sus conocimientos y usos relacionados con la
naturaleza, sus artes culinarias, el derecho consuetudinario, su vestimenta, filosofia y
valores”, y “la relevancia y la delicadeza de los aludidos bienes deben guiar a los
magistrados no sélo en el esclarecimiento y decision de los puntos de derecho sustancial,
sino también [...] de los vinculados con la "proteccion judicial” prevista en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (art. 25), que exhibe jerarquia constitucional”
(CSJN, “Comunidad Indigena EbenEzer c/provincia de Salta - Ministerio de Empleo y la
Produccion s/ amparo” de 30 de septiembre de 2008, C. 2124. XLI, a la p. 4). Del mismo
modo, el Tribunal Superior de Justicia de Neuquén se ha pronunciado sobre el derecho a la
consulta previa de los pueblos indigenas, sefialando que la misma es, “en esencia, un
derecho fundamental de caracter colectivo, por el que el Estado estd obligado a instaurar
procedimientos de buena fe destinados a recoger el parecer libre e informado de dichas
comunidades, cuando se avizoren acciones gubernamentales, ya sean legislativas o
administrativas, susceptibles de afectarles directamente, a fin de establecer los acuerdos o
medidas que sean meritorios”. El mismo Tribunal agregé que el “reconocimiento [del
derecho a la consulta previa] surge como resultado de la conciencia de la necesidad de
abogar de manera especial por la salvaguardia de los intereses de las poblaciones humanas
que, por factores ligados a su identidad cultural, se han visto relegadas de los procesos de
decisién del poder publico y del funcionamiento de las estructuras estatales en general. En
ese orden de ideas, se erige como garantia de igualdad o mecanismo de equiparacion, en
cuanto a la aptitud real de dichas poblaciones de pronunciarse e influir sobre las
disposiciones orientadas a repercutir en sus condiciones de vida, a fin de situarla en el
mismo plano que la que corresponde a cualquier grupo de ciudadanos” (TSJN, Acuerdo n°

6 en autos “Comunidad Mapuche Catalan y Confederacion Indigena Neuquina c/
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Provincia del Neuquen s/ accion deinconstitucionalidad” del 25 de octubre de 2010, Expte.
No. 1090/04). Véase asimismo Sala Primera de la Suprema Corte de Justicia de Mendoza,
Argentina, Expte No. 102.631, sentencia del 18 de mayo de 2012.

Belice:

La Corte Suprema de Belice sefialo que “aunque Belice todavia no ha ratificado el
Convenio No. 169 de la [OIT] [...], no hay duda de que el articulo 14 de ese instrumento
contiene disposiciones sobre el derecho a la tierra de los pueblos indigenas que reflejan los
principios de derecho internacional relativos a los pueblos indigenas™. Corte Suprema de
Belice, Aurelio Cal por derecho propio y en nombre de la Comunidad Maya de Santa
Cruz y otros Vs. Procurador General de Belice y otros, casos 171 y 172 de 2007.
Sentencia de 18 de octubre de 2007.

Bolivia:

El Tribunal Constitucional de Bolivia se pronuncié en varias oportunidades sobre el
derecho a la consulta previa. En particular, sefial6 que “el respeto por parte del Estado de
los derechos sociales, economicos y culturales de los pueblos indigenas, en especial los
relativos a sus tierras de origen, garantizando el uso y aprovechamiento sostenible de los
recursos naturales que ésta alberga; efectivizan una garantia de proteccion de los pueblos
indigenas por las especiales caracteristicas de éstos, entre ellas, las condiciones
econdmicas sociales que los distinguen del resto de la comunidad nacional, se rigen por
sus propias costumbres o tradiciones, tienen conciencia de su pertenencia a dicha
comunidad y merecen un reconocimiento formal como tal por parte de los organos del
Estado”. Tribunal Constitucional de Bolivia, Sentencia 0045/2006, 2 de junio de 2006.
11.5.3. Véase asimismo Expte. No. 2008-17547-36-RAC, sentencia de 25 de octubre de
2010, III.5: “La consulta, de acuerdo al art. 15.2 del Convenio N° 169 de la OIT se
extiende a los recursos existentes en las tierras de los pueblos indigenas, al sefialar que
cuando la propiedad de los minerales o recursos del subsuelo pertenezcan al Estado, los

gobiernos deberan establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los
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pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian
perjudicados y en qué medida antes de emprender o autorizar cualquier programa de

prospeccion o explotacion de los recursos existentes en esas tierras”.
Brasil:

El Quinto Juzgado Federal de Primera Instancia, Seccion Judicial de Maranhdo dispuso
que “el Estado no puede desconocer la proteccion constitucionalmente elegida como uno
de los objetivos fundamentales de la Republica Federativa del Brasil”, es decir, “promover
el bien de todos, sin preconceptos de origen, raza, sexo, edad o cualquier otra forma de
discriminacion” (Constitucion Federal de 1988, art. 3°, IV), incluyendo asi a las
comunidades afrodescendientes tradicionales (comunidades remanentes de quilombos),
méaxime cuando, como lo destaca el representante del Ministerio Pablico, el Estado
brasilefio ha confirmado su intencion de establecer politicas publicas dirigidas al combate
contra la discriminacién de los modos de vida tradicionales de los pueblos indigenas y
tribales, al publicar el Decreto Legislativo n® 43/2000, ratificando el Convenio N° 169 de
la OIT. Quinto Juzgado Federal de Primera Instancia, Seccion Judicial de Maranhdo
(Justica Federal de 12 Instancia, SecdoJudiciaria do Maranhdo, 5% Vara), Joisael Alves e
outros Vs. DiretorGeral do Centro de Lancamento de Alcantara, Sentencian®
027/2007/JCM/JF/MA, Proceso n° 2006.37.00.005222-7, sentencia de 13 de febrero de
2007.

Chile:

La jurisprudencia de Chile se ha referido al derecho a la consulta previa, sefialando que en
un caso en donde una municipalidad procedié a intervenir en un Cerro para la explotacion
de arboles, sin consultar a las comunidades indigenas interesadas, se “ha[bia] vulnerado el
derecho a la integridad siquica de los recurrentes, por cuanto no cabe duda que la
intervencion y destruccion de su patrimonio cultural conduce a una sensacion de falta de

respeto a su identidad social, a sus costumbres y tradiciones, asi como a la conservacion de
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las caracteristicas propias de su etnia, produciendo naturalmente desazon y gran

preocupacion”. Corte de Apelaciones de Concepcion, Chile, 10 de agosto de 2010.
Colombia:

Sobre el derecho a la consulta previa, libre e informada, la Corte Constitucional
colombiana ha expresado que “es necesario que el Estado de forma articulada garantice e
incentive la aplicacion real y efectiva del derecho fundamental a la consulta previa de las
comunidades étnicas, pues ante todo las herramientas que subyacen a la consulta, permiten
conciliar posiciones y llegar a un punto intermedio de didlogo intercultural en el que los
pueblos ejerzan su derecho a la autonomia con sus planes propios de vida frente a los
modelos econdmicos basados en la economia de mercado o similares” (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia T-129/11, parr. 5.1). Ademas, el mismo Tribunal
sefiald que el deber de consulta a cargo del Estado es consecuencia directa del derecho que
les asiste a las comunidades nativas de decidir las prioridades en su proceso de desarrollo

y preservacion de la cultura (Sentencia C 169/01, parr. 2.3).
Costa Rica:

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica sefiald que la
“Constitucion Politica debe interpretarse y aplicarse de forma que permita y facilite la vida
y desarrollo independientes de las minorias étnicas que habitan en Costa Rica, sin otros
limites que los mismos derechos humanos imponen a la conducta de todos los hombres”
(Considerando III). Sobre la consulta a Pueblos indigenas, establecid que ‘“‘cualquier
medida legislativa o administrativa que sea susceptible de afectar directamente a los
pueblos interesados debe ser objeto de consulta con ellos” (Considerando IV, cursivas y
negritas en el original). En ese sentido, recordd que por el rango normativo que le concede
la Constitucion Politica en su articulo 7, el Convenio N° 169 de la OIT tiene autoridad
superior a las leyes y por lo tanto, su proteccion recae dentro del &mbito de la jurisdiccion

constitucional (Considerando I11). Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de
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Costa Rica, 2011-1768 de 11 de febrero de 2011, Recurso de Amparo. Véase también,
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Sentencia 2000-08019,
8 de septiembre de 2000.

Ecuador:

La Corte Constitucional del Ecuador se ha referido a la consulta previa en su
jurisprudencia, al sefialar que“la consulta publica es otro de los aspectos importantes
vinculados al manejo ambiental, y es que la participacion de la poblacion debe expresarse
en las diferentes etapas de este manejo, esto es, en la planificacidén, normativa, desarrollo
de estudios de impacto ambiental, vigilancia y legitimidad procesal; debe estar habilitada
para accionar diferentes demandas ante las instancias administrativas o judiciales” (Caso
de los Pantanos Secos de Pastaza, No. 222-2004-RA, Sentencia de 9 de junio de 2004,
Considerando Décimo Segundo). Por otro lado, sefialo que “toda decision estatal que
pueda afectar al medio ambiente, a cuyo efecto la comunidad debera estar debidamente
informada, remitiendo a la ley para que garantice la participacion de la comunidad” y que
“la participacion ciudadana en la gestion ambiental [...] se toma indispensables en tanto es
precisamente la comunidad, la que afrontara las consecuencias de las actividades de
diverso orden a realizarse en su entorno” (Caso del cine IMAX en la parroquia de

Cumbaya, No. 679-2003-RA, Considerando Sexto).
Guatemala:

La Corte de Constitucionalidad de Guatemala se refirié al derecho a la consulta previa de
los pueblos indigenas subrayando que el mismo consiste esencialmente en “un derecho
fundamental de caracter colectivo, por el que el Estado esta obligado a instaurar
procedimientos de buena fe destinados a recoger el parecer libre e informado de dichas
comunidades, cuando se avizoren acciones gubernamentales, ya sean legislativas o
administrativas, susceptibles de afectarles directamente, a fin de establecer los acuerdos o

medidas que sean meritorios”. La Corte agregd que “[s]Ju reconocimiento surge como
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resultado de la conciencia de la necesidad de abogar de manera especial por la
salvaguardia de los intereses de las poblaciones humanas que por factores ligados a su
identidad cultural se han visto relegadas de los procesos de decision del poder publico y
del funcionamiento de las estructuras estatales en general. En ese orden de ideas, se erige
como garantia de igualdad o mecanismo de equiparacion, en cuanto a la aptitud real de
dichas poblaciones de pronunciarse e influir sobre las disposiciones orientadas a repercutir
en sus condiciones de vida, a fin de situarla en el mismo plano que la que corresponde a
cualquier grupo de ciudadanos” (Corte de Constitucionalidad, Guatemala, 21 de diciembre
de 2009, Apelacion de sentencia de Amparo, Expte. 3878-2007, apartado V).

Meéxico:

Corte Suprema de Justicia de la Nacion de Mexico, Amparo en revision 781/2011. Maria
Monarca Lazaro y otra. 14 de marzo de 2012. Porotro lado, el Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion mexicana invoco el Convenio N° 169 de la OIT para determinar
que la ausencia de consulta a una comunidad indigena sobre la realizacion de elecciones se
toma como indicio de falta de diligencia por parte de las autoridades, que determind, en el
caso concreto, entre otros factores, la decision del Tribunal en el sentido de considerar
indebidamente motivado el acto de postergacion de las elecciones segun el derecho
consuetudinario indigena. Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, Joel

Cruz Chavez y otros Vs. Quincuagésima Novena Legislatura del Estado de Oaxaca y
otras, SUP-JDC-11/2007, sentencia de 6 de junio de 2007.

Peru:

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano se ha referido al derecho a
laconsulta previa en varios de sus fallos. En particular,el Tribunal ha sefialado que en
casos de explotacion de recursos naturales ‘“se tendrd que proceder a consultar a las
comunidades nativas que puedan perjudicarse con tales actividades” y que “no solo seran

consultados aquellos pueblos indigenas en cuyo territorio se llevardn a cabo las
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actividades, sino por ejemplo, también los pueblos indigenas inmediatamente adyacentes a
dicho lugar y que sean susceptibles de ser afectados”. Ademas, la misma sentencia sefiald
que “el inicio de todo el proceso sera la determinacion de la medida legislativa o
administrativa que puede ser susceptible de afectar directamente a un pueblo indigena”
(Sentencia del Tribunal Constitucional, Expte. No. 0022-2009-PI/TC, péarrs. 23 y 41).
Ademas, la Corte establecié que el derecho a la identidad étnica comprende “el derecho a
ser escuchados y consultados en forma previa a toda accién o medida que se adopte y que
pueda afectarles” (Sentencia del Tribunal Constitucional, Expte. No. 03343-2007-PA/TC,
parr. 30).

OTROS TRIBUNALES DE PAISES QUE NO HAN RATIFICADO EL CONVENIO
N° 169 DE LA OIT SE HAN REFERIDO A LA NECESIDAD DE LLEVAR A
CABO CONSULTAS PREVIAS CON LAS COMUNIDADES INDIGENAS,
AUTOCTONAS O TRIBALES, SOBRE CUALQUIER MEDIDA
ADMINISTRATIVA O LEGISLATIVA QUE LOS AFECTE DIRECTAMENTE
ASI COMO SOBRE LA EXPLOTACION DE RECURSOS NATURALES EN SU
TERRITORIO, DE ESE MODO, SE OBSERVAN DESARROLLOS
JURISPRUDENCIALES SIMILARES POR PARTE DE ALTAS CORTES DE
PAISES DE LA REGION COMO:

Canada:

Con respecto a los derechos territoriales de las poblaciones indigenas, la Corte Suprema de
Canadd manifestdé que “[e]l honor de la Corona requiere que estos derechos sean
determinados, reconocidos y respetados.Esto ultimo requiere que la Corona actue de forma
honorable y participe en procesos de negociacion. Durante ese proceso, el honor de la
Corona puede requerir una consulta, y cuando se indique, considerar los intereses de la
poblacion indigena” (Haida Vs. British Columbia (Minister of Forests) [2004] 3 S.C.R.

511, parr. 25). En lo que respecta a la obligacion de consultar, la Corte establecio la
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naturaleza y el alcance del deber de consultar podra variar segun las circunstancias y que
en todos de los casos la obligacion de consultar debe ser ejercida de buena fe y con la
intencién de considerar las intereses de la populacion indigena cuyos territorios estan en
juego. También determiné que la misma consulta nacia toda vez que el Estado se propone
establecer restricciones a la propiedad indigena (Haida Vs. British Columbia, parr. 35).
Ademas, la obligacién de llevar a cabo una consulta implica un proceso de escucha, con
una mente abierta, sobre lo que el grupo indigena tiene que decir y estar preparado para
cambiar la propuesta original. Del mismo modo, la Corte Suprema de Canada determiné
que la obligacion de consultar previamente era un deber del Estado que se incrementaba
proporcionalmente a la gravedad de la afectacion del derecho del cual se trate (Haida Vs.
British Columbia, péarrs. 39 y 68). Por ultimo, el alto Tribunal también determiné que la
propuesta de intervencion en territorio indigena por parte del Estado no requiere de un
impacto inmediato sobre los territorios o recursos de la las Comunidades indigenas para
que nazca la obligacién de consultar, es suficiente con que la actividad el Estado tenga
potencialmente un impacto negativo sobre los derechos territoriales de la Comunidad
indigena (RioTinto Alcan Inc. Vs. CarrierSekani Tribal Council [2010] 2 S.C.R 650, parrs.
31yss).

Estados Unidos de América:

En un caso de la Corte de Apelaciones del Noveno Circuito de los Estados Unidos de
1986, la Corte sostuvo que el concepto de consulta requiere una discusion previa con un
ejecutivo o lideres de la comunidad o con quienes tienen la autoridad inequivoca a
representar la tribu a la agencia. (Hoopa Valley Tribe Vs. Christie, 812 F.2d 1097 (1986)).
En otro caso de 1979, la Corte establecio que la falta de consulta previa no puede ser
subsanada por una reunion posterior a la decision (Oglala Sioux Tribe of Indians Vs.
Andrus, 603 F.2d 707 (1979)). Asi mismo, véase LowerBrule Sioux Tribe Vs. Deer, 911
F.Supp. 395 (D.S.D. 1995); Klamath Tribes Vs. U.S., 1996 WL 924509; Confederated
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Tribes and Bands of the Yakama Nation Vsv. U.S. Department of Agriculture, 2010 WL
3434091, y Quechan Tribe Vs. Department of Interior, 755 F.Supp.2d 1104.

Fuera de la region como Nueva Zelanda:

New Zealand Maori Council Vs. Attorney General [1987] 1 NZLR 641; Gill Vs. Rotorua
District Council [1993] 2 NZRMA 604, Haddon Vs. Auckland Regional Council [1993]
AT77/93, y Aqua King Limited Vs. MalboroughDistrict Council [1995] WI19/95.
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