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INTRODUCCION

El presente trabajo se elabor6 gracias a los constantes cuestionamientos que se realizaba la autora
cuando observaba la influencia de toda una ola respecto a la proteccion y garantia de los derechos
de los pueblos indigenas, dentro de una realidad concreta en la cual muchas veces surgen
discursos demagoégicos de reivindicacion que no resultan congruentes. Observaremos por
ejemplo, que dichos discursos no se plasman eficazmente en el sistema de las leyes ordinarias ni
en las politicas ptblicas de nuestro pais, ni en el de otros paises latinoamericanos, pese a haber
suscrito diferentes Tratados internacionales sobre derechos de pueblos indigenas, ya que, en un
andlisis del desempefio y trabajo de las diferentes instituciones, organismos nacionales e
internacionales por garantizar y proteger los derechos de estos pueblos, muestra graves
deficiencias, tanto a nivel de politicas de Estado, como de organizacidn y sistematizacién del
sistema judicial al ser garante de la justicia.

Es mas, estos Poderes terminan agravando la situacién de los pueblos originarios al no reconocer
sus derechos y, por si fuera poco, al no reconocer ni siquiera que tienen el derecho de solicitar se
les reconozca, se les proteja y se les garantice dichos derechos. Tal proceder de los Estados
responde a un tipo de visidn colonialista de los pueblos indigenas al replicar las mismas formas
en las relaciones econdmicas, politicas y juridicas, usadas con estos pueblos para justificar delitos,
escenario que se repite hoy en dia en la profunda negligencia de los Estados al no cumplir con los
Tratados internacionales que obligan a proteger y garantizar todos sus derechos, ni con
documentos internacionales suscritos sobre la independencia de paises y pueblos coloniales que
ademas reconocen su libre autodeterminacion.

De esta forma, podemos observar y analizar a través de las sentencias de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, cémo los pueblos indigenas vienen siendo vejados, violando de forma
agravada todos sus derechos, al no encontrar tutela judicial efectiva ni soluciones eficaces en los
diferentes poderes u drganos del Estado. Asi como también encontramos falta de interés por parte
del Estado, de regular y actuar de forma diligente o de reparar posteriormente, corrigiendo
adecuadamente los errores cometidos y dando cumplimiento a las indemnizaciones.

En las sentencias podremos advertir que uno de los principales derechos de los pueblos indigenas
es el de la propiedad colectiva consagrado en el articulo 21 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (CADH), ya que este permite la subsistencia de la propia poblacion, asi como
un vinculo necesario para la prolongacion de su cultura y de sus lenguas, resultando importante
para este trabajo analizarlo. En razén a ello es que estos pueblos terminan reclamando su
derecho a la propiedad comunal en los fueros nacionales, sin tener mayor éxito por la
visién que se tiene de ellos, traducida en la falta de recursos judiciales efectivos que
deberian existir conforme al derecho a la proteccion judicial establecido en el articulo 25
de la CADH.

Se viola entonces, no s6lo el derecho a la propiedad de los pueblos indigenas reconocido
en los diferentes Tratados internacionales y en particular en la CADH, sino, ademas, el



derecho a la proteccion judicial, teniendo que hacer valer su derecho en fueros
internacionales, en procesos que lamentablemente demoran afos, décadas e incluso
después de obtener sentencias reparatorias, estas no terminan siendo cumplidas por los
Estados o se cumplen tardiamente, siendo cuestionable si realmente se aplica justicia.
Entonces, todo este contexto social y legal nos hace cuestionarnos cudnto debemos
avanzar para garantizar y proteger los derechos de los pueblos indigenas y cémo
razonablemente se debe actuar para reivindicar sus derechos como ciudadanos en un
Estado que siempre los ignord, y que s6lo comenz6 a tomarlos en cuenta y a respetarlos
a consecuencia de la lucha y propia exigencia de estos pueblos.

El presente trabajo es un pequefo aporte inicial para entender y explicar la realidad de los
pueblos indigenas y del ejercicio de sus derechos, entre ellos el derecho a la propiedad
comunal, consustancial a su desarrollo econdémico, social y cultural como colectivo, que
se ve violado al no existir una verdadera proteccidn judicial, pues parece que los Estados
y nosotros como ciudadanos no terminamos de entender lo que ello significa.
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PRIMERA PARTE: FUNDAMENTOS GENERALES

CAPITULO I: PLANTEAMIENTO METODOLOGICO
1.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
1.1.1. DESCRIPCION DE LA REALIDAD PROBLEMATICA

Cuando hablamos del planteamiento del problema que implica derechos de los
denominados pueblos indigenas y tribales a partir del Convenio 169 de Organizacién
Internacional del Trabajo, debemos partir por ubicarnos en una linea de tiempo de un
contexto social. Antes de la existencia, elaboracion y suscripcion tanto de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en el afio 1969 y el Convenio 169 de la OIT en el
afo 1989, el cual brinda una herramienta de reconocimiento de los Pueblos Indigenas y
Tribales, existia toda una efervescencia de manifestaciones de luchas sociales por
reivindicacion de derechos, primero, a través de revoluciones en algunos paises y
posteriormente, con luchas sociales localizadas, entre ellos, los derechos de las personas
pertenecientes a las zonas rurales, a las zonas del campo y de las personas que pertenecian
a poblaciones originarias.

Es de saberse que, esta situacion resulté como efecto de lo que el autor Cletus Gregor
Barié! sefiala sobre la consideracién y concepcién que se tenfa de los habitantes
originarios de las tierras de América latina, revelada a través de declaraciones, como seres
sin la capacidad de pensar y solo con la alternativa de convertirse en siervos,
excluyéndolos geopoliticamente desde épocas coloniales, a través de las Bulas
Alejandrinas y de discursos como el de Juan Dinés de Sepulveda, con el objetivo de
justificar de esta forma, el sacrificio de un determinado grupo de personas, es decir el
genocidio de estas poblaciones. Esta situacion se prolongé en las etapas independentistas
de los Estados, argumentandose que la extincion del llamado “indio” o la “limpieza
étnica” era necesaria para el progreso.

Del mismo modo, sefiala que a partir de 1900 con influencia de un liberalismo social
europeo se redactan constituciones y leyes aparentemente favorables a la poblacion
indigena, pero que, en el ndcleo de estas, se trata de normas con caracteristicas de
asimilacidn, no respetando la autonomia e independencia indigena. Dicha caracteristica
es la que prima de trasfondo para despojar de derechos a los pueblos indigenas tratdndolos
como inferiores.

Cuando hablamos de las luchas sociales locales podemos tomar como ejemplo el de las
originadas en territorio peruano que quedan descritas y plasmadas como testimonio en las
obras del escritor peruano Manuel Scorza, tanto en “Redoble por Rancas” como en el

1 Gregor Barié, Claus “Pueblos Indigenas y derechos constitucionales en América Latina: un panorama”.

2da edicion, Bolivia 2003: Instituto indigenista Interamericano (México)
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“Cantar de Agapito Robles”, luchas de las denominadas comunidades indigenas quechua-
hablantes del departamento de Pasco en contra de empresas mineras norteamericanas
entre los afios 1950 y 1962 que pretendian despojarlos de sus tierras, hechos que
implicaron prision de Agapito Robles y de Héctor Chacon producto de procesos judiciales
irregulares que el escritor Scorza denuncia internacionalmente a través de sus obras,
lograndose posteriormente la liberacion de ellos. Asi también, fuera del Peru en los paises
del continente americano, al mismo tiempo, ocurrian diferentes dictaduras en las cuales
los mas afectados, fueron las personas de las poblaciones originarias.

En razén a ello, en 1969 se suscribe la CADH y en 1989 el Convenio 169 de la OIT con
la intencién de brindar un marco de proteccion juridico a las personas de los paises
americanos, que los Estados cumplirian diligentemente evitdndose de esta forma delitos
y abusos en contra de ciudadanos, incluyéndose a los integrantes de pueblos originarios
que ya con el Convenio 169 de la OIT pasan a llamarlos pueblos indigenas. Sin embargo,
a través del trabajo de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos del Sistema Regional se ha evidenciado en estas 3
ultimas décadas que la suscripcion de los instrumentos internacionales de derechos no ha
implicado un compromiso real de parte de los Estados, pues los derechos a la propiedad
comunal, a la proteccion judicial y a las garantias judiciales de los pueblos indigenas y
tribales se han visto violados reiterada y continuamente.

Los casos que se han presentado ante la Comision y la Corte desde los afios 90, en su
mayoria abordan el tema de la violacién de las garantias judiciales y de la proteccién
judicial como garantes de proteccion de los derechos de pueblos indigenas y tribales, en
particular del derecho a la propiedad, debido a la importancia que implica para su vida,
por lo que existe en la actualidad mds de 25 sentencias emitidas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos que versan sobre vulneracion del derecho a la
proteccién judicial y a la propiedad comunal de los pueblos indigenas y tribales, en las
que se encuentra como responsables de dichas violaciones a los diferentes Estados que
suscribieron la CADH, donde se ordenan las reparaciones respectivas y se realiza las
recomendaciones pertinentes a los diferentes Estados para la proteccion efectiva de los
pueblos indigenas y tribales al ser poblaciones vulnerables, con experiencias historicas
de violacion de sus derechos.

Yaen el afio 2007 se adopta la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de
los pueblos indigenas en la sesién 61 de la Asamblea General de las Naciones Unidas y
en el afio 2016 se celebra la aprobacion de la Declaracion americana sobre los pueblos
indigenas en el marco del 46 Periodo Ordinario de Sesiones de la Asamblea General de
la Organizacién de Estados Americanos (OEA), se entenderia entonces, que existe un
avance en el cumplimiento del compromiso por los Estados, sin embargo, a la fecha se
siguen presentando casos de violaciones de derechos de pueblos indigenas que la propia
Comision Interamericana recopila y publica el 29 de setiembre de 2019 en un catalogo
sobre la situacién de los derechos humanos de los pueblos indigenas y tribales de la
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Panamazonia® en donde se expone la desposesién de tierras y territorios, asi como
obstdculos para el reconocimiento de la propiedad, a la par de contaminacién de rios y
fuentes de agua que afectan a estos pueblos a través de la mineria, afectando la salud de
la poblacion, donde también informan sobre los asesinatos y agresiones a integrantes de
pueblos indigenas y tribales, desplazamientos forzados, dificultades e impedimentos de
acceso a la justicia, criminalizacion de dirigentes, violencia, trata de personas, nuevas
formas de esclavitud, etc.:

- Bolivia, pues en el proceso de titulacion que llevaron a cabo en el afo 2019, las
grandes extensiones de propiedades productivas fueron acaparadas por empresas
agroindustriales con explotacién muy intensiva con impacto, ademds de ejercer
presion en los territorios de las denominadas comunidades interculturales,
impidiéndose la entrega de dichos territorios a los pueblos indigenas.

- Brasil, tiene los mismos tipos de problemas, evidencidndose 415 casos en la
Amazonia, pues se han parado las demarcaciones territoriales, se han falsificado
documentos de propiedad y su marco normativo resulta restrictivo de lo
reconocido en la Convencion Americana de Derechos Humanos y en los demds
tratados celebrados en favor de los pueblos indigenas y tribales.

- Ecuador, en donde el Estado habria impulsado la colonizacién de territorios de
pueblos indigenas, desde la década del 70 a la fecha.

- Guyana, en este pais se considera que los titulos de propiedad comunitarios
otorgados a pueblos indigenas son una donacién, mas no un reconocimiento de la
propiedad tradicional. Se autoriza la expropiacion de los territorios de pueblos
indigenas sin indemnizacion respectiva y existe la restriccion normativa de que
dichos pueblos no pueden organizarse internamente si es que no poseen titulos de
propiedad.

- Pert, en donde la determinacién de propiedad a los pueblos indigenas radica en
realizar muestras y andlisis de los suelos en laboratorio y se sigue perjudicando a
la poblacién shipibo-conibo al no titular sus territorios ancestrales y brindar
concesiones a terceros.

- Surinam, en este pais la Corte IDH habia emitido en noviembre de 2015 la
Sentencia sobre el caso Kalifia y Lokono vs Surinam y en noviembre de 2007 la
Sentencia sobre el caso Saramaka vs. Surinam, en ambos casos el Estado resulto
responsable, debiendo dar cumplimiento a las sentencias respecto al derecho de
propiedad colectiva, delimitando, demarcando y otorgando titulos colectivos de
propiedad, sin embargo, a la fecha no lo realizan y encima se ha otorgado una

2 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Informe de 29 de septiembre de 2019. “Situacién de

los derechos humanos de los pueblos indigenas y tribales de la Panamazonia”. OAS/Ser.L/V/IL
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nueva concesion a la empresa IAMGOLD sin consulta previa ni estudios de
impacto ambiental, lo que afecta a los pueblos indigenas.

Igualmente, podemos observar en la actualidad la falta de compromiso de los Estados con
el incumplimiento ya no solo de los Tratados internacionales de proteccién a los pueblos
indigenas y tribales, sino ya con la falta de cumplimiento flagrante y negligente de las
sentencias emitidas por la Corte IDH, tal es el caso de las Comunidades Garifunas de
Triunfo de la Cruz y Punta de Piedras que solicitan a la Corte IDH la adopcion de medidas
urgentes ya que 4 de sus dirigentes que impulsan el cumplimiento de la sentencias
respecto a las propiedades, fueron secuestrados el 18 de julio de 2020 por hombres
fuertemente armados y con uniformes de la Direccién Policial de Investigaciones que
irrumpieron en sus casas, a la fecha no se sabe el paradero de los dirigentes® Estos sucesos
ocurrieron pese a que un mes antes advirtieron e informaron que se asesiné a otro lider
comunal 1llamado Antonio Berndn, quien exigia el cumplimiento de las sentencias de la
Corte en representacion de los Garifuna en el Estado de Honduras.

En el caso del Peru, la descripcion de la realidad en cuanto a temas de pueblos indigenas
responde a tres definiciones o categorias, por un lado, los denominados Pueblos Indigenas
u Originarios que incluyen comunidades campesinas y nativas, y, por otro lado, las rondas
campesinas, estos Ultimos estdn considerados en dos leyes: Ley General de Comunidades
Campesinas N°24656 y Ley de Rondas Campesinas N°27908; y sobre los Pueblos
Indigenas u Originarios existe la Ley de Consulta Previa N°29785 y su respectivo
reglamento. Se hace referencia a estas categorias, ya que en la actualidad existe por parte
del Estado una falta de reconocimiento de las Rondas campesinas como parte de los
pueblos indigenas.

A la fecha y segiin el Ministerio de Cultura existen 55 pueblos indigenas u originarios*
de los cuales se entiende que padecen de irregularidades en el reconocimiento de su
derecho de propiedad comunal, ya que, de acuerdo al Catdlogo de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos del 2019°, el reconocimiento y regularizacién del
derecho de propiedad de los pueblos indigenas radica en realizar muestras y andlisis de
los suelos en laboratorio, ademds de estar destinadas a actividades de agricultura a pesar
de ser bosques, por lo que solo las entregan en cesion de uso en base al marco normativo
de la Ley de Comunidades Nativas y de Desarrollo Agrario de la Selva y Ceja de Selva,
asi como de la Ley de Flora y Fauna de 1975, lo que significa impedimentos en perjuicio
de pueblos indigenas; caso particular es el de los shipibo-conibo, en donde el Estado
habria otorgado mas de 220 constancias de posesion a parceleros no indigenas(colonos),
quienes habrian logrado la inscripcién en la SUNARP y en el 2015 el Fundo Tibecocha

3 Ver Casos Comunidades Garifunas de Triunfo de la Cruz y Punta de Piedra vs. Honduras, (Adopcién

de medidas urgentes), Resolucién de la presidenta de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
del 06 de agosto de 2020, parrs. 7, 23, 24 y 27.

4 Base de Datos de Pueblos — Ministerio de Cultura
> Comision Interamericana de Derechos Humanos. (2019). “Situacion de los derechos humanos de los
pueblos indigenas y tribales de la Panamazonia”. OEA
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habria deforestado mas del 90 % de dichas propiedades para cultivar aceite de palma, sin
tener el instrumento de gestion ambiental. Asi también, se encuentra vigente el famoso
caso de la Comunidad Tres Islas integrada por los pueblos Shipibo y Ese eja de Madre de
Dios®, ya que en el afio 2017 la Comisién Interamericana de Derechos Humanos emitié
resoluciéon concediendo medidas cautelares para preservar la vida e integridad de sus
miembros, pues se denuncié que el Estado peruano brindé concesiones mineras y
forestales a terceros sin haber realizado la consulta previa ni haber obtenido el
consentimiento y sin un estudio social o de impacto social-ambiental, de acuerdo a la
normativa interna, incentivandose de esta forma la invasion de terceros a sus territorios,
lo cual habria perjudicado gravemente la salud de sus integrantes, ademds de su integridad
por las constantes amenazas.

La situacion sefialada, viene ocurriendo de forma continua en nuestro pais ya que desde
el afio 2009 el panorama juridico, gubernamental y legislativo que se describe evidencia
no haber evolucionado ni cumplido lo establecido por la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, pues en ese afio uno de nuestros presidentes de Estado, en medio de
denuncias de abuso en la represion policial en contra de justos reclamos de pueblos
indigenas de la ciudad de Bagua en Amazonas, puesto que la minera Afrodita pretendia
ocupar sus territorios con la venia del Estado, como el corolario de una actitud
discriminadora, propia de la era colonial para justificar sus abusos, expresoé refiriéndose
a estos pueblos que “no son ciudadanos de primera clase”. Este proceder siguié vigente
en el siguiente mandato y se ocasioné el conflicto con poblaciones indigenas en el
llamado caso “Conga” en el que la minera Yanacocha pretendia seguir con sus
operaciones en Cajamarca.

De esta forma, en el afio 2012, se redacté y promulgé una ley de consulta previa con
asesoramiento de académicos, la cual pretendia regular los procesos de consulta con los
pueblos indigenas cuando se trate de afectar su propiedad comunal, sin embargo, resulta
errada pues no considera los derechos de consentimiento y libre desarrollo
conjuntamente, asimismo, a pesar de que el propio Convenio 169 de la OIT no precisa
quienes son o no pueblos indigenas, equivocadamente esta ley “identifica” como pueblos
indigenas u originarios a los que tengan descendencia directa de pueblos originarios,
cayendo en el absurdo por no realizar un anélisis meticuloso de la historia de nuestro pais
debido a la diversidad existente y no aplica los Tratados internacionales de la forma
correcta, lo cual también podria entenderse como un error “voluntario” para excluir a
pueblos indigenas del otorgamiento de concesiones o ventas a terceros que incluyan la
propiedad comunal de estos pueblos, como se sigue haciendo en la actualidad, ademds de
vulnerarse el principio de convencionalidad en donde las leyes nacionales no pueden ser
mds restrictivas de lo que establece la Constitucion Politica o los Tratados
Internacionales.

6 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Resolucién 38/17, Medida cautelar No. 113-16

Comunidad Nativa “Tres Islas” de Madre de Dios respecto de Pert de 8 de septiembre de 2017.
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Cabe precisar que, si bien estos casos no han obtenido sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, han existido dos casos anteriores que llegaron a
la Corte, el primero de ellos fue el caso Cayara vs. Pert y el segundo caso es el de la
Comunidad Campesina de Santa Bérbara vs. Peru. Si bien solo el caso de Santa Barbara
es admitido por la Corte y obtiene sentencia favorable a las victimas, se evidencia que el
Estado peruano no realizé investigaciones necesarias, no capturd a los responsables y con
su actuar negligente permitié que los responsables siguieran violentando a las poblaciones
indigenas incluso en etapas de investigacion en procesos judiciales nacionales.

Estos y otros aspectos vinculados a la propiedad comunal y proteccién judicial serdn
abordados en la investigacion titulada “Derecho a la Propiedad Comunal de los Pueblos
Indigenas: Un estudio a las Sentencias de la Corte IDH en materia de Derecho a la
Proteccion Judicial”.

1.1.2. PROBLEMA DE LA INVESTIGACION
1.1.2.1. Problema General

(En qué medida el derecho a la Propiedad Comunal de los Pueblos Indigenas se ha visto
vulnerado por el derecho interno al no existir garantias para ejercer el derecho a la
Proteccién Judicial reconocido en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos?

1.1.2.2. Problemas Especificos

1) (En qué medida el derecho a la propiedad comunal de los pueblos indigenas es
afectado por los Estados, cuando estos no son consultados, no se obtiene su
consentimiento, ni son tomados en cuenta, en funcion a la libre determinacion de
desarrollo y a los tratados internacionales?

2)  (En qué medida el derecho a la proteccion judicial es afectado por los Estados,
cuando estos pueblos indigenas no son consultados, no se obtiene su
consentimiento, ni son tomados en cuenta, al no garantizar la proteccion del derecho
a la propiedad comunal, en funcién a su libre determinacién de desarrollo y a los
tratados internacionales?

1.2. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

En esta parte del trabajo de la presente tesis pasaremos a explicar las razones de la
presente investigacion.

1.2.1. JUSTIFICACION TEORICA

A nivel tedrico esta investigacion tiene el propdsito de estudiar la vulneracion tanto del
derecho a la propiedad comunal como el derecho a la proteccion judicial en las sentencias
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emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos respecto a pueblos indigenas
y tribales, pues en estas se evidencian ademds de un actuar negligente de los Estados en
cuanto a la adopcién de sus compromisos, un marco normativo de los Estados mucho mds
restrictivo de acuerdo a los Tratados Internacionales, en contra del control de
convencionalidad y acorde a una vision colonialista, tanto de las politicas de Estado, de
las normativas emitidas por este y de las decisiones dentro del fuero judicial, que incluso
no interpretan de forma adecuada los conflictos de intereses o las denuncias presentadas
para emitir sentencias conforme a ley.

De esta forma, el panorama juridico, gubernamental, legislativo y la efectividad de su
aplicacion que se describe, debe evolucionar en todos los paises parte de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. Uno de ellos es el Perud. En este sentido es necesario
realizar un estudio de los derechos de los pueblos indigenas en las sentencias de la Corte
IDH, en particular de los derechos a la propiedad comunal y a la proteccién judicial.

1.2.2. JUSTIFICACION PRACTICA

En los ultimos 15 afios el tema de la proteccién de los derechos de pueblos indigenas en
nuestro pais ha comenzado a tener relevancia, por lo que ya existen algunos estudios mds
apropiados y acordes a los tratados internacionales que han influenciado en algunos
pronunciamientos de las instituciones nacionales, como por ejemplo, en la sentencia del
Tribunal Constitucional en el Exp.N°1126-2011-HC/TC y en el Exp.N°02196-2014-
PA/TC del Tribunal Constitucional, sobre el caso de la comunidad Tres Islas que
reconoce el derecho de propiedad colectiva de los pueblos indigenas, sin embargo,
actualmente los pronunciamientos de este tribunal han sido contrarios; y la iniciativa de
analizar esta realidad viene solo de pocos abogados, servidores publicos o estudiantes de
Derecho, ademds, en algunas ocasiones se realizan estos estudios y se emiten normas sin
tomar en cuenta el andlisis histérico que resulta necesario para entender la categoria de
pueblos indigenas, ni sus derechos de propiedad comunal y proteccidn juridica, pese a ser
derechos de vital importancia para su vida con dignidad; y sin aplicar el control de
convencionalidad, obligaciéon asumida por nuestro Estado al suscribir la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.

Este escenario también ocurre en los demds paises de Latinoamérica que tienen marcos
normativos en favor de los derechos de los pueblos indigenas, asi como estudios
avanzados a la visién integracionista o asimilacioncita de los derechos de los pueblos
indigenas, sin embargo, de igual forma no se protegen ni garantizan eficazmente sus
derechos, teniendo estos que recurrir a la Corte IDH buscando amparo a sus derechos, por
lo que la Corte termina sentenciado a favor de las victimas en los procesos seguidos por
los pueblos indigenas contra los diferentes Estados. Es por esta razén que la presente tesis
tiene importancia al analizar los diferentes casos de pueblos indigenas en diferentes paises
y cémo estos pueblos buscan defender y proteger sus propios derechos por la ineficiente
accion de los Estados, pese a que estos Estados han suscrito diferentes tratados y
documentos en favor de los pueblos indigenas, incluido el Perd.
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1.3. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION
1.3.1. OBJETIVO GENERAL

Establecer en qué medida se protege el derecho a la propiedad comunal de los pueblos
indigenas a nivel del derecho interno e internacional generando derecho a la proteccion
judicial.

1.3.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

1) Establecer en qué medida se encuentra afectado el derecho a la propiedad comunal
de los pueblos indigenas, por los Estados, cuando estas poblaciones no son
consultadas, no se obtiene su consentimiento, ni son tomadas en cuenta en funcién
a su libre determinacion de desarrollo y a los tratados internacionales.

2) Determinar en qué medida el derecho a la proteccion judicial de los pueblos
indigenas es afectado por los Estados en a disposicion de la propiedad comunal,
cuando estas poblaciones no son consultadas, no se obtiene su consentimiento, ni
son tomadas en cuenta en funcién a su libre determinacién de desarrollo y a los
tratados internacionales.

1.4. ANTECEDENTES DEL PROBLEMA

1.4.1. DOCTRINA

Para escribir sobre la doctrina desarrollada en las dltimas décadas se tomard como
referencia no solo a estudiosos juristas especialistas en el tema, sino también a
especialistas en sociologia e historia que brindan un argumento completo. Entre los
autores que revisaremos, se encuentran el soci6logo Anibal Quijano con su redaccion
sobre la “Colonialidad del poder, eurocentrismo y América Latina”, en donde plasma las
razones del mantenimiento del poder econémico y politico en la colonia y las razones de
su prolongacion en la etapa republicana originandose el denominado “el problema del
indio.” Seguiremos con los estudios realizados por el autor Bartolomé Clavero en su libro
“Geografia juridica de América latina. Pueblos Indigenas entre constituciones mestizas”,
México Siglo XXI, 2008, 292 p. en el cual nos grifica las cartas magnas redactadas en
los estados republicanos pero que mantuvieron de trasfondo, un sello colonial en su
politica y economia.

Consiguientemente analizaremos el trabajo realizado por Cletus Gregor Barié en el libro
“Pueblos Indigenas y derechos constitucionales en América Latina: un panorama” en
donde nos explica los argumentos para el menosprecio y expropiacion de los derechos de
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estos pueblos, pasando por el andlisis del derecho consuetudinario creado por los pueblos,
pasando por analizar las politicas desarrolladas por los Estados, hasta llegar a lo
expresado en el Convenio 169 de la OIT y lo desarrollado por el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos. Asi también tomaremos en cuenta lo expresado por quien fue el
Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas; James Anaya, tanto lo
desarrollado en su Informe de Relatoria ante las Naciones Unidas como la bibliografia
que desarrolla.

Y no menos importante, analizaremos la posicion del Dr. Eugenio Raul Zaffaroni
respecto a los pueblos indigenas, en su ensayo “Consideraciones acerca del
reconocimiento del pluralismo cultural en la ley penal” en donde plantea que la
legitimidad de nuestros derechos de hoy en dia, estdn constituidos sobre el genocidio de
los pueblos originarios, delito que el derecho internacional condena y juzga como
imprescriptible, por lo cual los estados tienen la obligacién de cumplir con la proteccién
y garantia de los derechos de pueblos indigenas reconocidos internacionalmente, como
una forma de resarcir parte del dafio que se causo.

1.4.2. TESIS INTERNACIONALES

Para la elaboracion de esta tesis se tomé en cuenta lo desarrollado por Juan Daniel Oliva
Martinez en su tesis doctoral “La proteccion de los derechos de los pueblos indigenas:
fundamento, contextos de creacién y reconocimiento normativo en el Derecho
Internacional”, ya que es un trabajo en el que se desarrolla ampliamente los derechos de
los pueblos indigenas, que considera ademads, la evaluacién de categorias y conceptos
culturales, cdmo estos derechos han evolucionado y cémo han ganado espacio en las
organizaciones internacionales dentro de los sistemas universal e interamericano de
derechos humanos, lograndose paulatinamente una regulacién normativa que busque
proteger a los pueblos indigenas. Debido a ello la tesis doctoral serd mencionada en este
trabajo en los extremos correspondientes, tomando en consideracién lo importante segin
cada capitulo.

1.4.3. TESIS NACIONALES

Las tesis nacionales que se mencionardn en el presente trabajo son dos principalmente; la
primera titulada “El derecho de propiedad comunal indigena en la Amazonia y su
regulacion en la legislacion peruana” de la autora Nancy Milagros Ortega Vasquez, y la
segunda, titulada “Las Naciones Unidas y el derecho a la libre determinacién de los
pueblos indigenas en paises independientes” del autor Luis Enrique Mendoza Chavez. En
el caso de la tesis de Ortega (2014), mencionaremos lo pertinente en el capitulo que trata
el fundamento de la propiedad comunal de los pueblos indigenas desde una nocién
juridica, tomando en cuenta la perspectiva econémica que tienen, muy diferente a la
perspectiva establecida por el mercado y los paises de una economia de ganancia y
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plusvalia, que dicha autora defiende. Respecto a la tesis de Mendoza (2017),
mencionaremos la importancia del aporte de la Comisién de Derechos Humanos de la
ONU para la interpretacion de aplicacion del derecho a la libre determinacion a los
pueblos indigenas, lo que resulta necesario para garantizar otros derechos de los mismos,
postura que también asume el autor.

Asimismo, se abordard la doctrina establecida por la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos y la Corte interamericana de Derechos Humanos en sus diferentes
pronunciamientos, informes y sentencias, que clarifican los principios que se deben tomar
en cuenta cuando se analiza la realidad y los casos de pueblos indigenas en torno a
violaciones de los derechos a la proteccion judicial y a la propiedad comunal, més ain
cuando la decisiones de la Corte estidn relacionadas al control de convencionalidad en
cada pais.

1.5. METODO DE INVESTIGACION

El método establecido en esta investigacion estd centrado principalmente en la lectura y
analisis de forma hermenéutica y dogmatica juridica, tanto de tratados internacionales y
de textos, como de documentos relevantes sobre la materia por investigar, ademas de
analizar los casos resueltos a través de sentencias emitidas por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, permitiéndonos identificar los similares y variados criterios
establecidos en las decisiones sobre los derechos de proteccion judicial y de propiedad
comunal de los pueblos indigenas, al igual que, sintetizar la posiciones tomadas por lo
diferentes Estados, siendo finalmente una investigacion analitica, sistemdtica, inductiva
y deductiva.

En lo relativo a las técnicas e instrumentos de recoleccion de datos se ha empleado el
andlisis documental y bibliogrifico, teniendo como instrumentos, el andlisis de
contenidos y las fichas textuales, de comentario y de resumen.

1.6. DISENO DE LA INVESTIGACION

La presente investigacion al tener como objetivo establecer en qué medida se protege el
derecho a la propiedad comunal de los pueblos indigenas a nivel del derecho interno e
internacional generando derecho a la proteccion judicial, conlleva a realizar un anélisis
de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre pueblos
indigenas que contengan las dos variables necesarias para el estudio de esta investigacion,
ademds de analizar la doctrina, las pautas y principios establecidos por los diferentes
tratados y organos tanto del Sistema Universal de Derechos Humanos como del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos.
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De esta forma, primero pasaremos a identificar la poblacién de la presente investigacion,
es decir, el nimero de sentencias a ser analizadas, y, posteriormente, en cada una de ellas
mencionaremos sus contenidos con la observacidn respectiva para realizar el efectivo
analisis y obtener conclusiones que nos permitan comprobar la hipotesis planteada.

1.7. MARCO TEORICO
1.8. PROPUESTAS DE SOLUCION: HIPOTESIS DE TRABAJO
1.8.1. HIPOTESIS GENERAL

A pesar de que los diferentes Estados han suscrito tratados internacionales, reconociendo
la categoria de pueblos indigenas con los derechos que les corresponden y, de que en
algunos de sus marcos normativos son mencionados garantizando sus derechos con
procesos pertinentes, la realidad resulta muy diferente y mas bien contraria en los paises
de América, generando esta situacion una grave violacién a sus derechos, al no contar
con un marco normativo nacional efectivo que brinde las garantias para ejercer sus
derechos, entre ellos, el derecho de propiedad comunal indigena reconocido en la CADH,
que es un elemento esencial para su existencia y desarrollo tanto en lo econémico, social
y cultural, que va de la mano con el derecho a la libre determinacién de desarrollo como
colectivo, manteniéndose de esta forma, una vision colonial del siglo XVI de los pueblos
indigenas y del ejercicio de sus derechos al desconocer el Derecho Internacional de los
Pueblos Indigenas.

1.8.2. HIPOTESIS ESPECIFICAS

1) Los Estados no han sido diligentes en regularizar los procesos administrativos para
la titulacién, demarcacion y entrega de posesion de sus territorios a los pueblos
indigenas, ni tampoco han tomado las medidas efectivas que aseguren el derecho
de propiedad comunal de los pueblos indigenas, por lo que se ha visto violado este
derecho de forma activa, al haberse otorgado concesiones mineras, petroleras, al
haber vendido a terceros y al haberse dispuesto de esta propiedad sin su
conocimiento, consulta y consentimiento, no reconociéndose, en algunos casos, su
categoria de pueblos indigenas.

2)  El desinterés de los Estados manifestado a través de los procesos administrativos y
judiciales internos, seguidos por los pueblos indigenas frente al otorgamiento de
concesiones mineras, petroleras, al haberse vendido a terceros y al haberse
dispuesto de estas propiedades comunales sin su conocimiento, consulta y
consentimiento, para buscar amparo y proteccién por el derecho vulnerado no
obteniendo pronunciamientos o sentencias favorables o efectivas, ha generado
violacion al derecho a la proteccion judicial. En ese sentido, el derecho interno
vulnera de manera flagrante los derechos indigenas desconociendo el Derecho
Internacional de los Pueblos Indigenas.
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SEGUNDA PARTE: MARCO TEORICO
CAPITULO II:

2.1. NOCIONES CONCEPTUALES DE PROPIEDAD

En este trabajo, resulta de vital importancia entender el sentido y definicién de lo que
entendemos hoy en dia como derecho de propiedad, comenzando por definir qué es la

propiedad, acciéon de competencia de la Real Academia Espafiola que brinda una
definicion con sus distintas acepciones.

“Propiedad.

De propiedad.

1. f. Derecho o facultad de poseer alguien algo y poder disponer de ello dentro
de los limites legales.

f. Cosa que es objeto del dominio, sobre todo si es inmueble o raiz.

f. Atributo o cualidad esencial de alguien o algo.

f- Semejanza o imitacion perfecta.

ARSI

f. Defecto contrario a la pobreza religiosa, en que incurre el profeso que usa
una cosa como propia.
f. Fil. Accidente necesario e imparable.

N S

f- Gram. Significado o sentido peculiar y exacto de las voces o frases.
8. f. Mis. Cada una de las tres especies de hexacordos que se usaron en el solfeo
del canto llano ™.

Como podemos ver en las definiciones que expone la RAE, en su primera acepcion
considera a la propiedad como un derecho, tal concepto responde a un contexto social que
incluye las relaciones econdmicas e histdricas, pues incluso en sus otras acepciones
vemos ciertas caracteristicas propias de ella en diferentes periodos de la historia,

compartiendo de alguna manera la apreciaciéon de Moccia (2015) citado por Enrique Varsi
(2019):

“La propiedad es un instituto insertado en un determinado contexto historico
cultural (embedded instituion), impregnado de valores, convicciones Yy
expectativas que lo han convertido en un producto social (social
construction)”

Por ello la propiedad concebida como un derecho individual o colectivo se puede entender
como un producto social.
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2.1.1. Propiedad privada

Para un sector importante de académicos como Mario Bedera Bravo’, la propiedad
privada es una creacion del liberalismo burgués que logra su mixima expresion en la
Revolucioén francesa y continda, cuando se logra positivizar en el Cédigo de Napoledn la
definicién de propiedad privada en el Art. 544 como “derecho de gozar y disponer de las
cosas del modo mds absoluto, con tal que no se haga de ellas un uso prohibido por las
leyes o por los reglamentos (...)”

Cabe precisar que, este sentido de propiedad se logra aparentemente por la influencia de
los glosadores y postglosadores que a través de su trabajo académico buscaban que la
tierra sea presumiblemente adjudicada a quienes la trabajaban, tomando como referencia
el modelo de propiedad romano, sin embargo, el autor mencionado lo rechaza
tajantemente, pues considera que en el derecho romano no existia una idea individualista
de propiedad tal como se construye en el Estado Liberal.

Bedera concluye que “La codificacion civil, o del derecho privado en general, nucleada
en torno a la idea de propiedad, completa el ciclo positivador de un derecho enunciado
filosoficamente desde el siglo XVII. Solo a partir de ese momento, el instituto “propiedad
privada”, como forma individualizada y no publica de apropiacion, despliega todas sus
posibilidades en el trafico juridico ordinario ™.

Lo cual se podra visualizar al momento de explicar parte de la historia de lo que hoy
entendemos como propiedad privada.

2.1.1.1. Nocion etimologica

Cuando nos referimos al significado etimolégico de propiedad nos circunscribimos al
término propietas, sin embargo, hay que tomar en cuenta que este vocablo solo es usado
en la época mds tardia de Roma, el Imperio romano de oriente con Justiniano, pues
anteriormente se usaban otros vocablos, ademds de no usarse propiamente lo que significa
hoy en dia “propiedad”. Por ello, con Justiniano, si se establece un derecho como tal, que
solo se entenderia con la propiedad.

Del latin propietas, constituido por:

- El prefijo pro, que significa movimiento hacia delante, poner a la vista o estar a
favor.

7 Bedera Bravo, Mario. (1990). “La propiedad privada como elaboracion del liberalismo burgués. Su

proceso de positivacion”. En la revista Anales de estudios econémicos y empresariales. N°5 pp.263-
286.

23



- El adjetivo privus, que califica el sentido de pertenencia de uno solo, no del
publico.
- El sufijo tas, que indica cualidad.

Citando a Moccia (2015, p.120) citado por Varsi (2019) significaria entonces lo que es
propio de alguna cosa: quod alicuius rei proprium est.

2.1.1.2. Nocion historica

El Derecho que ejercemos actualmente en la mayor parte del continente americano es el
Civil law, es decir, el derecho que rige en Espafia y en otros paises europeos que tuvieron
y tienen influencia tanto del Derecho romano como del Derecho candnico, ya que fuimos
colonia espafola por varios siglos. De esta forma, resulta importante recurrir a parte de la
historia de Roma en donde encontraremos que transcurre por tres etapas: Monarquia,
Republica e Imperio.

A principios de la primera etapa de Monarquia existié un sentido de propiedad sobre las
cosas muebles, sobre ganados y otros enseres personales, siendo que al colectivo
pertenecian la llamadas gens o tierras para la agricultura y a la familia cierto tramo de
tierras que se transferia a cada varén que heredaba. En esta época es en donde varios
autores indican que Rémulo constituyé a ciudadanos como senadores llamados “patres”
o lo que conocemos como pater familis, a los cuales se les entregé 2 yugadas de terrenos
de produccién agricola llamandose heredium. Asi pues, el pater familis disponia de las
yugadas, apareciendo con ello el término latin mds antiguo “manu capere”, manus es
mano y capere tomar, esta accion de disponer de la tierra y de las cosas (denominadas res
mancipi) que podia incluir cosas domésticas y esclavos, se va llamando “mancipium”.

Posteriormente, a finales de la Reptiblica segtin Cordero Q. y Aldunate L. (2008)%, en la
Jurisprudencia es donde aparece el término latin “dominium” por el cual se designaba el
seforio sobre la res, evidenciando que la identidad dominical no estd en el contenido sino
sobre el sujeto que ejerce su poder como sefior (dominus) de la domus y de todo el
patrimonium personal, lo cual podria entenderse como una potestad. Y en la época
Imperial de Roma ya se establece el término latin “propietas” en sentido de poder absoluto
y exclusivo de la cosa (res) ejercido por el sefior autorizado, es decir, que tiene una
titularidad. Con Justiniano, en el Imperio romano de occidente, muchos autores indican
que se usé como sinénimos las palabras propietas y dominius cuando se redactaron las
Institutas y el Digesto, sin embargo, no eran 1o mismo.

Esta evolucién de la potestad sobre la tierra, expresada en los términos variantes de
mancipium, dominium 'y propietas , va aparejada del desarrollo del Derecho canénico, ya
que, con el emperador de Roma Teodosio, el cristianismo se convierte en la tinica religion

8 Cordero Quinzacara, Eduardo y Aldunate Lizana, Eduardo. (2008). Revista de Estudios Histdricos-

Juridicos XXX. Valparaiso, Chile. pp.345-385.
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aceptada, y esta va desarrollandose como un poder en los siglos posteriores. Asimismo,
la influencia de las ideas de Santo Tomds de Aquino sobre la propiedad, como derecho
digamos social porque se debe realizar en beneficio propio y de los demads, podriamos
entender que gestaron la idea de una funcion social de cierta manera justa, que es acogida
por los postglosadores para que se reivindique aparentemente los derechos de los que
trabajan la tierra.

Siendo que para el siglo XIII el rey de Castilla y de Ledn, Alfonso X el Sabio, considera
a la propiedad como un derecho otorgado por dios, se entiende como algo natural
otorgado por lo divino, expresada en la frase recopilada por Guillermo Sudrez Bliazquez’
en la VII Partidas como un “Sefiorio que es poder que one ha en su cosa de fazer della, e

’

en ella lo que quisiere: segiin Dios, e segun fuero”.

Luego con la Revolucién francesa y con el Golpe de Estado de Napoleén Bonaparte en
1789 y 1799, respectivamente, se tiene como consecuencia la regulacion normativa del
Cddigo Civil francés de 1804 que influencia a toda Europa, estableciéndose como criterio
juridico la institucién de la propiedad privada como instituto individual y no publico de
apropiacion de la tierra para un sector. Criterio que prevalecerd en la época de los
Virreinatos en América y en los aflos de las creaciones de Estados en las tierras de
América, a pesar de la idea de cambios importantes en relacion a las colonias, expresados
desde la época de las Cortes de Cadiz de 1812.

2.1.1.3. Nocién juridica

Como hemos podido observar, la regulaciéon normativa que se produce desde el periodo
de la creacién de Roma hasta la creacion de normativas en los Estados Americanos, ha
respondido a una demanda social en correspondencia a los intereses de cada época. Asi
pues, llegamos a los tltimos siglos en donde se ha abogado por el derecho a la propiedad
privada que va intrinsecamente ligado al derecho de libertad de cada ciudadano,
considerdndose incluso, por mds de dos siglos, como un derecho natural tal como lo
expresa la Enciclica Rerum Novarum del Papa Leén XIIT'%( Promulgada el 15 de mayo
de 1891), al considerar la propiedad privada como algo natural e indispensable para la
vida diaria.

Criterio afirmado gracias a la corriente contractualista, por la cual se concebia un pacto
social implicito para vivir mejor en sociedad, que venia influenciando la filosofia del
derecho desde siglos anteriores, con uno de sus mas importantes exponentes, Jean Jacques
Rousseau (1762)'! el cual sefiala que “lo que pierde el hombre por el contrato social es
su libertad natural y un derecho ilimitado a todo cuanto le tienta y que puede alcanzar;
lo que gana es la libertad civil y la propiedad de todo cuanto posee” .

9 Sudrez Bldzquez, Guillermo. (2016). Revista Internacional de Histéria Politica e Cultura Juridica. “Origenes del

Derecho de propiedad en Roma: Mancipium-Nexus”. Rio de Janeiro, Vol.8, N°1. pp.142-192.
10 Mariani de Vidal, Marina. (2004). Derechos Reales, Tomo 1. 7* Edicién. Buenos Aires. pdg.267.
11 “E] contrato social”. Primera edicion, diciembre del afio 2017. Ciudad de México. pag. 14.

25



Esta perspectiva prevaleci6 fuertemente hasta los siglos mds contemporaneos,
influenciando la elaboracién de las constituciones de los paises americanos, que
posteriormente solo realizaron modificaciones en el sentido de propiedad colectiva y de
pueblos indigenas, gracias a los propios reclamos de estos y a su busqueda de
reconocimiento de derechos, respaldados tanto por la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos como por la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, asi como por otros tratados, en donde se considera a todas las personas por igual.

Tratados en donde en el sentido literal, solo se entendia la existencia de propiedad
privada, pero que la Corte Interamericana usé como argumento para comenzar a regular
e interpretar de forma mads extensiva y menos restrictiva de derechos, su aplicacién en los
casos sobre pueblos indigenas. En concordancia, también se comenzaron a usar estas
mismas herramientas legales para proteger el derecho de propiedad comunal.

2.1.2. Propiedad colectiva

De forma general, cuando hablamos de propiedad colectiva evocamos a la vision de las
ultimas décadas que se viene impulsado respecto al sentido de propiedad comunal de los
pueblos indigenas y tribales, sin embargo, hay que tomar en consideracion para términos
un poco mds técnicos, que la categoria de propiedad colectiva en las primeras etapas de
Roma, si existid, tal como lo afirma Brasiello y Feliciano Serrao citado por Sudrez
Blazquez, Guillermo (2016), es decir, la tierra ocupada se entendia como el poder de
propiedad gentilicia para el disfrute de la colectividad o la gens. Veremos como en Roma
si existio un tipo de propiedad colectiva dentro de la clasificacion de propiedad realizada
por Gayo, asi como en la Edad Media, la cual se mantuvo hasta el siglo XX.

Del mismo modo, observaremos que, si bien la monarquia espafola expidi6 una serie de
leyes de indias para aparentemente proteger el derecho de tierras ejercida por los
autoctonos, estas no se cumplieron y la Corona espafiola prefirié ignorar los abusos
cometidos. Este modo de actuar se repitié con Simén Bolivar cuando expidi6 la Ley de
1824, que sirvi6 en el Pert, por ejemplo, de cobertura para la fraudulenta enajenacién de
las tierras comunales a favor de la expansion latifundistas seguin lo afirmado por Wilfredo
Kapsoli (1987)'2, ni que decir de La Constitucién de Angostura de 1819 en Colombia
donde solo se permitia votar a sujetos alfabetizados.

Se mantuvo el tributo indigena'® y la encomienda con otros nombres o disfrazados de
trabajo doméstico o impuesto, prictica heredada de la colonia, pues se consideraba que
los “indios” vasallos del rey, debian financiar a la monarquia y brindar de forma gratuita
su fuerza de trabajo porque asi se evangelizaban o pagaban deudas en los Estados

12 Kapsoli Escudero, Wilfredo. (1987). “Los movimientos campesinos en el Pert”. Ediciones Atusparia.
pp. 14 y15.

13 Pollack, Aaron. (2016). “Hacia una historia social del tributo de indios y castas en Hispanoamérica.
Notas en torno a su creacion, desarrollo y abolicién”. Historia de México Vol.66 N°1, Ciudad de
México, julio/septiembre. pp.132-135.
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florecientes, que las propias constituciones y leyes habian provocado. Asi también, la
Iglesia se condujo de la misma forma'?, ya que en la época colonial se expiden las Bulas
Alejandrinas justificando el proceder de la apropiacion de las tierras de los autdctonos
por parte de la Monarquia espafiola, ademads de la preexistencia del Tratado de Tordesillas
y, en la época de las republicas, siguen manteniendo un comportamiento y posicién de
aprovecharse del trabajo del indigena, solo un sector de la Iglesia que venia influenciado
de las ideas de Bartolomé de Las Casas, como defensor de los bienes del indigena, que
incluia las tierras, es que realiza trabajos en pos de los derechos de estos.

Lo que traerd como consecuencia, ademds de las razones para levantamientos sociales en
América en las décadas de los 60 y 70 y los propios reclamos reivindicativos de los
pueblos indigenas, que el Papa Paulo VI en 1967 expida su enciclica Populorum
Progressio, en donde declara que los bienes deben llegar a todos en forma justa, pues dios
ha destinado la tierra a todos, indicando por primera vez que la propiedad privada no es
un derecho incondicional ni absoluto. Siendo complementario a todo lo mencionado y
dando lugar a que en las dltimas décadas se tome importancia al tema de la propiedad de
los pueblos indigenas, pero en la forma como existi6 en la época prehispanica y que en
algunos casos estos pueblos sobrevivieron, como grupo o comunidad, ya que aseguraban
su desarrollo como colectivo, esto es, la propiedad comunal, primer término usado por la
Corte IDH.

2.1.2.1. Nocién etimoldgica

En este caso, para desarrollar el significado etimoldgico de lo que podria entenderse por
propiedad colectiva desde la existencia de Roma, tenemos que mencionar la clasificacién
realizada por Gayo, jurista que redact6 Las Institutas.

A)  El dominium ex iure Quiritium. - Primer tipo de propiedad sobre el cual se
ejercia poder absoluto sean bienes muebles o inmuebles solo si se
encontraban ubicados en suelo itdlico, ya que solo podian acceder a este tipo
de propiedad los considerados ciudadanos que fueran los paterfamilis.

B) Dominium in bonis habere. -Solia ser propiedad ubicada en suelo itilico,
protegida por el Pretor, pues habia sido adquirida sin cumplir todos los
requisitos de las leyes vigentes en ese momento, sin embargo, eran sujetas a
ciertas acciones por quien lo habia comprado.

14 Segin el requerimiento, los indios tenfan la obligacién de reconocer a la Iglesia como supremo

gobernante del mundo y permitir que se les predique la fe. Hanke en la pagina 67 citado por Rodolfo
Stavenhagen (Derechos Indigenas y Derechos Humanos en América Latina), resume:
“...Si los indios reconocen inmediatamente estas obligaciones, todo ird bien; pero si no lo hacen, el
requerimiento, requerimiento registra, como conclusion, las medidas punitivas que adoptardn los
espariioles rdpidamente. Entrardn en la tierra con el fuego y la espada, subyugardn por la fuerza a los
habitantes a la Iglesia y a la Corona, y por ultimo (...) tomaré vuestras mujeres e hijos y los haré
esclavos (...) y os tomaré vuestros bienes (...)”
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C) Peregrina. - Esta era una propiedad ubicada en suelo itdlico pero que habia
sido adquirida por quienes no eran ciudadanos romanos, tales como los
peregrinos o los comerciantes, quienes estaban protegidos por una accion de
reivindicacion.

D) Provincial. - La cual se ubicaba en las provincias de Roma, consideradas
propiedad de la poblacién romana en general, ya que eran las propiedades de
los pueblos vencidos que solo tenian el derecho de usarla y disfrutarla bajo la
condicion del pago de un tributo.

Este dltimo tipo de propiedad podria darnos una idea de la existencia de la propiedad
colectiva en la época romana, mds atn si los contrastamos con el argumento planteado
por Bonfante (1929) citado por Diaz Salinas, Andrés (2017)'> respecto a que la res
mancipi era propiedad comun del consorcio gentilicio de los primeros afios de la creacién
de Roma, época en la cual la propiedad colectiva servia para la economia pastoral y la
agricultura extensiva. Solo que, cuando Roma fue concentrando poder y ampliando su
territorio con los paterfamilis, los senadores y descendientes de los senadores, comenzé
a variar este tipo de propiedad y a trasladar la totalidad de la responsabilidad fiscal a los
pueblos vencidos.

Otra evidencia de la existencia de propiedad colectiva es lo manifestado por Brasiello
(1957) citado por Sudrez Blazquez (2016)'° respecto a que la propiedad colectiva de las
gens era el poder sobre el suelo, que se evidencia en la propia Ley de la XII tablas, en
donde se determinaba que, si el pater familias fallecia, a falta de herederos, el patrimonio
volvia a titularidad de los gentiles. Lo que nos da un entendimiento de las razones de
ausencia de un término exclusivo para propiedad colectiva, ya que, la propia RAE tiene
solo en sentido de propiedad colectiva al condominio, proveniente del latin medieval, es
decir, de las traducciones que se hicieron del Derecho de Roma en la Edad Media.

2.1.2.2. Nocion historica

A medida que avanzamos este trabajo hemos podido estimar que la concepcién de
propiedad privada es una elaboracién de los intereses del Estado liberal que modificé la
relacion del hombre con la tierra en respuesta a dichos intereses, sin embargo, el vinculo
del hombre con la tierra en sentido de propiedad colectiva, se fue en detrimento desde la
época romana cuando con Justiniano se establece un solo tipo de propiedad como un
derecho propiamente, aunque sin poder absoluto.

15> “Individualismo y propiedad en el Derecho romano”. Tesis para obtener el titulo de magister en derecho.
Maestria en Derecho privado econdmico. Universidad Nacional de Colombia, sede Bogota, Facultad de
Derecho, ciencias politicas y sociales. pag.15.

16 “Origenes del Derecho de propiedad en Roma: Mancipium-Nexus”. Revista Internacional de Historia
e Cultura Juridica. Rio de Janeiro. Vol.8, N°1, pp.142-192.
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Posteriormente la categoria de propiedad colectiva sobrevive en cierto sentido en la época
de la Edad Media, para posteriormente verse mermada por la delimitacién y cierre de los
terrenos comunales, ocurrida por ejemplo en Inglaterra entre los siglos XVIII y XIX, lo
que termind favoreciendo la consolidacion de grandes propietarios o terratenientes,
perjudicando a los campesinos tal como lo explica Ratl Ferndndez Wagner (2015)"7. Otro
ejemplo es el de Espaiia en donde existia lo llamado propiedad forestal colectiva publica
y propiedad forestal colectiva privada, que tenfa una titularidad y sistema de
aprovechamiento de uso comtin de todos los vecinos y propiedad comtn germdnica'®,

En cuanto a las tierras de los pueblos indigenas que habitaban América desde antes de la
colonizacién espaiiola, estas fueron tomadas por la Corona espaiiola y por el Clero, bajo
el argumento del Tratado de Tordesillas por el cual la Corona de Castilla y la Corona de
Portugal se habian repartido las zonas de navegacion y conquista del Océano atlantico y
del Nuevo Mundo, sumado a las Bulas Alejandrinas que justificaban la colonizacién de
los pueblos indigenas y la expropiacion de sus tierras.

Antonio Silva Sdnchez (2000) *° al respecto manifiesta que:

“Obviamente tales expropiaciones, pese a estar moralmente justificadas a su
Juicio, debian asentarse sobre bases juridicas. De esta forma, se decia con mucha
alegria que, si bien los infieles adquirian vdlidamente sus dominios por el ius
gentium, podia privdrseles de los mismos desde que Cristo, como monarca
absoluto del mundo, transmitio su propiedad a San Pedro y sus sucesores y, de
esta forma, la mision de encargar a los Reyes la sujecion de los pueblos no
cristianos a fin de asegurar en ellos el cumplimiento de la mision evangélica.
Otros justificaban tal apropiacion afirmando que los indios no eran dueiios
legitimos de sus bienes al carecer de razon necesaria para gobernarse por si
mismos. Entendian que eran ciervos incapaces de dominio y las tierras al no ser
de nadie -res nullius- pasaban a formar parte de la propiedad del primero que las
ocupara: en este caso pasaban a ser dominio espaiiol pues se ocupaban en
nombre del Rey, titular de la Corona de Castilla”.

Pese a todo lo ocurrido durante la colonizacion, algunos pueblos indigenas sobrevivieron
junto a las pocas tierras que les quedaron, sin embargo, por el proceder del latifundismo®”
de sustraérselas bajo cualquier excusa, junto a los movimientos que supuestamente

17 Esto es que los campesinos ya no podian usar los beneficios de los terrenos, pues tenfan que pagar para
poder hacerse duefios de las tierras y poder usarlas, ocasionando que casi todos perdieran las tierras.
Ferndndez Wagner, Rail. (2015). La construccion social de la propiedad privada en la evolucion
historica reciente del pais y la region. Vivienda y ciudad. Diciembre de 2015. Volumen 2. pp.44
¥Montiel Molina. (2003). Origen y evolucién de la propiedad forestal colectiva en Espafia.
Departamento de Andlisis Geografico Regional y Geografia Fisica. Facultad de Geografia e Historia.
Universidad Complutense de Madrid, pp.286 y 287.

19¢ La propiedad colectiva en la América Precolombina y su supervivencia al derecho Castellano. Breve
referencia al Derecho Argentino”. Anuario de la Facultad de Derecho de Extremadura. N°18. pp.375y
376.

20 Distribucién de la propiedad de la tierra caracterizada por la abundancia de latifundios, que son fincas
rusticas de gran extension otorgadas a una persona. RAE.

29



buscaban la libertad e igualdad entre ciudadanos, los fue poniendo en una situacién mas
paupérrima. La forma de organizacién como colectivo que el ser humano desarroll6 para
tratar de beneficiarse de lo brindado por la naturaleza, que en los pueblos indigenas
prevalece para poder beneficiarse del trabajo de la propiedad de uso colectivo, se vio
alterada, no solo en la época de la colonia, sino también en la elaboracién de los nuevos
Estados “democraticos”. Sin tomar en cuenta que, por ejemplo, tanto los aztecas, mayas,
chibchas y los incas ya tenian un modo de organizacion colectiva que incluia una
organizacion social, econdmica, cultural y juridica, por lo cual trabajaban la tierra para
comtin beneficio, tal es el ejemplo de los incas del cual habla Silva (2000)*":

“De esta forma, los incas, por ejemplo, pueblo de tinte imperialista y totalitario,
combinaba, sin embargo, tal condicion con un ordenamiento economico de
cardcter social muy solidario que podriamos definir como metasocialista. De
esta forma, la tierra pertenecia a las comunas aldeanas - ayllus- que asignaban
a las diversas familias- segiin el niimero de componentes- una superficie
cultivable en usufructo. Cada familia podia disponer libremente de su cosecha
para sustentarse y entre todos- como referimos anteriormente- mantienen a los
enfermos y desvalidos cultivando los predios a ellos correspondientes. En el
ayllu- que simboliza la union del hombre con la madre Tierra- regia, pues, el
principio de la propiedad y el trabajo colectivos, de tal forma que puede decirse
que el régimen de trabajo y produccion incaico era un sistema econéomico de
reciprocidad laboral y redistribucion colectiva de las rentas del trabajo.

Los bosques y pastos estaban a disposicion de todos los miembros de la
comunidad. La tierra restante era del estado y el cultivo excedente se
almacenaba para los tiempos dificiles?® en los tambos, previo registro y
contabilizacion a través de los quipus incaicos”.

Para la época de la formacién de las repuiblicas, como consecuencia de sus respectivas
independencias, se establecié como principio la necesidad de una representacion politica,
al dejar de ser colonia de Espafia. De esta forma, se podria entender que debia generarse
una representacion real, sin embargo esto no sucedid, segtin Anibal Quijano(2014)* “los
que logran asumir finalmente el control del proceso estatal forman, de un lado, una
reducida minoria de origen “europeo” o “blanco”, frente a la abrumadora mayoria de
77 ademds las poblaciones de
los denominados indios eran siervos en su mayoria y los negros eran esclavos, por lo que
no estaban en la capacidad de tomar decisiones politicas en la creacion de estados, pues no
habian dejado de ser poblaciones colonizadas.

“indios”, de “negros” y de sus correspondientes “mestizos

2l Ibidem, pdg. 382.

22 Ibidem, cita a R. Konetzke, Historia Universal del siglo XXI, volumen XXII, América Latina II, Epoca
colonial, 1984, pag. 17.

23 “El movimiento indigena y las cuestiones pendientes en América Latina”. Consejo Latinoamericano de
Ciencias Sociales. Buenos Aires. pp.641
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Este tema se convirtié en una problematica para las republicas emergentes, en donde
como una “solucion” se buscaba crear un Estado de Derecho en el sentido de lo
propugnado por el liberalismo, por eso es que se vieron en la necesidad de aplicar politicas
para desaparecer a los pueblos indigenas en su diversidad y que existiera un solo Estado
- Nacién, ademds de tomar sus tierras de forma ilegal e irregular, prolongando asi, las
formas coloniales, y con un aparente beneficio para estas poblaciones, buscaban
asimilarlos a través de una educacion excluyente, en donde se incentivaba una sola cultura
nacional segin Quijano (2014).>*A pesar de todo ello, para el siglo XX los pueblos
indigenas sobrevivieron como colectivo y exigieron el reconocimiento de sus derechos
en el marco de los diferentes tratados de Derechos Humanos, asi como la reivindicacién
de sus tierras como propiedad comunal y de su proceder sociocultural.

2.1.2.3. Nocion juridica

Respecto a la concepcién juridica que se puede entender de la propiedad colectiva,
tendriamos que indicar lo ya expresado en lineas anteriores, que la propiedad colectiva
desde nuestra perspectiva si existio, aunque haya autores que indiquen lo contrario, pues
es de sefialarse que en la primeras etapas de la conformacién de Roma las tierras
destinadas a la agricultura o pastoreo eran usadas de forma colectiva por los que se llaman
la gens, pero que en el proceso propio de Roma de pasar a la propiedad privada, habia un
drea de terreno individual llamada heredia® que fue el que se us6 principalmente en la
consagracion de propiedad privada en Roma, que si fueron reguladas, pero de lo que se
ha escrito poco por parte del propio Derecho Canénico que toma mayor poder en la Edad
Media y que en la actualidad debaten varios autores. Solo podriamos tomar como ejemplo
la Ley de las XII Tablas, pero no estd muy dilucidado, pues para el autor Carlos Felipe
Amunitegui Perellé (2010)%° solo podriamos entender que los miembros de la gens, no
eran directamente titulares de la tierra, sino que les pertenecia al ser parte de un clan, muy
similar a un régimen posesorio que posteriormente pasa a ser del Estado romano,
entendido del ager publicius, pero que fue detentado por los patricios.

De la época del Medioevo, existe clara evidencia de servidumbres comunitarias y de usos
de ciertas tierras para el aprovechamiento colectivo, uno de los ejemplos es el caso de
Espafia cuando regula la titularidad en la entidad local y el derecho de uso de todos los
vecinos, respecto a Montes de los Yebenes en la provincia de Toledo y a los Montes de
la Galicia; las cuales fueron otorgadas a través de concesiones reales y seforiales, por
Cartas Pueblas y Ordenanzas de Aprovechamiento Forestales®’.

24 Ibidem. pag. 647.

%5 Amunategui Perell6, Carlos Felipe. (2010). “Las gentes y la propiedad colectiva”. Revista de Estudios
Histérico- Juridicos XXXII. Valparaiso, Chile. pp.39-58.

%6 Ibidem.

27 Montiel Molina, C. (2003) “Origen y evolucion de la propiedad forestal colectiva en Espafia”. Actas
de la IT Reunién sobre Historia Forestal”. pp.287.
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Es de sefalar que, para la época del Medioevo, en Castilla especificamente, existia un
modo de posesion de tierras productivas muy vinculada a la pertenencia de comunidades
campesinas, es decir, se entendia la propiedad colectiva como producto de précticas
consuetudinarias, por lo cual las monarquias regulaban los conflictos referidas a esta tipo
de posesion, cuando las propias comunidades interponen quejas contra caballeros, sefiores
0 campesinos ricos que usurparon sus tierras?®, muchas veces obteniendo dictdmenes a
favor del colectivo, sin embargo, este tipo de propiedad sufre un menoscabo al presentarse
posteriormente pleitos, en donde se enfrentaban derechos de posesion con derechos de
propiedad cuando las autoridades comienzan a realizar ventas y arrendamientos de tierras

baldfas, provocando la expropiacién y el empobrecimiento de estos colectivos’.

Tiempo después se da la colonizacion espafiola en los territorios de América y se dictan
la Leyes de Indias integrada por 9 libros, de los cuales en el Libro IV se regula el
desarrollo territorial de indias, las normas de poblamiento, de tierras, obras publicas y
explotacién minera; y, en el Libro VI, se determinaba las condiciones referentes a la
situacién de los indigenas, derechos, deberes, obligaciones y condiciones sociales y
culturales. De acuerdo a lo descrito por Andrea Mahecha y Paula Mazuera (2017) los
pueblos de indios estaban alejados de las ciudades creadas por los espafioles, pero se
vinculaban a ellas a través de la Encomienda, figura por la cual hombres entre 15 y 50
afos debian rendir tributo por una tarea que el Papa encomendaba al rey, lo que
significaba evangelizar a los indigenas y que estos pagaran el tributo por ello.

Pese a que existid una regulacion normativa llamada Leyes de indias a favor de los
pueblos indigenas en palabras de Andrea Mahecha y Paula Mazuera (2017)%, 1a vida
juridica en las colonias de Espafia se produjo a partir de los hechos, en los cuales se
generaron abusos. Podriamos entender entonces que, si bien existié una regulacion
normativa a favor de los indigenas, la Corona espafiola al tener como colonias territorios
tan extensos tenian que delegar poder en virreyes y encomenderos, pues tenian como
prioridad la obtencién de riqueza, generando un desentendimiento de lo que sucediera en
las colonias, salvo perjudicara sus intereses, lo que provocé que los pueblos indigenas
quedaran bajo el poder y abuso de los encomenderos y de las autoridades de la colonia.

Con la Revolucién francesa, que consider6 algo inadecuado la propiedad colectiva por lo
que era necesario desaparecerla, los juristas intervinieron a favor de esta idea,
aprobandose la Constitucion en junio de 1793 en dénde se plasma la idea de propiedad
como derecho de cada hombre, sin embargo, existieron grandes diferencias y conflictos
en torno a como se debia repartir la propiedad, si al colectivo poseedor o a los que decian
ser propietarios, esta situacion finalizé de alguna manera con el golpe de Estado de

28 Luchia, Corina. (2004). “Aportes tedricos sobre el rol de la propiedad comunal en transiciéon al
capitalismo”. Mundo Agrario, Vol. 5, segundo semestre, N°9. Centro de Estudios Historico Rurales,
Universidad Nacional de La Plata. pp. 3-5.

29 Ibidem pp.12
30 “Las leyes de los Reinos de las Indias” Revista Dialogos de Saberes. Julio-diciembre. pp.35-53.
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Napole6n y posteriormente con la creacion del respectivo Codigo Civil francés de 1804
en donde prevalece la concepcion de propiedad privada.

Por otro lado en el continente americano en el siglo XIX se gestan la mayor parte de las
independencias, buscando la creacion de las nuevas reptblicas, con el principio liberal de
igualdad para todos, sin embargo, no se consideré en las constituciones de dichas
republicas a los pueblos indigenas como colectivo pues en palabras de Halperin Donghi
(1991) citado por Cletus Gregor Barié (2003)*!, durante el periodo de 1850-1870 se
produjeron usurpaciones de tierras de comunidades denominadas indias que se habian ido
produciendo desde la independencia. Ademads, las reformas legales minaron la base
juridica de la existencia de estas comunidades, ya fuera porque impusieron la divisién
patrimonial entre los miembros de la comunidad- que se convirtieron en propietarios con
derecho a vender las tierras, un derecho que no siempre se reconocia legalmente pero que
de todas maneras podia practicarse-, o bien porque convirtieron la tierra comunal en
usufructo del Estado, que entonces pudo venderla, junto con las tierras publicas a
particulares. A esto hay que afiadirle que el mismo autor en 1989 indica que la paulatina
insercion de América Latina en la economia internacional a partir de 1850 y la aparicion
de un modelo agroexportador también tuvo un impacto poderoso sobre la estructura
politica de los paises independizados: la necesidad de mano de obra y de grandes espacios
de cultivo fueron elementos impulsores que determinaron las politicas concretas hacia los
pueblos indigenas.

No obstante, la exigencia de los pueblos indigenas respecto a sus derechos sobre la tierra,
se mantuvo en todos los afios de la colonia y de las generadas republicas, originando que
aparecieran en las constituciones o en leyes de mayor importancia, pero es recién en el
siglo XX en donde se comienzan a visualizar y reconocer de alguna manera el derecho de
propiedad para el colectivo, tal es el caso del articulo 27 de la Constitucion mexicana de
1917, en donde se reconoce un titulo de propiedad a un sujeto colectivo con denominacion
de rancherias, pueblos o comunidades, indicando que si estas carecen de tierras o no
tienen las necesarias tendrdn derecho a que se les dote de ellas; o el caso de Nicaragua
pues el 03 de junio de 1914 se expide un Decreto Legislativo que prohibe la venta de

terrenos de comunidades indigenas®?.

Después con la elaboracion de Tratado 107 de 1a OIT y el Tratado 169 de la OIT existen
mayores recursos para los pueblos indigenas que irdn reclamando la reivindicacion de sus
derechos, incluyendo el derecho a la propiedad comunal, a través de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en donde se veran los distintos casos que veremos
mads adelante en el presente trabajo. Derecho como fundamento de su existencia, que los
pueblos indigenas reclaman debido a la llamada concepcidén cosmocéntrica que la autora

31 “Pueblos Indigenas y derechos constitucionales en América Latina: Un panorama”. 2da edicion.
Meéxico. Comision Nacional para el desarrollo de los Pueblos Indigenas pp.81 y 82.

32 Cletus Gregor Barié (2003). “Pueblos Indigenas y derechos constitucionales en América Latina: Un
panorama”. 2da edicién. México. Comisidn Nacional para el desarrollo de los Pueblos Indigenas. pp.83
y 84.
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Varese citado por Ortega Vasquez, Nancy (2014)* explica, “como la organizacion de la
cultura de la economia del uso, contraria a la cultura de la economia de la ganancia y
plusvalia relacionada al valor de cambio, conceptos introducidos con la invasion
europea’’, con la colonia y con los sistemas econdmicos actuales de los Estados.

2.2. DERECHO DE PROPIEDAD DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

Considerando lo expuesto en lineas anteriores, entenderemos que la concepcién de
propiedad comunal de los pueblos indigenas es un criterio determinante para la
subsistencia y el desarrollo de cada uno de ellos, pues en el vinculo con ella se desarrolla
un sistema social, econdmico, cultural, de lenguaje, juridico y de interaccion en beneficio
del colectivo, siendo importante sefialar que, aunque en este extremo del presente trabajo
desarrollaremos el derecho de propiedad comunal de los pueblos indigenas como
constitucion de una serie de derechos tratados en los diferentes instrumentos
internacionales, uno de los primeros autores que escribe sobre la importancia de la tierra,
concebida como propiedad colectiva para la liberacién del llamado indio™*, del sistema
econdmico esclavista-feudal heredado de la colonia, fue José Carlos Mariategui, pues en
el afio 1928 en su recopilacion “7 Ensayos de la realidad peruana”®
bastante licidos sobre lo que hoy estudiamos.

, aporto andlisis

2.2.1. El derecho de propiedad comunal de los pueblos indigenas en los sistemas

internacionales

Cuando se aborda en los textos académicos temas respecto a los derechos de los pueblos
indigenas, suele plantearse desde la perspectiva del Sistema Regional y del Sistema
Universal, ya que facilita el entendimiento de las normas internacionales, pues responde
a caracteristicas propias de cada sistema regional y del sistema universal, por ello se
utilizard este método para analizar el derecho de propiedad comunal. En el caso del
Sistema Universal de Derechos Humanos respecto a los pueblos indigenas, tendremos los
tratados celebrados por la OIT desde el Convenio 107, el Convenio 169, el Pacto de
Derechos Civiles y Politicos, hasta el Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, asi como otros tratados mds contempordneos que se analizardn en el Sistema
Universal, considerando también los informes de la Relatoria Especial sobre los derechos
de los pueblos indigenas, sin embargo, solo se mencionaran los tratados pertinentes y los
informes serdn citados en el extremo correspondiente de la presente tesis.

33 “El derecho de propiedad comunal indigena en la Amazonia y su regulacién en la legislacién peruana”.
Tesis para optar el grado de magister en Derecho Civil. Pontificia Universidad Catélica del Perd. pp.10

3% Denominacién usada en el Virreinato del Pert y en la Republica del Pert para referirse a los
indigenas que el autor cita como uso despectivo de todo el sistema econdmico y politico para
referirse a los pobladores indigenas, pues se debatia en esos afios su problematica.

35 Edicion de 1968 de la Biblioteca Amauta. CVVIX.
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Por otro lado, se encuentra el Sistema Interamericano conformado por el marco de
instrumentos legales para la proteccion de los Derechos Humanos que incluye a los
Pueblos Indigenas dentro del Continente Americano. Estos instrumentos son la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y la reciente Declaracion Americana sobre
Derechos de los Pueblos Indigenas. Posteriormente se evaluardn de forma muy general
y resumida los avances logrados por la Corte Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos en temas de pueblos indigenas, asi como lo desarrollado en la Corte Europea
de Derechos Humanos en temas de poblaciones indigenas respecto a la propiedad
colectiva.

2.2.1.1. Tratados del Sistema Universal de Derechos Humanos

2.2.1.1.1. Antecedentes

El reconocimiento de todos los derechos de los pueblos indigenas y la vision maés
avanzada de ellos, si bien se reconocen recién con el Convenio 169 de la OIT, lo cual
suele entenderse como la expresion de la Multiculturalidad, pese a diferencias de algunos
autores, fue concebida con la intencidn de corregir anteriores visiones de los Pueblos
Indigenas como culturas “menos avanzadas”. Ya desde el afio 1930 era visible la situacién
de los pueblos indigenas, por lo que se crea el Convenio sobre trabajo forzoso N°29 en
donde se habla especialmente de ellos, pues era a quienes mds afectaba la falta de
regulaciéon de las condiciones de trabajo segin palabras de Daniel Oliva Martinez
(2004)%.

Después, en 1950 comenzé a ser mds evidente las condiciones de vida y el trabajo que
realizaban los integrantes de los diferentes pueblos indigenas en los paises que ya no eran
colonias, por lo que en el afio 1953 la Oficina Internacional del Trabajo expide un Informe
extenso Titulado “Las Poblaciones Indigenas: Condiciones de vida de trabajo de los
pueblos autdctonos de los paises independientes”. Este informe nos describe y grafica las
condiciones de los pueblos indigenas en General y nosotros nos detendremos en los
referidos a los paises de América donde tiene jurisdiccion la Corte IDH.

En términos generales, en dicho informe describen las condiciones terribles de trabajo
de los indigenas con una marcada diferencia de condiciones, debido a que, en el caso
del problema de la tierra, la forma de organizacién colonial desarticul$ la organizacién
de las comunidades de los pueblos indigenas estableciéndolos como siervos de los
sefiores encomenderos con limitaciones de disposiciéon. Encomienda entendida como
la jurisdiccidon sobre tierras y habitantes por los cuales los encomenderos recibian
tributos de los indigenas, ademds de trabajo forzoso y otros servicios personales. Esta
vision de los indigenas, en el momento del establecimiento de las republicas, no varia

3% “La protecciéon de los derechos de los pueblos indigenas: Fundamento, contextos de creacion y
reconocimiento normativo en el Derecho Internacional”. Tesis para obtener el grado de Doctor. Pag.685
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pues la legislacion latinoamericana, segtin el informe, influenciada por el liberalismo
econdmico europeo, no reconocid el principio de propiedad “corporativa” entendida
como colectiva, lo que se tradujo en una falta de regulacion legal de tierras de los
pueblos indigenas.

Del mismo modo, en las constituciones vigentes para el afio 1953, afio en el que se realiza
este informe, tomando en cuenta los regulado desde la época de la conformacién de las
republicas, se considera al indigena como inferior en nivel cultural, econémico y social,
incluso como incapaz, por ello es que por ejemplo, en la constituciones de Chile y Brasil
literalmente el indigena es un incapaz, no pudiendo celebrar contratos relativos a
propiedad de tierras y més bien se le debe someter a un mejoramiento cultural expresado
también en la Constitucion de Guatemala.

Es decir, si bien en algunas constituciones se los considera como parte de la Nacién de
cada pats, el descendiente de aborigen es considerado como ciudadano con obligaciones
a libre interpretacion, pero con derechos establecidos en algunas legislaciones con un fin
“protector” debido a su estado de supuesta incultura. Toda esta situacion desde los
Virreinatos incluyendo la Era republicana, a la fecha de ese informe, facilité la
enajenacion y desalojo de las tierras comunales de los pueblos indigenas por parte de
grandes hacendados y latifundistas, siendo que, por la necesidad de sobrevivir los pueblos
indigenas, denominados comunidades, en algunos casos, se convirtieron en colonos o
peones al servicio de la hacienda, ya que se encontraban en una situacién mds vulnerable
para el reclutamiento en trabajo de agricultura y mineria, conserviandose asi los mismos
aspectos feudales de la colonia.

Si bien el Informe de la Oficina Internacional del Trabajo es un aporte al brindarnos
informacion clave respecto a la Propiedad Comunal de los Pueblos Indigenas y las normas
juridicas que podrian protegerlos, describiendo realidades inimaginables, en sus
conclusiones afirman que un Objetivo General seria un Programa de Asimilacién de
Formacion para Poblaciones Indigenas en donde se los deba incorporar a una comunidad
econdmica desarrollada, lo que en décadas posteriores denunciaran distintos académicos
y los propios Pueblos Indigenas de no respetar su Multiculturalidad al pretender
asimilarlos en una sola identidad.

Este informe es el que sirve de inspiracion para la elaboracion del Convenio 107 con un
espiritu que posteriormente serd muy criticable por su posicién asimilacionista, sin
embargo, representd un avance en su momento con muchas limitaciones en su andlisis
que vemos hoy en dia, pues tenia como objetivo convertir a los considerados indios en
ciudadanos, mediante el levantamiento de sus cargas coloniales entendidas como el
tributo y la mita, y la desaparicion de sus protecciones colectivas como las tierras,
autoridades, fuero, usos, costumbres, idioma, etc., tesis sustentada por Raquel Yrigoyen
Fajardo en el afio 2006 en el articulo “Hitos del reconocimiento del pluralismo juridico
y el derecho indigena en las politicas indigenistas y el constitucionalismo andino”
Universidad de Deusto.
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De esta forma, en el afio 1957 se suscribe y adopta el Convenio 107, en el cual se
configuran los primeros intentos por describir qué son los pueblos indigenas y tribales,
asi como el reconocimiento de varios derechos, entre ellos, el derecho de propiedad
colectiva o individual tal como figura especificamente en los articulos 11 y 13 del
Convenio?’ :

Articulo 11

“Se debera reconocer el derecho de propiedad, colectivo o individual, a favor
de los miembros de las poblaciones en cuestion sobre las tierras
tradicionalmente ocupadas por ellas”.

Articulo 13

“l1. Los modos de transmision de los derechos de propiedad y de goce de la
tierra establecidos por las costumbres de las poblaciones en cuestion
deberdn respetarse en el marco de la legislacion nacional, en la medida en
que satisfagan las necesidades de dichas poblaciones y no obstruyan su
desarrollo economico y social.

2. Se deberdn adoptar medidas para impedir que personas extraiias a dichas
poblaciones puedan aprovecharse de esas costumbres o de la ignorancia de
las leyes por parte de sus miembros para obtener la propiedad o el uso de
las tierras que les pertenezcan.”

Asimismo, es preciso afiadir que, aunque los temas relacionados a la propiedad
colectiva o individual de los pueblos indigenas se aborda desde el articulo 11° al
articulo 14° del Convenio 107 de la OIT, la autora menciona principalmente los
articulos 11° y 13° en los parrafos anteriores ya que los demads articulos se analizaran
en el capitulo respectivo de la necesaria relacion entre en derecho de propiedad
colectiva o individual y la subsistencia de los propios pueblos, asi como el desarrollo
de su cultura y libre determinacion.

De esta forma, cuando se lleva a cabo la Conferencia General de la Organizacion
Internacional del Trabajo de Ginebra el 05 de junio de 1957 en su 40* sesion se decide
adoptar el 26 de junio de 1957 el Convenio 107, en donde se plasma el reconocimiento
de los pueblos indigenas y con ello su derecho a la propiedad, redactado de una forma
basica, podriamos decir, pero que resulta una herramienta muy util para el posterior
reconocimiento de los pueblos indigenas en cuanto al derecho a la propiedad y a sus
atribuciones a ella, resultando en un inicio para el desarrollo de esta temdtica de gran
importancia.

37 En: https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100 ILO CODE:C107
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2.2.1.1.2. Convenio 169 de la OIT

El Convenio 169 de la OIT es un Tratado Internacional adoptado el 27 de junio de 1989
en Ginebra y entrd en vigor recién en el afio 1991. Este Convenio tiene unas caracteristicas
diferenciadoras del Convenio 107, pues este ultimo fue sometido a revision debido a que
tenfa una vision integracionista de los pueblos indigenas y no de respetar su
Multiculturalidad, entendida en las palabras de Marie Chantal Barre como una politica
que implica varios aspectos tales como: lo socioeconémico, introduciendo el mercado, la
emigracion y la categoria de campesino; lo cultural, imponiendo solo el idioma castellano;
lo econémico al concebir a los indios solo como pobres; hasta lo politico dando solo
alternativas de organizaciones politicas no indias teniendo que aceptar esta dominacién
politica; y la perspectiva civilizadora buscando modernizacién de las sociedades indias
tomando como ejemplo el consumismo.

Es decir, imponiendo una integracién nacional unilateral, no bilateral, buscando una
supuesta identidad nacional, en donde solo ejercian poder de representacion los no indios,
el capitalista y el dependiente, en un sistema dominado por estos, siendo eternos
colonizados de los Estados, a pesar de haber sido brutalmente oprimidos y explotados
econémicamente desde la colonia, concediéndoles solo propiedad privada,
desmembrando asi su comunidad y violando otros derechos vinculados, lo que los ponia
en una situaciéon mdas vulnerable a volverlos peones sin tierra, (América Latina:
etnodesarrollo y etnocidio (1982). Ediciones Flacso. “Politicas indigenistas y
reivindicaciones indias en América Latina 1940-1980”. Pp.43 y 44) tal como veremos
que sucede en las dltimas décadas del siglo 20 y en las primeras del siglo 21 al llegar
casos a la Comisién IDH y a la Corte IDH, a pesar de la existencia del Convenio 169 de
la OIT.

Debido a lo expuesto, es que se ven en la necesidad de someter a andlisis el Convenio 107
de la OIT pues se debia “eliminar su enfoque integracionista e incluir nuevas
disposiciones relativas a tenencia de tierras, contratacion y condiciones de empleo”
(Leary, Virginia A.,1999, p.19), ya que si bien este Convenio trataba de superar lo que se
consideraba como una vision asimilacionista de la forma en que se debia proteger los
derechos de los hoy llamados Pueblos indigenas, no bastaba y se debia superar tanto el
enfoque asimilacionista como el integracionista. Por ello y con la presencia de varios
pueblos indigenas es que se redacta el Convenio 169 donde se aborda la temdtica de
tierras, territorios, traslados y reubicaciéon de pueblos indigenas, transferencia de su
propiedad, intrusién a la misma, asi como programas agrarios, y en especifico en los
articulos 14 y 15 se plantea el tema de la propiedad de los Pueblos Indigenas.

“Articulo 14

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

2. Los gobiernos deberdn 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.

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

Articulo 15

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

2. Encaso 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 deberdn 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 deberdn
participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales
actividades, y percibir una indemnizacion equitativa por cualquier daiio

’

que puedan sufrir como resultado de esas actividades.’

Como podra observar el lector, los articulos referentes a las tierras de los pueblos
indigenas en el Convenio 169 de la OIT van desde el articulo 13° al articulo 19° sin
embargo, en este extremo solo se mencionan los dos articulos més interrelacionados a la
propiedad, los demds serdn analizados y abordados en los capitulos correspondientes.

2.2.1.1.3. Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas

La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
representa un avance importante para la configuracion del reconocimiento de los derechos
de los pueblos indigenas en todo el mundo, ya que existen mds de 476 millones de
personas indigenas en el mundo que conforman las distintas comunidades en 90 paises,
de acuerdo al propio Banco Mundial y a Amnistia Internacional para el afio 2022, siendo
que para el afio 2007 también representaban un ndmero de poblacién importante. Por ello,
dicha Declaracién emanada de la 107a. sesién plenaria de la Asamblea General de
Organizacion de las Naciones Unidas fue aprobada el 13 de setiembre de 2007 con 144
votos de Estados a favor, 4 votos en contra de los Estados de Australia, Nueva Zelanda,
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Canadd y Estados Unidos y 11 abstenciones de Azerbayan, Bangladesh, Bhutan, Burundi,
Colombia, Georgia, Kenya, Nigeria, Federaciéon Rusa, Samoa y Ucrania.

De acuerdo a lo analizado de las sesiones de trabajo para la elaboracién de la Declaracion,
el doctor Asbjorn Eide (2010)°® describe que la oposicién de los 4 estados se centraba en
que el proyecto de la Declaracion en lo que respecta a los criterios de tierras, territorios y
recursos resultaban arbitrarios e imposibles de aplicar, pues en la actualidad ya eran
propiedad legal de otros ciudadanos, sin embargo, en enero de 2012 expresaron apoyo a
la Declaracion. Asi también, el doctor Asbjorn Eide describe la importante modificacion
que se lleva a cabo respecto al articulo 30, pues en las primeras elaboraciones se prohibia
realizar actividades militares en tierras o territorios de pueblos indigenas, debido a esto,
se lleva cabo la modificacion que quedo en la resolucidn final, permitiendo la realizaciéon
de actividades militares en dichos territorios cuando sean de interés piiblico.

Otros puntos interesantes que en la Declaracién se proclaman, es lo descrito tanto en el
articulo 29.1 sobre el derecho a la conservacién y proteccion de la capacidad productiva
de las tierras, territorios o recursos de los pueblos indigenas; como en el articulo 32.1
sobre el derecho a determinar y elaborar las prioridades y estrategias para el desarrollo o
utilizacion de las tierras, territorios o recursos de los pueblos indigenas.

“Articulo 25

Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener y fortalecer su propia
relacion espiritual con las tierras, territorios, aguas, mares costeros y otros
recursos que tradicionalmente han poseido u ocupado y utilizado y a asumir
las responsabilidades que a ese respecto les incumben para con las
generaciones venideras.

Articulo 26

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a las tierras, territorios y recursos
que tradicionalmente han poseido, ocupado o utilizado o adquirido.

2. Los pueblos indigenas tienen derecho a poseer, utilizar, desarrollar y
controlar las tierras, territorios y recursos que poseen en razon de la
propiedad tradicional u otro tipo tradicional de ocupacion o utilizacion, ast
como aquellos que hayan adquirido de otra forma.

3. Los Estados asegurardn el reconocimiento y proteccion juridicos de esas
tierras, territorios y recursos. Dicho reconocimiento respetard debidamente
las costumbres, las tradiciones y los sistemas de tenencia de la tierra de los
pueblos indigenas de que se trate.

38 Charters y Stavenhagen. El Desafio de la Declaracion. Historia y futuro de la declaracién de la ONU
sobre pueblos indigenas. Articulo “Los Pueblos Indigenas, el grupo de trabajo sobre poblaciones
indigenas y la adopcion de la declaracion de la ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas”.
Dinamarca. pp. 34-49
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Articulo 27

Los Estados establecerdn y aplicardn, conjuntamente con los pueblos
indigenas pertinentes, un proceso equitativo, independiente imparcial, abierto
y transparente, en el que se reconozcan debidamente las leyes, tradiciones,
costumbres y sistemas de tenencia de la tierra de los pueblos indigenas, para
reconocer y adjudicar los derechos de los pueblos indigenas en relacion con
sus tierras, territoriosy recursos, comprendidos aquellos que tradicionalmente
han poseido u ocupado o utilizado. Los pueblos indigenas tendrdn derecho a
participar en este proceso.

Articulo 28

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a la reparacion, por medios que
pueden incluir la restitucion o, cuando ello no sea posible, una
indemnizacion justa y equitativa por las tierras, los territorios y los recursos
que tradicionalmente hayan poseido u ocupado o utilizado y que hayan sido
confiscados, tomados, ocupados, utilizados o dafiados sin su consentimiento
libre, previo e informado.

2. Salvo que los pueblos interesados hayan convenido libremente en otra cosa,
la indemnizacion consistird en tierras, territorios y recursos de igual
calidad, extension y condicion juridica o en una indemnizacion monetaria
u otra reparacion adecuada.

Articulo 29

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a la conservacion y proteccion del
medio ambiente y de la capacidad productiva de sus tierras o territorios y
recursos. Los Estados deberdn establecer y ejecutar programas de
asistencia a los pueblos indigenas para asegurar esa conservacion y
proteccion, sin discriminacion.

2. Los Estados adoptardn medidas eficaces para asegurar que no se
almacenen ni eliminen materiales peligrosos en las tierras o territorios de
los pueblos indigenas sin su consentimiento libre, previo e informado.

3. Los Estados también adoptardn medidas eficaces para asegurar, segin sea
necesario, que se apliquen debidamente programas de control,
mantenimiento y restablecimiento de la salud de los pueblos indigenas
afectados por esos materiales, programas que serdn elaborados y
ejecutados por esos pueblos.

Articulo 30

1. No se desarrollardn actividades militares en las tierras o territorios de los
pueblos indigenas, a menos que lo justifique una razon de interés piiblico
pertinente o que se haya acordado libremente con los pueblos indigenas
interesados, o que éstos lo hayan solicitado.

2. Los Estados celebrardn consultas eficaces con los pueblos indigenas
interesados, por los procedimientos apropiados y en particular por medio
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de sus instituciones representativas, antes de utilizar sus tierras o territorios
para actividades militares.

Articulo 32

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar y elaborar las
prioridades y estrategias para el desarrollo o la utilizacion de sus tierras o
territorios y otros recursos.

2. Los Estados celebrardn consultas y cooperardn de buena fe con los pueblos
indigenas interesados por conducto de sus propias instituciones
representativas a fin de obtener sus consentimiento libre e informado antes
de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros
recursos, particularmente en relacion con el desarrollo, la utilizacion o la
explotacion de recursos minerales, hidricos o de otro tipo.

3. Los Estados proveerdn mecanismos eficaces para la reparacion justa y
equitativa por cualquiera de esas actividades, y se adoptardn medidas
adecuadas para mitigar las consecuencias nocivas de orden ambiental,
econdmico, social, cultural o espiritual.”

Pese a que la Declaracion representa un avance por el andlisis minucioso de los derechos
ya reconocidos de los pueblos indigenas y como deberian aplicarse y entenderse a mayor
detalle y con mayor especificacion, la Alta Comisionada interina de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, Kyung-wha Kang y el Relator Especial sobre la situacion
de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los pueblos indigenas, James
Anaya, en agosto de 2008 manifiestan su inquietud al indicar que “la aprobacién de la
Declaracion por mds importante que haya sido, no cambiard por si sola las vidas
cotidianas de los hombres, las mujeres y los nifios cuyos derechos defiende. Para
lograrlo, necesitamos el compromiso politico de los Estados, la cooperacion
internacional y el apoyo y la buena voluntad de la poblacion en general, con el fin de
crear y aplicar una gama de programas politicos de gran intensidad, concebidos y
ejecutados en consulta con los propios pueblos indigenas”.

La misma preocupacion es la que tiene el que fuera Relator Especial de la ONU sobre la
Situacién de los derechos y libertades fundamentales de los pueblos indigenas entre los
afos 2001 y 2008, Rodolfo Stavenhagen en el 2010%, cuando describe las fallas del
sistema burocritico en los diferentes Estados, la corrupcién que trasciende los paises
pobres y la discriminacién institucional, empeorando la situacién de los pueblos
indigenas, por ello, plantea que se debe mejorar las politicas publicas, el acceso a los

39 Citado en el Manual para las instituciones nacionales de derechos humanos. La Declaracién de las
Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas. Foro de Instituciones Nacionales de
Derechos Humanos de Asia y el Pacifico y la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos (ACNUDH), agosto de 2013. pp. 39 y 40.

40 Charters, Claire y Rodolfo Stavenhagen. El desafio de la declaracién. Historia y futuro de la Declaracion
de la ONU sobre Pueblos Indigenas. Revista IIDH, Vol.52, IWGIA, Copenhague, Dinamarca. pp.374-
394.
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tribunales, establecer una oficina de defensoria sobre pueblos indigenas, crear
instituciones especializadas en supervision, y que si no se realizan estas medidas
eficazmente, el avance en la proteccion de derechos de los pueblos indigenas sera lento.

Y la doctora Yzaskun Alvarez Cuartero en el afio 2019*! cita el informe que la Relatora
especial Victoria Tauli-Corpuz presenté en Ginebra ante el Consejo de Derechos
Humanos en septiembre de 2018, respecto a la situacién de derechos de los pueblos
indigenas, pues cuando estos buscan defender sus propios derechos “son atacados,
asesinados y desalojados por la fuerza, amenazados y sometidos a hostigamientos
insidiosos en forma de acusaciones penales que a menudo son nebulosas, groseramente
infladas o ficticias”.

2.2.1.1.4. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

El Pacto de Derechos Civiles y Politicos es un Tratado que se celebr6 el 16 de diciembre
de 1966 y que entré en vigor el 23 de marzo de 1976, en el que se desarrollan los diferentes
derechos civiles y politicos que se encuentran en el mismo Pacto y en la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, siendo elaborado como una forma de supervisar la
ejecucion real de los derechos plasmados en la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos, ya que en el Preambulo del Pacto se enuncian principios de libertad, justicia y
paz, que se derivan de la dignidad inherente a toda persona humana, desarrolldndose de
esta forma todo el marco protector de derechos en donde los Estados deben cumplir con
las obligaciones establecidas en el Pacto.

Ahora bien, este tratado es elaborado en el afio 1966, época en la cual ya existia una
primera elaboracién de acuerdo internacional que incluia a los pueblos indigenas, esto
es, el Convenio 107 de la OIT, asi como el estudio de la situacion laboral de los indigenas,
por lo que veremos en el Pacto derechos en general sin mayor especificacion, en donde
solo podriamos analizar los derechos de los pueblos indigenas tomando en cuenta el
articulo 27, que plasma la perspectiva de “minorias” en esa década.

“Articulo 27

En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingiiisticas, no
se negard a las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho que
les corresponde, en comiin con los demds miembros de su grupo, a tener su
propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religion y a emplear su

’

propio idioma.’

41 “La lucha infinita de las poblaciones originarias americanas: del Convenio 107 a la Declaracién de las
Naciones Unidas sobre los pueblos indigenas”. Los Derechos Humanos 70 afios después de la
Declaracién Universal. Valencia. pp. 11-41. pag 35
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A lo sefialado, tendriamos que agregar la figura del Comité de Derechos Humanos,
organismo creado por el Pacto que se encarga de evaluar a los Estados firmantes en su
aplicacion del mismo a través de 2 procesos: la presentacion de informes obligatorios de
forma periddica de todos los Estados partes y las observaciones finales o generales de los
informes de dichos Estados que realiza el Comité.

Como hemos sefialado el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos no aborda
de forma explicita el tema de los pueblos indigenas, ya que por el afio de su elaboracion
todavia no existia una comprension plena de los pueblos indigenas, sin embargo, en varias
comunicaciones, observaciones finales y generales, el Comité de Derechos Humanos
desde finales de los afios 80, comienza a manifestar preocupacion e insta a los Estados a
cumplir un mejor rol de garante y protector de los derechos.

Tal es el caso de la Comunicacién N°167/84*?, Caso Canad4 y presuntas victimas: La
Agrupacion del Lago Lubicon, en donde se evaluaba la denuncia realizada por el jefe
Ominayak de los indios cree, sobre la Libre determinacién de su pueblo, ya que el Estado
de Canada ha dispuesto sus riquezas y recursos naturales destruyendo el medio ambiente
y la base econémica de la Agrupacién:

“13.3 En cuanto a la afirmacion del Estado parte segiin la cual la comunicacion
del autor relativa a la libre determinacion se debe declarar inadmisible porque
'un individuo no puede invocar la jurisdiccion del Comité, tal como la define el
Protocolo Facultativo, cuando la presunta violacion afecte a un derecho
colectivo”, el Comité reafirma que en el Pacto se reconoce y protege en los
términos mds enérgicos el derecho de un pueblo a la libre determinacion y su
derecho a disponer de sus recursos naturales, como condicion esencial para la
eficaz garantia y observancia de los derechos humanos individuales y para la
promocion y fortalecimiento de esos derechos. No obstante, el Comité observa
que el autor, como persona individual, no puede afirmar con arreglo al
Protocolo Facultativo que es victima de una violacion del derecho a la libre
determinacion consagrado en el articulo 1 del Pacto, que trata de los derechos
reconocidos a los pueblos como tales.

13.4 El Comité observa, no obstante, que los hechos, tal como se han
comunicado, pueden suscitar cuestiones relativas a otros articulos del Pacto,
incluido el articulo 27. Por lo tanto, dado que el autor y otros miembros de la
Agrupacion del Lago Lubicon sufren las consecuencias de los acontecimientos
que el autor ha descrito, estas cuestiones podrian examinarse en cuanto al
fondo a fin de determinar si revelan violaciones del articulo 27 2 de otros
articulos del Pacto.

42 En: http://hrlibrary.umn.edu/hrcommittee/spanish/167-1984.html
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14. Por lo tanto, el 22 de julio de 1987, el Comité de Derechos Humanos
decidio que la comunicacion era admisible, dado que podia plantear
cuestiones relativas al articulo 27 o a otros articulos del Pacto. Se pidio al
Estado parte de conformidad con el articulo 86 del reglamento provisional del
Comité, que adoptase medidas provisionales para evitar un daiio irreparable al

1

Jefe Ominayak y a los demds miembros de la Agrupacion del Lago Lubicon.’

Siguiendo la misma linea de pensamiento del Comité, en la Observacion General N°23
del afio 1994%, reconocen los distintos derechos de los pueblos indigenas, incluyendo el
derecho a sus tierras, pero relacionados con el derecho de las minorias.

“6.2. Aunque los derechos amparados por el articulo 27 sean derechos
individuales, dichos derechos dependen a su vez de la capacidad del grupo
minoritario para conservar su cultura, su idioma o su religion. En consecuencia,
puede ser también necesario que los Estados adopten medidas positivas para
proteger la identidad de una minoria y los derechos de sus miembros a gozar de
su cultura y su idioma perfecciondndolos y a practicar su religion, (...).

7. Por lo que se refiere al ejercicio de los derechos culturales protegidos por el
articulo 27, el Comité observa que la cultura se manifiesta de muchas formas,
inclusive un modo particular de vida relacionado con el uso de recursos
terrestres, especialmente en el caso de los pueblos indigenas. Ese derecho puede
incluir actividades tradicionales tales como la pesca o la caza y el derecho a
vivir en reservas protegidas porla ley. (...).”

Pasan los afios y el Comité sigue manifestindose en pro del reconocimiento de los
derechos de los indigenas, asi como de una adecuada indemnizacion justa, esto queda
descrito en las Observaciones finales del Comité de fecha 28 de julio de 2006** respecto
a los Estados Unidos de América.

“37. El Comité observa con preocupacion que el Estado Parte no ha adoptado
ninguna medida para atender a su recomendacion anterior relativa a la
extincion de los derechos de los aborigenes e indigenas. El Comité, aunque
observa que las garantias previstas en la Quinta Enmienda se aplican a la
expropiacion de tierras en situaciones en que sean aplicables los tratados
suscritos entre el Gobierno Federal y las tribus indigenas, expresa su
preocupacion por que en otras situaciones, en particular cuando la tierras se
asigno por la creacion de una reserva o se mantiene por razones de posesion y
utilizacion de larga duracion, los derechos tribales en materia de propiedad
puedan extinguirse sobre la base de la autoridad plena exclusiva reservada al
Congreso para la gestion de los asuntos de los indios sin las garantias
procesales debidas ni una indemnizacion justa. Al Comité también le preocupa

43 En: http://hrlibrary.umn.edu/hrcommittee/S gencom?23.html
44 En: https://www.refworld.org.es/topic,57f5047278.57f50919a9.4ac474a92.0.HRC.,..html
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que el concepto de fideicomiso permanente sobre los indios y las tribus nativas
de Alaska y sobre sus tierras, asi como el ejercicio efectivo de ese fideicomiso
en la administracion de las llamadas Cuentas separadas de dinero de los indios,
pueda infringir el pleno disfrute de los derechos amparados por el Pacto. (...)

El Estado Parte deberia revisar su politica relativa a los pueblos indigenas en
lo que respecta a la extincion de los derechos de los aborigenes sobre la base
de la autoridad plena y exclusiva reservada al Congreso en relacion con los
asuntos de los indios y a concederles el mismo grado de proteccion judicial de
que goza la poblacion no indigena. El Estado Parte deberia adoptar medidas
adicionales para garantizar los derechos de todos los pueblos indigenas, con
arreglo a los articulos 1y 27 del Pacto, a fin de concederles mds influencia en
la adopcion de decisiones que afecten a su entorno natural, sus medios de

’

subsistencia y sus propias culturas.’

En el afio 2011 respecto a la situacion del pais Togo, el Comité expide las Observaciones
finales el 18 de abril de 2011%, indicando su preocupacién por la no representacion de
las minorias y por falta de reconocimiento de sus derechos:

“Preocupa al Comité la insuficiente representacion de las minorias en la
administracion puiblica, en especial en el ejército. También le preocupa la falta
de reconocimiento de la existencia de las poblaciones indigenas en el Togo y de
su derecho al consentimiento previo libre e informado (arts.2 y 27).

El Estado parte deberia adoptar las medidas necesarias para garantizar el
reconocimiento de las minorias y las poblaciones indigenas, y velar por que los
pueblos indigenas puedan ejercer efectivamente su derecho al consentimiento
previo, libre e informado. El Estado parte deberia ademds proporcionar a las
minorias del Togo los medios para mejorar su representacion en la vida puiblica
y en los cargos de responsabilidad.”

Y en las tltimas observaciones generales del Comité de Derechos Humanos N° 360 y
37*7 en cuanto a los derechos a la vida y reunién pacifica en los pdrrafos 61 y 25,
respectivamente, el comité manifiesta que los Estados deben respetarse y garantizarse por
igual a todos incluyendo a los pueblos indigenas, sin discriminacién alguna.

2.2.1.1.5. Pacto Internacional de Derechos Econéomicos, Sociales y Culturales

El Pacto de Derechos Civiles y Politicos es un Tratado que se celebré el 16 de diciembre
de 1966 y que entré en vigor el 3 de enero de 1976 en el que se desarrollan los diferentes
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derechos econémicos, sociales y culturales que se encuentran en el mismo Pacto y en la
Declaracién Universal de Derechos Humanos. Este es el segundo tratado que aprobd la
Asamblea General de las Naciones Unidas en relacién al reconocimiento de Derechos
Humanos, por lo cual podemos indicar que también fue gestado para vigilar y comprobar
la aplicacién de los Tratados Internacionales respecto a Derechos Humanos por parte de
los Estados, ya que, en el preambulo de este Pacto, se determina que el ideal del ser
humano libre, liberado del temor y de la miseria no puede realizarse si es que no se crean
las condiciones necesarias que permitan a cada persona gozar de todos sus derechos.

Si bien ya existia un primer tratado, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, hacia falta uno que abordara los derechos econémicos sociales y culturales por
lo que se crea el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, y
siendo que se aprueba en la misma fecha que el primer tratado, carece también de una
vision especifica en cuanto a los derechos de los pueblos indigenas. Sin embargo, algunos
articulos del Pacto pueden tomarse para interpretar y realizar la defensa de los derechos
de los pueblos indigenas o realizar las denuncias respectivas.

“Articulo 1

1. Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacion. En virtud de este
derecho establecen libremente su condicion politica y proveen asimismo a su
desarrollo economico, social y cultural.

(...)

3. Los Estados Partes en el presente Pacto, incluso los que tienen la
responsabilidad de administrar territorios no autonomos y territorios en
fideicomiso, promoverdn el ejercicio del derecho de libre determinacion, y
respetardn este derecho de conformidad con las disposiciones de la Carta de
Naciones Unidas.

Articulo 2
(...)

2. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el
ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin discriminacion alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole,
origen nacional o social, posicion economica, nacimiento o cualquier otra
condicion social.

(...)

Articulo 11

1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacion,
vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de
existencia. Los Estados Partes tomardn medidas apropiadas para asegurar la
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efectividad de este derecho, reconociendo a este efecto la importancia esencial
de la cooperacion internacional fundada en el libre consentimiento.

(...)

Articulo 12
1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona al disfrute del mds alto nivel posible de salud fisica y mental.

(...)

Articulo 13
1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona a la educacion. (...)"

Estos y otros articulos son utilizados por Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales, 6rgano creado por el Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas el
28 de mayo de 1985 mediante la resolucion 1985/17 para ejercer la supervision del
cumplimiento del Pacto, debido a lo cual expide documentos como observaciones
generales y observaciones finales de los Estados, en donde se ha pronunciado a favor de
los derechos de los indigenas y con cierta inquietud. Es el caso de las observaciones
finales emitidas por el Comité respecto a México*® el 05 de enero de 1994 en el pérrafo
8 manifiesta que:

“8. El Comité sefiala con preocupacion la situacion economica, social y cultural
de muchos grupos indigenas que sufren las dificiles condiciones creadas por la
condicion economica y el desequilibrio de riqueza del pais. Sefiala las
dificultades que atraviesan estos grupos para conservar su cultura y ensefiar su

idioma. (...)”

Del mismo modo, el Comité emite el 6 de mayo de 1997 la Observacién general N°74°,
en donde nos informa la preocupacién en torno al derecho a una vivienda de los pueblos
indigenas:

“10. Las mujeres, los niiios, los jovenes, los ancianos, los pueblos indigenas, las
minorias étnicas y de otro tipo, asi como otros individuos y grupos vulnerables,
se ven afectados en medida desproporcionada por la prdctica de los desalojos
forzosos. En todos estos grupos las mujeres son particularmente vulnerables a
causa de la discriminacion juridica y otras formas de discriminacion que suelen
darse en materia de derecho de propiedad (incluida la propiedad de una

% En: E/C.12/1993/16
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vivienda) o del derecho de acceso a la propiedad o a la vivienda, y de su
particular vulnerabilidad a los actos de violencia y abuso sexual cuando se
quedan sin hogar. Las disposiciones contra la discriminacion del pdrrafo 2 del
articulo 2 y del articulo 3 del Pacto imponen a los gobiernos la obligacion
adicional de velar por que, cuando se produzca un desalojo, se adopten medidas
apropiadas para impedir toda forma de discriminacion.”

El 29 de noviembre de 2002 el Comité expresa su preocupacién por el derecho al agua
de los pueblos indigenas en el Informe General N°15%:

“16. Aunque el derecho al agua potable es aplicable a todos, los Estados Partes
deben prestar especial atencion a las persona y grupos de personas que
tradicionalmente han tenido dificultades para ejercer este derecho, en
particular las mujeres los nifios, los grupos minoritarios, los pueblos indigenas,
los refugiados, los solicitantes de asilo, los desplazados internos, los

’

trabajadores migrantes, los presos y los detenidos.’

Otro ejemplo es la Observacién general N°25 del 30 de abril de 2020°!, emitida por el
Comité respecto a la ciencia y los derechos econdmicos, sociales y culturales del Articulo
15 del Pacto:

“40. Los pueblos indigenas y las comunidades locales de todo el mundo
deberian participar en un didlogo intercultural mundial en favor del progreso
cientifico, puesto que sus aportaciones son preciosas y la ciencia no se deberia
utilizar como instrumento de imposicion cultural. Los Estados partes deben
proporcionar a los pueblos indigenas, con el debido respeto a su libre
determinacion, los medios educativos y tecnologicos para participar en el
didlogo. También deben adoptar todas las medidas necesarias para respetar y
proteger los derechos de los pueblos indigenas, en particular su tierra, su
identidad y la proteccion de los intereses morales y materiales derivados de sus
conocimientos, de los que sean autores, individual o colectivamente. Es
necesario celebrar consultas genuinas para obtener el consentimiento libre,
previo e informado siempre que el Estado parte o los agentes no estatales
realicen investigaciones, adopten decisiones o creen politicas relativas a la
ciencia que tengan repercusiones en los pueblos indigenas o cuando utilicen sus

’

conocimientos.’
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Como vemos el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales desde sus inicios
y en reiteradas ocasiones ha manifestado su preocupacion en garantizar los derechos de
los pueblos indigenas, incluyendo el derecho a la propiedad que les corresponde, siendo
de forma independiente o intrinsecamente ligado a otros derechos.

2.2.1.1.6. Documentos aprobados por la ONU en donde reconoce el Derecho a la
Libre autodeterminacion de los pueblos.

La Organizacién de las Naciones Unidas en el ejercicio de sus actividades con el objetivo
de mantener la paz y la seguridad internacional, después de todo los hechos acontecidos
por la II Guerra Mundial en el afio 1945, convocé a varias Asambleas Generales en las
que se traté la situacion de los paises y pueblos colonizados, producto del trabajo de la
Comision y Comité respectivo, decidiendo finalmente aprobar varias Resoluciones que
impulsen el establecimiento de principios en pos de una convivencia internacional,
respetando y garantizando los derechos humanos de todas las personas, incluyendo las
personas parte de territorios colonizados o pueblos integrantes de los diferentes Estados.

De estas resoluciones, trataremos 2 de ellas principalmente, la Resolucién 1514 aprobada
en la Asamblea General el 14 de diciembre de 1960 y la Resolucién 2625 aprobada
igualmente en la Asamblea General el 24 de octubre de 1970, pues en sus contenidos
plantean el principio-derecho de libre determinacion que se interpretara como el derecho
libre autodeterminacion de los pueblos de forma individualizada para cada pueblo. Este
principio recogido en ambos documentos tiene una importancia trascendental en el
derecho de propiedad comunal de pueblos indigenas, pues, aunque se puede emplear para
el reconocimiento de este propio derecho de libre autodeterminacion, también es el que
legitima principalmente la existencia y garantia de otros de sus derechos.

2.2.1.1.6.1. Declaracion sobre la concesion de la independencia a los paises y
pueblos coloniales.

La Declaracion sobre la concesion de la independencia a los paises y pueblos coloniales
“Carta Magna de la Descolonizacion”, también llamada la “Declaracion sobre la
Descolonizacion”, aprobada por la ONU mediante la Resolucién 1514, el 14 de diciembre
de 1960, es un documento internacional intrinsecamente ligado a los pueblos indigenas
que fueron sometidos durante la colonizacién. Su importancia para esta esta tesis radica
en que es uno de los primeros documentos en afirmar que:

“2. Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacion; en virtud de
este derecho determinan libremente su condicion politica y persiguen

libremente su desarrollo econémico, social y cultural”

Aqui podriamos incluir a los pueblos indigenas en la bisqueda de garantia y proteccién
de sus derechos, en especifico el derecho econémico a la propiedad colectiva dentro los
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Estados independientes en la actualidad, ya que como precisa la misma Declaracién sobre
la Descolonizacion:

“l. La sujecion de pueblos a una subyugacion, dominacion y explotacion
extranjeras constituye una negacion de los derechos humanos fundamentales,
es contraria a la Carta de la Naciones Unidas y compromete la causa de la paz
y de la cooperacion mundiales”

Entendemos entonces que, este documento de la Organizacién de las Naciones Unidas,
busca que ningun pueblo vea violado o vulnerado sus derechos humanos, tales como el
derecho a la igualdad de todos sin distincion de cultura, idioma o religion, el derecho a la
libre determinacion y otros mds; intencion que también serd aplicable a los pueblos que
fueran sometidos a dominacién colonial, incentivando a los Estados a tomar las
decisiones pertinentes para el respeto y garantia de los derechos humanos:

“7. Todos los Estados deberdn observar fiel y estrictamente las disposiciones
de la Carta de las Naciones Unidas, de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y de la presente Declaracion sobre la base de la igualdad, de la no
intervencion en los asuntos internos de los demds Estados y del respeto de los
derechos soberanos de todos los pueblos y de su integridad territorial.”

Sin embargo, Aguilar Cavallo (2005)°% nos expone que antes de la elaboracion de las
Declaraciones de derechos de los pueblos indigenas, todavia existia oposicion de usar el
término pueblos para denominar a las comunidades indigenas, pese a existir el Convenio
N°169 de la OIT que los denomina como pueblos indigenas. No obstante, para Mendoza
Chavez (2017), 1a Resolucién 1514 expedida por la Asamblea General de la ONU no
menciona literalmente a los pueblos indigenas que denomina “pueblos subestatales”, pero
tampoco los excluye, siendo que en la prictica se aplic a los territorios no auténomos y
a los que tenian administracién fiduciaria.

Este criterio de no aplicacion a los pueblos indigenas cambiard segiin Mendoza, cuando
el Comité de Derechos Humanos de 1a ONU en su Observacién General N°124 sobre el
derecho a la libre determinacion de los pueblos, afirmara que, es una garantia eficaz para
el cumplimiento de los derechos humanos individuales aplicable a todo tipo de pueblos,
por lo que los Estados deberan incluirlos en sus procesos constitucionales y politicos para
su ejercicio. Aunque el mismo autor sefiala que la Observacion General N°12 no

52 “La dindmica internacional de la cuestion indigena”. Tesis doctoral. Pag. 534-540.
3 “Las Naciones Unidas y el derecho a la libre determinacion de los pueblos indigenas en paises

independientes (1945-2016)”. Tesis para optar por el Titulo Profesional de Abogado. Pontificia

Universidad Catdlica del Peru.
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menciona a los pueblos indigenas, la interpretacion que realiza el Comité de Derechos
Humanos de la aplicacién del articulo 1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, sobre la no privacion del derecho a la libre determinacién a todos los pueblos
es adjudicable a los pueblos indigenas.

2.2.1.1.6.2. Declaracion sobre los principios de derecho internacional referentes a las
relaciones de amistad y a la cooperacion entre los Estados de
conformidad con la Carta de Naciones Unidas.

Otro documento emitido por la Organizacion de las Naciones Unidas que es de relevancia
para la proteccion y ejercicio de los derechos de los pueblos indigenas, es la Declaracién
sobre los Principios de Derecho Internacional referentes a las relaciones de amistad y a la
cooperacion entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas,
aprobada mediante la Resolucion 2625 de la Asamblea General, el 24 de octubre de 1970.
Esta Declaracion tiene en su contenido el reconocimiento de la institucionalizacion del
Principio de Libre Autodeterminacion de los Pueblos aplicable a todos los pueblos, sean
coloniales o parte de un Estado, ya que expresa:

“(..)

El principio de la igualdad de derechos y de la libre determinacion de los
pueblos

(...)

El Establecimiento de un Estado soberano e independiente, la libre asociacion
o integracion con un Estado independiente o la adquisicion de cualquier otra
condicion politica libremente decidida por un pueblo constituyen formas del
ejercicio del derecho de libre determinacion de ese pueblo.”

Es decir, este principio se traduce como el derecho a libre autodeterminacion de los
pueblos indigenas en el ejercicio de sus demds derechos, incluyendo el derecho a la
propiedad comunal, dentro del marco de cada Estado; precisando la misma Declaracion,
que:

“(..)

El territorio de una colonia u otro territorio no auténomo tiene, en virtud de
la Carta de las Naciones Unidas, una condicion juridica distinta y separada de
la del territorio del EStado que lo administra, y esa condicion juridica distinta
y separada conforme a la Carta existird hasta que el pueblo de la colonia o
territorio no autonomo haya ejercido su derecho de libre determinacion de
conformidad con la Carta y, en particular, con sus propdsitos y principios.”
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De este modo la ONU a través de la Declaracion mencionada, exhorta a los Estados el
respeto de tal principio y el deber de asegurarlo, cuando menciona que:

“(..), todos los pueblos tienen el derecho de determinar libremente, sin
injerencia externa, su condicion politica y de procurar su desarrollo
economico, social y cultural, y todo Estado tiene el deber de respetar este
derecho de conformidad con las disposiciones de la Carta.

Todo Estado tiene el deber de promover, mediante accion conjunta o
individual, la aplicacion del principio de igualdad de derecho y de la libre
determinacion de los pueblos, (...)”

2.2.1.2. Tratados del Sistema Interamericano de Derechos Humanos

En este extremo de la presente tesis analizaremos los diferentes Tratados que constituyen
el hoy llamado Sistema Interamericano de los Derechos Humanos, ya que, nuestro
continente tuvo un desarrollo propio en cuanto a la normativa de proteccion de los
Derechos Humanos como consecuencia de los sucesos historicos ocurridos en América,
sin dejar de tomar en cuenta los hechos sucedidos en la II Guerra Mundial. Es por ello
que explicaremos desde los antecedentes normativos y sociales de la elaboracién de los
diferentes tratados y de las convenciones, hasta los propios documentos que son utilizados
como herramientas para proteccion de los derechos de los pueblos indigenas, en el caso
particular el derecho a la propiedad comunal o colectiva.

2.2.1.2.1. Antecedentes

El Sistema Interamericano de Derechos humanos como hoy se concibe con sus diferentes
instrumentos para interpretar, ejecutar y fiscalizar el ejercicio y garantia de los derechos
humanos de las personas dentro del Continente Americano que los Estados deben
asegurar, ha tenido un proceso importante de desarrollo que vale la pena revisar para
poder entender la elaboracion de la Declaracion Americana de los Derechos y los Deberes
del Hombre, de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y de la Declaracion
Americana de los Pueblos Indigenas, asi como la constitucion de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos y de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y de la Declaracién Americana de los Pueblos Indigenas.

Para el autor Héctor Gross Espiell (1989)°° ademds de los antecedentes juridicos del
Derecho Internacional, tendriamos que tomar en cuenta también los antecedentes del
pensamiento americano cuando comencemos a analizar la primera declaracién sobre
derechos humanos en América, por ello, es importante tomar en cuenta que la concepcién
de los derechos humanos como propios del ser humano se podrian identificar desde la

> “La Declaraciéon Americana: Raices conceptuales y politicas en la historia, la filosofia y el derecho
americano” Revista IIDH. Nimero Especial. San José, Costa Rica. pp.41-64
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Emancipacién de los paises americanos, en donde se consideraba a las personas como
titulares de derechos y deberes civiles y politicos como parte del Derecho a la libertad.

A ello, segin el mismo autor, habria que adicionar la elaboracién de la Constitucién de
Meéxico en 1917, que resulté en un referente para incluir dentro de la gama de derechos
humanos, los derechos econdmicos, sociales y culturales, dando como resultado una
relacién de derechos interdependientes sostenidos por la dignidad humana. Y del mismo
modo, hay que sefialar que la historia regional de América, en las primeras décadas del
siglo XX, evidenciaba que en varios de los paises independientes habia bastante
inestabilidad politica y revoluciones segtin palabras del autor Alvaro Paiil Diaz (2016)%,
debido a lo cual, por ejemplo, ocurri6 el asesinato del presidente de Bolivia en 1946,
Paraguay tuvo 3 presidentes en 1948, Panama tuvo varios presidentes provisionales,
Costa Rica tuvo una guerra civil en 1948, existieron varios golpes de Estados y en el Peru
ocurri6 el golpe de Estado por parte de Manuel Odria Amoretti contra José Bustamante y
Rivero.

En cuanto al derecho Internacional, debemos considerar como antecedentes a las
conferencias interamericanas con el sentido de asentar un criterio comun de las naciones
que respondia a los hechos que ocurrian en esos afios, por ejemplo, las reuniones de
Ministros de Relaciones Exteriores de América en la Conferencia Interamericana de
Consolidacion de la Paz en Buenos Aires en 1936 y en la VIII Conferencia Internacional
Americana en Lima en 1938, en esta se comienza a dilucidar los problemas de los
indigenas y por ello en el punto 11 del Acta final declaran respecto a la proteccion de los
nucleos indigenas americanos y sobre el problema de la mujer indigena, pero desde una
perspectiva integracionista.

Ya en 1940 debido a la preocupacion de las repercusiones en América de los conflictos
en Europa, se convoca a una II Reunién de Consulta entre los Ministros de Relaciones
exteriores, pero para el afio 1945 se convoca a la Conferencia Interamericana sobre
Problemas de la Guerra y de la Paz en Chapultepec, México, en la que se expide la
resolucion XL pronuncidndose a favor de la adhesion de los paises americanos a los
principios del Derecho Internacional sobre la proteccion y garantia de los derechos
esenciales del hombre a nivel internacional y, dictaminan que el Comité Juridico
Interamericano elaborard un anteproyecto de Declaracion de Derechos, en donde se
plasme los principios en comun de los paises americanos que se presentard en la siguiente
Conferencia Panamericana.

Debido a la IT Guerra Mundial la IX Conferencia Internacional Americana se llevé a cabo
entre marzo y mayo de 1948 en la ciudad de Bogotd, Colombia. En este extremo es
importante sefialar que la IX Conferencia de Bogotd se llevé a cabo en las mismas fechas

% “La Génesis de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y la Relevancia
Actual de sus Trabajos Preparatorios”. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso XLVII, Valparaiso, Chile, 2° semestre de 2016. pp.361-395.
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cuando ocurre el asesinato de Jorge Eliécer Gaitdn que era representante del sector de
izquierda del Partido Liberal desatando protestas, represion y finalmente una guerra civil
en Colombia.

2.2.1.2.2. Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre

Como ya hemos visto la IX Conferencia Internacional Americana se llevé a cabo del 30
de marzo al 02 de mayo de 1948 en Bogotd, Colombia, en medio de conflictos sociales,
sin embargo, hubo la presencia de 21 paises y se evalud el Anteproyecto y el posterior
Proyecto de Declaracion Americana de Derechos Humanos redactado por el Comité
Juridico Interamericano. Este proyecto se aprobd el 30 de abril de 1948 dentro de la IX
Conferencia Internacional Americana, creindose asi la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, hoy llamada Carta de Bogota.

Podemos ver entonces que la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre es el primer documento que busca brindar un marco de regulacién en donde se
expresen todos los derechos propios de la persona humana que emanan de su dignidad, al
indicar persona humana podemos incluir a los pueblos indigenas, aunque extrafiamente en
ninguno de los documentos para la elaboracion de la Declaracion se hace mencion expresa
aello, pese a que en la en la VIII Conferencia Internacional Americana si se tocé en algin
punto. Los articulos pertinentes para el andlisis de esta tesis podemos observarlos en toda
la declaracion, sin embargo, hacemos hincapié tanto en el articulo XXIII del Derecho a la
propiedad y el articulo X VIII del Derecho a la justicia, los cuales se deben entender para la
interpretacion del derecho de propiedad colectiva de los pueblos indigenas.

“Articulo XXIII. Derecho de propiedad

Toda persona tiene derecho a la propiedad privada correspondiente a las
necesidades esenciales de una vida decorosa, que contribuya a mantener la
dignidad de la persona y del hogar.”

Cabe resaltar que la Declaracion Americana se expidi0 varios meses antes a la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, pues entendemos que segtn el contexto
social en el que se encontraba América requeria un Acuerdo entre Estados para la garantia
y proteccion de los derechos humanos de las personas, posicidon que también comparte el
autor Héctor Gros Espiell (1989) al indicar que la Declaracién Americana no tuvo
influencia ni siquiera de los trabajos preparatorios de la Declaraciéon Universal.

Por otro lado, esta declaracion segtin algunos autores, no tiene cardcter vinculante para
los Estados, pero representa el primer documento de valor juridico en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, lo que contrasta con la posterior posicion de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos al declarar que a pesar de no ser un Tratado

57 “La Declaracién Americana: Raices conceptuales y politicas en la historia, la filosofia y el derecho
americano” Revista IIDH. Nimero Especial. San José, Costa Rica. pp.41-64
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Internacional si debe ser utilizada para interpretar otros instrumentos juridicos
internacionales, ya que, junto a la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, se crea lo que hoy se conoce como la Organizacion de Estados Americanos,
antes llamada Union Internacional de las Republicas Americanas.

2.2.1.2.3. Convencion Americana sobre Derechos Humanos

La Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos es un Tratado Internacional que fue
celebrado el 22 de noviembre de 1969 en San José, Costa Rica (Pacto de San José), tras
llevarse a cabo la Conferencia Interamericana Especializada en Derechos Humanos
organizada por la Organizacién de Estados Americanos. Entré en vigor en julio de 1978
y a la fecha ha sido ratificado y se han adherido a él un total de 25 Estados americanos,
teniendo fuerza vinculante por ser un instrumento juridico de obligatorio cumplimiento
por parte de los Estados.

Como se puede apreciar de la lectura de los articulos de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, para interés de esta tesis hemos tomado fundamentalmente la
interpretacion de 2 articulos en particular, los referidos al Derecho a la propiedad privada
y al Derecho a la Proteccion Judicial; y en este extremo examinaremos el primer derecho
que la Corte Interamericana expone como uno de los vulnerados en los casos pertinentes
a pueblos indigenas.

“Articulo 21. Derecho a la Propiedad Privada

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 ptiblica o de interés social
y en los casos y seguin las formas establecidas por la ley.

3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacion del hombre por
el hombre, deben ser prohibidas por la ley.”

Si bien podria pensarse que este articulo reconocido en la Convencion, al hacer mencion
a la Propiedad Privada no resulta aplicable a los casos de pueblos indigenas que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos somete a examen, como 6rgano contencioso que
aplica la interpretacion de la Convencion en los casos de su jurisdiccion, caeriamos en un
error, pues el propio articulo 29.b de este tratado prohibe una interpretacion restrictiva de
derechos en concordancia al sentido y objetivo que figura en el articulo 31 de la
Convencién de Viena sobre el derecho de los Tratados®.

Por otro lado, la Convencién Americana regula y especifica las funciones de 2 6rganos
importantes del Sistema Interamericano de Derechos Humanos que lo constituyen, ya

58 En: http://cidh.org/countryrep/tierrasindigenas2009/cap.i-ii.htm , parrafo 10.
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que, mientras uno se encarga de realizar actividades de observancia o defensa en los
casos, ademds de realizar informes sobre cada caso, el otro, se encarga de interpretar y

aplicar los regulado en la Convencion y en otros tratados a fines. Estos 6rganos son:

A.

Comision Interamericana de Derechos Humanos (Comision IDH)

La Comision Interamericana de Derechos Humanos es un 6rgano que se cred con
el objetivo de velar por los derechos humanos establecidos en la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, supervisando el proceder de
los diferentes Estados parte de la OEA, por ello, se crea en la Quinta Reunién de
Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores, celebrada entre el 12 de agosto y
el 18 de agosto de 1959 en Santiago de Chile, ya que resultaba necesario bajo el
contexto de problemas sociales en el Caribe como en Republica Dominicana por
la dictadura de Rafael Lednidas Trujillo o la Revolucién cubana segtin lo expuesto
por Félix G. Fernandez Shaw.*

En esta Quinta Reunion se crea la Comision IDH, pero es en mayo de 1960 cuando
se le otorga algunas facultades con la creacidon de un Estatuto, siendo que, en el
afo 1962 ya se observaba limitaciones en sus actividades, razén por la cual, en
noviembre de 1965 en la Segunda Conferencia Interamericana Extraordinaria de
Rio de Janeiro en Brasil se modifica el Estatuto primigenio, brinddndole mayores
facultades.

Ya en el afio 1967, con el Protocolo de Buenos Aires, se instituye como 6rgano
principal de la OEA a la Comisién IDH que tiene como principal funcion,
fiscalizar la efectividad de los derechos humanos. Con la celebracién de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos se establece sus funciones,
competencia y procedimientos desde el articulo 34° al articulo 51°. Y en el afo
1979, en el Noveno Periodo Ordinario de Sesiones de la Asamblea General de la
OEA, se aprueba el nuevo Estatuto en donde la Comision serd la que represente a
todos los Estados miembros.

Actualmente la Comision IDH estd compuesta por siete miembros elegidos por la
Asamblea General de la OEA, cumpliendo su funcién de observar la efectividad,
de investigar y de realizar la defensa de derechos humanos al presentar casos ante
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, como veremos en el capitulo
correspondiente a los casos pertinentes para esta tesis.

Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)

La Corte Interamericana de Derechos Humanos es el segundo oOrgano que
compone el Sistema Interamericano de Derechos Humanos encargdndose

9 En: https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2494002.pdf
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principalmente de aplicar e interpretar la Convencién Americana de Derechos
Humanos en su funcién contenciosa. Este Tribunal fue creado por la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, el 22 de noviembre de 1969 en San José de
Costa Rica, razon por la cual figura la organizacion, la competencia, las funciones
y el procedimiento de este Tribunal desde el articulo 52° al articulo 69° de la
propia Convencion.

Si bien la Corte IDH se crea en el afio 1969, ya existia antecedentes de la
importancia de crear un 6rgano juridico que consolidara los derechos previstos en
la Convencion y que, de ser el caso, decidiera en favor de las personas afectadas
por la vulneracién de estos derechos. Uno de estos antecedentes fue la Resolucion
XXXI que se expidi6 en la Novena Conferencia Internacional Americana llevada
a cabo en Bogotd, Colombia, en el afio 1948, en donde también se aprobd la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre. Y posteriormente en
el afio 1959 en la Quinta Reunién de Ministros de Relaciones Exteriores de la
OEA, se delega al Consejo Interamericano de Jurisconsultos la elaboracién de un
proyecto de Corte Interamericana de los Derechos Humanos para tutelar tales
derechos.

La Corte IDH comenz6 sus actividades en mayo de 1979 al instalarse oficialmente
en San José, Costa Rica. Actualmente cuenta con siete jueces, incluidos el
presidente y vicepresidente del Tribunal, elegidos entre los especialistas en temas
de derechos humanos de los Estados integrantes de la OEA, con el objetivo de
velar por los derechos humanos cuando desempeiia funcién jurisdiccional sobre
los casos pertinentes y cuando ejerce la funcion de consulta, siendo el 6rgano que
expide las sentencias sobre los casos de propiedad comunal o colectiva y
proteccién judicial de pueblos indigenas, que analizaremos en el capitulo
correspondiente.

2.2.1.2.4. Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas

La Declaracion americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas es un documento
internacional que fue aprobado el 14 de junio de 2016 en la segunda sesion plenaria de la
Asamblea General de la OEA, a través de la Resoluciéon AG/RES.2867(XLIV-0O/16). En
ella, el derecho a la propiedad de los pueblos indigenas debe entenderse asi:

“SECCION QUINTA: Derechos Sociales. Econdmicos y de Propiedad

Articulo XXV. Formas tradicionales de propiedad y supervivencia cultural

Derecho a tierras, territorios y recursos

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener y fortalecer su propia
relacion espiritual, cultural y material con sus tierras, territorios y

58



recursos, y a asumir sus responsabilidades para conservarlos para ellos
mismos y para las generaciones venideras.

2. Los pueblos indigenas tienen derecho a las tierras, territorios y recursos
que tradicionalmente han poseido, ocupado o utilizado o adquirido.

3. Los pueblos indigenas tienen derecho a poseer, utilizar, desarrollar y
controlar tierras, territorios y recursos que poseen en razon de la propiedad
tradicional u otro tipo tradicional de ocupacion o utilizacion, asi como
aquellos que hayan adquirido de otra forma

4. Los Estados asegurardn el reconocimiento y proteccion juridicos de esas
tierras, territorios 'y recursos. Dicho reconocimiento respetard
debidamente las costumbres, las tradiciones y los sistemas de tenencia de
la tierra de los pueblos indigenas de que se trate.

5. Los pueblos indigenas tienen el derecho al reconocimiento legal de las
modalidades y formas diversas y particulares de propiedad, posesion o
dominio de sus tierras, territorios y recursos de acuerdo con el
ordenamiento juridico de cada Estado y los instrumentos internacionales
pertinentes. Los Estados establecerdn los regimenes especiales apropiados
para este reconocimiento y su efectiva demarcacion o titulacion.”

Es de verse en esta Declaracion, que el sentido de propiedad colectiva se entiende como
de forma tradicional que han llevado a cabo los propios pueblos indigenas durante muchos
anos.

Por otro lado, este documento es un aporte interesante para la defensa de los derechos de
los pueblos indigenas, sin embargo, llama la atencién que Colombia se haya apartado del
articulo que se refiere a la consulta a los pueblos indigenas para la adopcién y aplicacion
de leyes que los afecten, aplicable incluso en el caso de regulacion normativa para
propiedad y posesion.

Otro punto importante que sefialar en relacién al parrafo anterior, es la aprobacioén por
parte de la Comision Interamericana de Derechos Humanos el 26 de febrero de 1997, de
un Proyecto de Declaracion americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas en
donde en el extremo sobre la afectacion de los pueblos indigenas en caso de programas
de prospeccion, planeamiento o explotacion de recursos, precisa que se debe establecer
procedimientos de participacion de ellos en el andlisis del dafio que se podria ocasionar
antes de autorizacion alguna.

Sin embargo, en la Declaracion finalmente aprobada en el afio 2016 en el articulo XXV
citado, no hace mencién respecto a la participacién o consulta previa de los pueblos
indigenas en los proyectos extractivos del Estado que afecten la propiedad colectivay por
el contrario, menciona que el Estado arbitraria y libremente conforme a su regulacion
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normativa interna reconocerd tal derecho, sin tomar en cuenta el principio de
convencionalidad que impide leyes que sean mads restrictivas de derechos que lo
establecido por Tratados internacionales.

Pese a ser una Declaracién que no es vinculante para los Estados y que EEUU ha
observado prefiriendo la Declaracidon de las Naciones Unidas sobre Pueblos Indigenas,
resulta importante analizar este documento al haber sido aprobado por la Organizacion
de Estados Americanos.

2.2.1.2.5. Informes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos que
reconoce el derecho a la libre autodeterminacion de los pueblos indigenas

En las siguientes lineas analizaremos los Informes publicados por la Comision IDH,
organo del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, principalmente seran 3, ya que
en estos se expone la relacion necesaria y existente entre el derecho de propiedad comunal
de los pueblos indigenas y el derecho a la libre determinacién, pues este permite ejercer
aquel derecho, como forma de reconocimiento a su propia existencia en colectivos.
Debido a ello es importante el analisis de los informes emitidos por la Comision IDH, ya
que la propia existencia de los pueblos indigenas se encuentra validada en el
reconocimiento de su propiedad comunal, y esta a su vez, en su derecho a la libre
determinacién como pueblos.

2.2.1.2.5.1. Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales sobre sus tierras
ancestrales y recursos naturales

El afio 2010, la Comisién IDH publica el Informe “Derechos de los Pueblos indigenas y
Tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales. Normas y jurisprudencia del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, en ¢l cual se trata el derecho a la libre
determinacion de los pueblos indigenas para acceder a su territorio ancestral, controlar sus
propias instituciones y su desarrollo econémico®. Concluyendo que existe una relacién
directa entre la libre determinacion y los derechos sobre las tierras y los recursos naturales,
tomando como ejemplo para sustentar y reforzar este argumento, la sentencia de la Corte
IDH en el caso Saramaka vs. Surinam, en donde se declara que el derecho de propiedad
comunal comprende el derecho de los miembros de la comunidad indigena y tribal a
determinar libremente y disfrutar su propio desarrollo social, cultural y econémico.

1.2.1.2.5.2. Pueblos Indigenas, comunidades afrodescendientes y recursos naturales:
proteccion de derechos humanos en el contexto de actividades de
extraccion, explotacion y desarrollo

El 31 de diciembre de 2015, del mismo modo, la Comisién IDH publica el Informe
“Pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes y recursos naturales: proteccién de

€ pp. 72y 73
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derechos humanos en el contexto de actividades de extraccion, explotacion y desarrollo.”,
en el que desarrolla el derecho a la propiedad colectiva de los pueblos indigenas,
indicando que al ser titulares del derecho colectivo a la libre determinacion por
haber preexistido a la colonizacion y a la existencia del Estado moderno, tienen
derechos humanos reconocidos internacionalmente, asi como detentan el poder de
determinar libremente su desarrollo economico, social y cultural para asegurar su
existencia y bienestar como pueblos diferenciados®’.

2.2.1.2.5.3. Derecho a la libre determinacion de los pueblo indigenas y tribales

Finalmente, el 28 de diciembre de 2021 la Comision IDH publica el informe “Derecho a
la libre determinacion de los Pueblos Indigenas y Tribales”, en el cual desarrolla en
especifico, el derecho de libre determinacién de los pueblos indigenas sosteniendo que
el derecho a la libre determinacion tiene un elemento para la constitucion y
desarrollo en libertad de su forma de organizacion politica y desarrollo de su
economia, de su sociedad y de su cultura®.

En este informe la Comision IDH, sefiala ademds que, a pesar que el derecho
internacional reconoce y entiende que el derecho a la libre determinacion de los
pueblos indigenas se concretiza en parte a través de la identificacion, titulacion,
delimitacion y demarcacion de sus territorios en cada Estado, a la fecha pocos
Estados cuentan con marcos normativos sobre derechos de pueblos indigenas que
reconozcan la autonomia en el manejo de sus tierras y recursos naturales, pese a ser
una condicién necesaria para el efectivo ejercicio de sus demds derechos, lo que
provoca una falta de garantia sobre los derechos territoriales, creando un riesgo
pronunciado en la identificacién como colectivo de los pueblos indigenas que niega
su existencia propia®.

2.2.1.3. En otros Sistemas

Por otro lado, cuando hablamos del derecho de propiedad colectiva de pueblos indigenas,
debemos tomar en cuenta que existen pueblos indigenas en otros continentes, en los
cuales también se han presentado problemadticas en torno a la figura juridica de propiedad
del derecho ordinario en contraposicion del derecho consuetudinario de los pueblos
indigenas, lo que ha provocado que al caso del sistema europeo se extienda la
interpretacién de sus propios tratados de derechos humanos favorable a los pueblos
indigenas, y, en el caso del sistema africano, si existe una regulacién explicita de estos
pueblos como veremos en los siguientes parrafos.

®1 pp. 123, parr. 237
62 pp. 28 y 29, parr. 43 y 46.
83 pp. 62y 63, parr. 125-127
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A. Sistema Europeo

El Sistema Europeo de Derechos Humanos es el marco legal internacional sobre derechos
humanos en Europa, que busca proteger y garantizar estos derechos sustentdndolos
principalmente en el Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales ( CEDH) celebrado en Roma el 04 de noviembre de 1950 y
entré en vigencia el 03 de septiembre de 1953, siendo modificado por los Protocolos N°1,
2,3,4,5,6,7,8,9,10, 11, 12, 13, 14, 15 y 16 hasta llegar a la version actual. A fin de
que este Convenio sea aplicado por los Estados firmantes, en el mismo, se crea el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos como 6rgano independiente, con la funcién de fiscalizar
la eficacia en su aplicacion. Posteriormente, este Tribunal serd reconstituido en el afio
1998.

En el mes de marzo de 1952 se firma el Protocolo Adicional N°1 de la CEDH, en el cual
se establece el Derecho a la Proteccion de la propiedad, configurdndose en el articulo 1,
entendido como el derecho de respeto a los bienes que toda persona fisica o juridica tiene.
En este sentido, para fines de esta tesis se pondrd de ejemplo la decision tomada por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en casos de afectacion del derecho de
propiedad de pueblos indigenas en la seccidn pertinente, ya que, como intérprete y
aplicador de la CEDH y de otros tratados internacionales respecto a los derechos de
pueblos indigenas, tiene el deber de abrir proceso legal y de ser el caso, sentenciar a los
Estados que hayan violado algtn derecho.

Asimismo, dentro del Sistema Europeo de Derechos Humanos se incluye a la Comision
Europea, que es el 6rgano de la Unién Europea con la principal funcién de promover
nueva legislacion al Parlamento Europeo y al Consejo de la Unién Europea, por lo que
solo en algunos casos puede intervenir en la proteccion de estos derechos cuando ha
existido algun tipo de vulneracion, sin embargo, no es el 6rgano esencial al cual recurrir
para realizar las denuncias y demandas respectivas.

B. Sistema Africano

El Sistema Africano de Derechos Humanos es el marco legal internacional sobre derechos
humanos en Africa, que busca proteger y garantizar estos derechos propugnados
principalmente en la Carta Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos (CAFDH)
aprobada el 27 de julio de 1981 en Kenya y con entrada en vigor el 21 de octubre de 1986.
A fin de que la CAFDH la aplicaran los Estados firmantes, en ella se crea la Comision
Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos como 6rgano independiente, con la
funcion de garantizar los derechos establecidos en la Carta. Posteriormente y debido a la
falta de eficacia de la Comisién, ya que no tenia mayor potestad para el cumplimiento de
la Carta, es que la Comisién Internacional de Juristas del Sistema Africano exige la
creacion de una Corte Africana que interpretara y decidiera sobre los casos de violacién
de Derechos Humanos.
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Y yaen el afio 1994, 1a Comision Internacional de Juristas elabora y presenta un borrador
sobre la creacién de un Tribunal Africano de Derechos Humanos a la Organizacién para
la Unidad Africana. Mas adelante, en el afio 1998 se aprueba el Protocolo de Banjul de la
Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos que crea la Corte Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos, entrando en vigor en el afio 2004, la cual es la
encargada de interpretar la CAFDH en los casos en los que debe emitir sentencias por
vulneracion de los derechos humanos establecidos en ella, debido a esto, analizaremos de
forma general el caso mas conocido referido al derecho de propiedad colectiva de pueblos
indigenas en el apartado pertinente del presente trabajo.

2.2.2. Definicion de pueblos indigenas en el derecho internacional

En este extremo de la presente tesis, nos centraremos en presentar las diferentes
concepciones de lo que llaman pueblos indigenas en los diferentes Tratados del Derecho
Internacional, asi como en las instituciones internacionales y los estudios que se hicieron
al respecto, ya que, esta categoria resulta de importancia para entender a quiénes se debe
aplicar las regulaciones normativas correspondientes.

No obstante, mencionaremos en un breve cuadro que debe verse en el Anexo 3, como
algunos autores recopilaron los primeros usos terminoldgicos de la colonia y durante las
republicas para referirse a las personas o colectivos autéctonos de América, criterio que
cambiard afios mds tarde, estableciéndose pautas de autoidentificacién de los propios
pueblos indigenas en los tratados internacionales.

2.2.2.1. Primeros intentos de definir a los pueblos indigenas

Como ya hemos mencionado en anteriores lineas, en el afio 1953 la Oficina Internacional
del Trabajo expide un Informe extenso titulado “Las Poblaciones Indigenas: Condiciones
de vida y de trabajo de los pueblos autdctonos de los paises independientes”, Nueva Serie,
nim.35 de imprenta en Ginebra, Suiza. Este informe tiene una amplia informacion de los
estudios de esos anos, analizando y exponiendo diferentes aspectos de los pueblos
indigenas, desde temas como su alimentacién, vivienda, problemas sanitarios, trabajo,
alcoholismo, analfabetismo, hasta el régimen de la tierra y otros, de los continentes de
América, Asia y Australia.

Debido a lo cual, también se expone la problemdtica que se presenta al tratar de definir
qué son o quiénes son los pueblos indigenas, ya que no existe una opinién undnime vélida
sobre tal definicion en los diferentes paises de América, pero si sobre las politicas que se
deben tomar en beneficio de estos por las condiciones de vida que atraviesan sin tener
impedimentos por la falta de definicidn, circunstancia que Manuel Gamio deja clara en
su Informe al Consejo Directivo del Instituto Indigenista Interamericano, presentado a la
asamblea del 18 de abril de 1944 en México®*.

84 Citado en el Informe de la Oficina Internacional del Trabajo “Poblaciones Indigenas. Condiciones de
vida y de trabajo de los pueblos autdctonos de los paises independientes”. pp.8
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“la confusa e ilogica clasificacion, tanto cuantitativa como cualitativa, que existe
en casi todos los paises de América respecto a la poblacion autéctona 'y que impide
que se defina correctamente qué individuos deben ser objeto de la politica
indigenista”.

Otra definicién que se plantea en el Informe de la OIT (1953, pp.19) es la del Segundo
Congreso Indigenista Interamericano con la que concuerda Manuel Gamio respecto a que
el indio es alguien “que se concibe a si mismo como indigena, porque esta conciencia de
grupo no puede existir sino cuando se acepta totalmente la cultura del grupo™.

Dicho Informe también contiene el criterio establecido por el Dr. Alfonso Caso (1953,
pp- 19 y 20) sobre tomar en cuenta 4 valores importantes para poder definir mejor al
llamado indio: a) el biolégico, basado en la consideracion de una gama de caracteres
somdticos “no europeos”; b) el cultural, basado en la consideracién de objetos, técnicas
y creencias de origen precolombino o de origen europeo, pero que ya no son utilizados
por el blanco; ¢) el lingiiistico, en relacion sobre todo con el fenémeno del monolingiiismo
indigena, y d) el psicoldgico, basado en la consideracion de si el individuo siente o no,
que forma parte de una comunidad indigena.

Concerniente a esta postura el Dr. Manuel Gamio (1953, pp. 20) estuvo de acuerdo y
afadié que para realizar una clasificacién de los indios solo se admitiria a las personas
cuya procedencia sea rigurosamente autdctona tanto de raza como de cultura e idioma,
ya que, para el autor, es probable que ya no existan tales seres humanos, y de ser el caso
que si, se encontrarian en lugares muy remotos e ignorados dentro del continente,
haciendo referencia al continente americano.

Distinta posicion asumieron los socidlogos Oscar Lewis y Ernest E. Maes (1945) quienes
hacen uso del criterio funcional al indicar que en vez de tratar de identificar quién es el
indio a fin de aplicar en su beneficio las politicas pertinentes, se deberia de invertir el
método buscando primero reconocer informacidn cuantitativa y cualitativa respecto a sus
condiciones de vida en cada pais, para después aplicarles los programas de beneficio
social, in embargo, este criterio resultaria en una definicién pragmaética de indigena como
indigente citando a Girén, Manuel A. (1949)%.

Finalmente, el Informe concluye en la pigina 25, que dejaré de lado el problema sobre la
definicion de “indigena”, tomando solo en cuenta lo definido por los sistemas legales y
administrativos de los distintos paises, por lo cual solo se usard de modo descriptivo la
definicién de los grupos indigenas en los paises independientes, como:

“los descendientes de la poblacion autoctona que moraba en un determinado pais
en la época de la colonizacion o la conquista (o de varias olas sucesivas de
conquista), llevadas a cabo por alguno de los antepasados de los grupos no

6 “Elindigena americano como problema médico social”
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autoctonos que, en la actualidad, detentan el poder politico y economico; en
general, los descendientes de esa poblacion autoctona que tienden a vivir en
conformidad con las instituciones sociales, economicas y culturales anteriores a la
colonizacion o a la conquista (combinadas en algunos paises con un régimen
semifeudal de la tierra), en lugar de incorporarse a la cultura de la nacion a que
pertenecen’”.

Como podemos observar, la tesis de lo que es ser indigena segun el Informe de la OIT
del afio 1953, es una descripcidén empirica provisional seglin Stavenhagen (1989, pag.5)
que contiene inevitablemente una posicion asimilacionista e integracionista, la cual serd
conservada con menor intensidad y mds de forma integracionista en los afios
contemporaneos, pero que sigue presente. No obstante, es importante sefialar que, en
estos afios ya se va observando el sentido de derechos de forma colectiva.

2.2.2.2. La definicion del Convenio 107 de la OIT

En la 40° sesion de Conferencia de la Organizacion Internacional del Trabajo de Ginebra
del 05 de junio de 1957, se decide adoptar el Convenio 107 de la OIT sobre poblaciones
indigenas y tribales en paises independientes, como consecuencia de la situacion de estos
reflejada en el estudio que se habia realizado en el afio 1953. Por ello, en este Convenio,
se acuerda realizar acciones de todo tipo para la proteccidon de estas poblaciones, sin
embargo, se consideraban para ese entonces a los pueblos indigenas como atrasados y
como grupos con determinado tiempo de existencia conforme a lo que expone el autor
Fergus Mackay (2002, pp.7)%, debido a lo cual debian unirse a la sociedad desde una
perspectiva asimilacionista e integracionista.

Aunque, lo que si puede evaluarse como favorable de alguna manera, es la definicién de
poblaciones, es decir como un colectivo, ya que, si bien el Informe de la OIT de 1953
define como “indigenas” en plural, esta es una concepcion individual, por lo que lo
plasmado en el Articulo 1 del Convenio 107 de 1a OIT resulta un avance, pese a considerar
a los indigenas como parte de poblaciones tribales, error que se corregiria posteriormente.

“Articulo 1
1. El presente Convenio se aplica:

(a)a los miembros de las poblaciones tribuales o semitribuales en los paises
independientes, cuyas condiciones sociales y economicas correspondan a
una etapa menos avanzada gue la alcanzada por los otros sectores de la
colectividad nacional y que estén regidas total o parcialmente por sus
propias costumbres o tradiciones o por una legislacion especial;

(b) a los miembros de las poblaciones tribuales o semitribuales en los paises
independientes, consideradas indigenas por el hecho de descender de

® “Una Guia para los Derechos de los Pueblos Indigenas en la Organizacién Internacional del Trabajo”.

Programa para los Pueblos de los Bosques. 1c¢ Fosseway Business Centre, Stratford Road, Moreton-in-
Marsh, GL569NQ, Reino Unido.
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poblaciones que habitaban el pais, o en una region geogrdfica a la que
pertenece el pais, en la época de la conquista o colonizacion y que,
cualquiera que esa situacion juridica, viven mds de acuerdo con las
instituciones sociales, economicas y culturales de dicha época que las
instituciones de la nacion a la que pertenecen.

2. A los efectos del presente Convenio, el término semitribual comprende los
grupos y personas que, aunque proximas a perder sus caracteristicas
tribuales, no estdn integrados en la colectividad nacional.

3. Las poblaciones indigenas y otras poblaciones tribuales o semitribales
mencionadas en los pdrrafos 1 y 2 del presente articulo se designan en los

’

articulos siguientes con las palabras las poblaciones en cuestion.’

2.2.2.3. La definicion del Informe de Martinez Cobo

El Informe de José¢ R. Martinez Cobo surge a consecuencia de la Recomendacién
realizada por Herndn Santa Cruz, Relator Especial de la Comision de Derechos Humanos-
Subcomision de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a las Minorias, en su
Estudio de la discriminacion racial en las esferas politica, econdmica, social y cultural
presentado en el 22° periodo de sesiones el 24 de junio de 1969%. En los parrafos 324 y
325 del Estudio, se precisa que los pueblos indigenas sufren por partida doble prejuicios
y discriminacién, mds adn si los Estados aplican medidas especiales a ellos de forma
inadecuada, resultando necesario un nuevo estudio especifico, si es que la comunidad
internacional quiere tener €xito en la eliminacién de esta discriminacion.

De modo que, el 07 de mayo de 1982 en su 28” sesion plenaria, la ONU decide autorizar
a la Subcomision de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a las Minorias el
establecimiento anual de un Grupo de Trabajo sobre poblaciones indigenas®.
Culminando este trabajo con la presentacion el afio 1987 en Naciones Unidas, de las
Conclusiones, Propuestas y Recomendaciones del “Estudio del problema de la
discriminacion contra las poblaciones indigenas” realizado por José¢ R. Martinez Cobo,
en donde establece una definiciéon de poblaciones indigenas a efectos de medidas

internacionales:

“379. Son comunidades, pueblos y naciones indigenas los que, teniendo una
continuidad historica con las sociedades anteriores a la invasion vy
precoloniales que se desarrollan en sus territorios, se consideran distintos de
otros sectores de las sociedades que ahora prevalecen en esos territorios o en
parte de ellos. Constituyen ahora sectores no dominantes de la sociedad y tienen
la determinacion de preservar, desarrollar y transmitir a futuras generaciones
sus territorios ancestrales y su identidad étnica como base de su existencia

67 En: E/CN.4/Sub.2/301
68 En: https://twitter.com/ceppdi/status/1424553868596219909/photo/2
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continuada como pueblo, de acuerdo con sus propios patrones culturales, sus
instituciones sociales y sus sistemas legales.

380. Esa continuidad historica puede consistir en la continuacion, durante un
periodo prolongado que llegue hasta el presente, de uno o mds de los siguientes
factores:

a) Ocupacion de las tierras ancestrales o al menos de parte de ellas;

b) Ascendencia comiin con los ocupantes originales de esas tierras;

¢) Cultura en general, o en ciertas manifestaciones especificas (tales como
religion, vida bajo un sistema tribal, pertenencia a una comunidad
indigena, trajes, medios de vida, estilo de vida, etc.);

d) Idioma (ya se utilice como lengua tinica, como lengua materna, como medio
habitual de comunicacion en el hogar o en la familia, o como lengua
principal, preferida, habitual, general o normal);

e) Residencia en ciertas partes del pais o en ciertas regiones del mundo;

)

f)  Otros factores pertinentes.’

Ademds de esta definicidn, en los pdrrafos precedentes a la definicion del Estudio, el
autor José Martinez Cobo hace hincapié en que la definicién de poblaciones indigenas
debe ser realizada por ellos mismos y no por terceros, priorizando el sentido de
autoidentificacién y de reconocimiento del grupo en el caso de la definicién de cada uno
como individuo.

2.2.2.4. La definicion del Convenio 169 de la OIT

Debido a los constantes cuestionamientos por partes de los diferentes actores de la
sociedad al Convenio 107 de la OIT, por su evidente posicion asimilacionista e
integracionista que incentivaba la extincion de los Pueblos Indigenas por ser “menos
avanzados”, es que se somete a una revision entre los afios 1987 y 1989, originando la
adopcidn del Convenio 169 de la OIT el 27 de junio de 1989, que entré en vigor el 05 de
setiembre de 1991, realizandose de esta forma, una nueva definicion como identificacion
de lo que se considera hoy en dia pueblos indigenas, ya que no se define en si mismo,
ademads, se clasifica de forma diferente a los pueblos indigenas y a los pueblos tribales,
respondiendo a diferentes hechos histéricos, y suprimiendo cualquier denominacién de
considerar a uno o a otro como atrasado. Quedando de la siguiente manera:

“Articulo 1

1. El presente Convenio se aplica:

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;

67



b) a los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el
hecho de descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una
region geogrdfica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o
la colonizacion o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y
que, cualquiera que sea su situacion juridica, conserven todas sus propias
instituciones sociales, economicas, culturales y politicas, o parte de ellas.

2. La conciencia de su identidad indigenas o tribal deberd considerarse un
criterio fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las

’

disposiciones del presente Convenio.’

Otro punto a considerar, en vista de este articulo, es lo que han sefialado varios
académicos, entre ellos la Dra. Raquel Yrigoyen Fajardo (2009, pag.2)®, que el Convenio
169 de la OIT establece 2 criterios que se usardn conjuntamente para identificar a los

denominados pueblos indigenas, los cuales son:

- Un criterio objetivo, que implica la preexistencia a la existencia del Estado y la
sobrevivencia de cualquier institucion, sea la forma de organizarse o el idioma o
la vestimenta, etc.

- Un criterio subjetivo, que implica fundamentalmente la autoconciencia de
descender de pueblos autéctonos u originarios.

2.2.2.5. La definicion de la OEA en la Declaracion Americana sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas

Debido a que, en el afio 1989 en la Asamblea General de la OEA encomendé a la
Comisién de Asuntos Juridicos y Politicos, la elaboracién de un Proyecto de Declaracion
Americana respecto a los Derechos de Poblaciones Indigenas, recién en el afio 1999 es
que se empieza concretamente con la redaccioén de un proyecto de Declaracion, tomando
en cuenta lo ya establecido por tratados internacionales’’. Posteriormente, el 15 de junio
de 2016 en la Asamblea General de la OEA, a través de la Resolucion AG/RES.2888
(XLVI-0/16), se aprueba y adopta la Declaracién Americana sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas (DADPI), en la cual se desarrolla una regla general para reconocer
quiénes son pueblos indigenas.

“Articulo 1

1. La Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
se aplica a los pueblos indigenas de las Américas.

89 “El Convenio N°169 de la Oit y su aplicacién en el Perti”. Tercera adaptacion del texto “Diez preguntas
sobre el Convenio 169 y su aplicacion en Guatemala”, Lima.

70 Bartolomé Clavero, Salvador. (2016). “La Declaracién Americana sobre Derechos de los Pueblos
Indigenas: El reto de la interpretacion de una norma contradictoria”. Leccioén impartida en el acto de
recepcién de la condecoracion José Ledén Barandaridn de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Pert.
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2. La autoidentificacion como pueblos indigenas serd wun criterio
Jundamental para determinar a quienes se aplica la presente Declaracion.
Los Estados respetardn el derecho a dicha autoidentificacion como
indigenas en forma individual o colectiva, conforme a las prdcticas e

’

instituciones propias de cada pueblo indigena.’

Cabe senalar que el criterio de autoidentificacién fundamental de la DADPI, mas que
una definicion, es una forma de distinguir a los pueblos indigenas, criterio que ya
habia sido establecido por el Convenio 169 de la OIT, sin embargo, en 1a DADPI se
usa como criterio Unico y esencial para la identificacion.

2.2.2.6. La definicion del Convenio Constitutivo del Fondo Indigena

El 23 y 24 de julio de 1992 se llevé a cabo la II Cumbre Iberoamericana en Madrid,
Espafia, la cual convoco a los diferentes Jefes de Estado y de Gobierno, donde se suscribi6
el Convenio Constitutivo del Fondo para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas en
América Latina y El Caribe (FILAC) el 24 de julio de 1992, que entr6 en vigor el 10 de
febrero de 1994. La definiciéon que encontramos en el desarrollo del texto de este
Convenio, precisa en su articulo 1° como pueblos indigenas, a los que descienden de
poblaciones autéctonas anteriores a la colonizacién que preservan por lo menos alguna
institucion o parte de esta, asi como una autoconciencia de pertenecer a esta poblacion.

“Articulo 1°

OBJETO Y FUNCIONES

1.1. Objeto. El objeto del Fondo para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas de
América Latina y el Caribe en adelante denominado “Fondo Indigena”, es el
de establecer un mecanismo destinado a apoyar los procesos de autodesarrollo
de pueblos, comunidades y organizaciones indigenas de la América Latina y del
Caribe, en adelante denominados “Pueblos Indigenas ™.

Se entenderd por la expresion “Pueblos Indigenas” a los pueblos indigenas
que descienden de poblaciones que habitaban en el pais o en una region
geogrdfica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o la
colonizacion o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y que,
cualquiera que sea su situacion juridica, conservan todas sus propias
instituciones sociales, economicas, culturales y politicas, o parte de ellas.
Ademas, la conciencia de su identidad indigenas deberd considerarse un criterio
fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones
del presente Convenio Constitutivo.

La utilizacion del término Pueblos en este Convenio no deberd interpretarse en
el sentido de que tenga implicacion alguna en lo que ataiie a los derechos que
pueda conferirse a dicho término en el Derecho Internacional.”
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Como se puede apreciar en este Convenio, se repite el uso de los 2 criterios de
identificacion planteados por el Convenio 169 de la OIT, diferencidndose solo en darle
mayor relevancia a la autoconciencia.

2.2.2.7. La definicion del Banco Mundial

El Banco Mundial como organizacién integrada por 189 paises y creada por la ONU en
1944 para financiar proyectos de paises en desarrollo con el objetivo de luchar contra la
pobreza, en aras de cumplir con este objetivo, expide algunas resoluciones que describen
politicas para proyectos en los que estén involucrados los pueblos indigenas, precisando
lo que se entiende por estos. Esto es que, el Banco Mundial emite en septiembre de 1991
la Directriz Operacional OD 4.20, y en julio de 2005, emite la Politica Operacional OP
4.10 y las Normas de Procedimiento del Banco BP 4.10 Pueblos Indigenas.

Asi, en la primera pdgina de la Directriz Operacional OD 4.207! define a los pueblos
indigenas de la siguiente manera:

“Definiciones

(..)

3. Las expresiones ‘“poblaciones indigenas”, “minorias étnicas indigenas”,
IT3 . ix] I3 . . . i3] . .
grupos tribales”, y “tribus inferiores” describen a grupos sociales cuya
identidad social y cultural es diferente a la sociedad dominante, lo cual los
hace vulnerables a ser desfavorecidos en el proceso de desarrollo. A los
efectos de esta directriz, se utilizara la expresion “poblaciones indigenas”
para referirse a estos grupos.

4. Muchos de los paises prestatarios del Banco incluyen en su constitucion
nacional, leyes y reglamentaciones pertinentes, cldusulas explicativas y
marcos legales que establecen la base fundamental para identificar a las
poblaciones indigenas.

5. Debido a que sus circunstancias son diversas y cambiantes, no es posible
captar la diversidad de las poblaciones indigenas en una tinica definicion.
Usualmente, las poblaciones indigenas constituyen uno de los segmentos mds
pobres de la poblacion. Se dedican a actividades economicas que abarcan
desde la agricultura migratoria en los bosques o sus proximidades hasta el
trabajo asalariado, inclusive, las actividades en pequeriia escala orientadas
al mercado. La existencia, en diversos grados, de las siguientes
caracteristicas permite identificar a las poblaciones indigenas en zonas
geogrdficas determinadas:

7L En: https://www.ifc.org/wps/wcem/connect/84381aac-db03-45b4-8885-
¢34220c6cd5a/0OD420_Spanish.pdf ’MOD=AJPERES&CVID=kDOM6Y
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a) unfuerte apego alos territorios ancestrales y a los recursos naturales
de esas zonas;

b) el hecho de que se identifiquen a si mismas, y sean identificadas por
terceros, como miembros de un grupo cultural bien definido;

¢) un idioma indigena que, con frecuencia, es diferente al idioma
nacional;

d) la existencia de instituciones sociales y politicas usuales, y

e) la produccion enfocada principalmente hacia la subsistencia.

Los jefes de proyecto deben emplear su criterio para determinar a qué
poblaciones corresponde aplicar esta directriz y también consultar a
especialistas en antropologia y sociologia durante todo el ciclo del

>

proyecto.’

Esta primera definicién del Banco Mundial podria entenderse como més adecuada a lo
establecido en el afio 1989 por el Convenio 169 de la OIT, al incluir los criterios de
autoidentificacion y de institucion de los pueblos indigenas, pero en el extremo en el que
indica que serdn los jefes de proyectos sociales o econémicos los que determinardn a qué
poblaciones se identifican como indigenas, deja esta potestad a terceras personas, pese a
que ya existia el Convenio 169 con fuerza vinculante para los diferentes paises, en donde
se establecia dichos criterios.

Esta Directriz Operacional serd fuertemente cuestionada, por ello, el Banco Mundial
decide reemplazarlo con las Normas de Procedimiento del Banco BP 4.10 y con la
Politica Operacional OP 4.107%, esta tltima es la que modifica el método de identificacién
de los pueblos indigenas:

“(...)

3. Identificacion. Debido a la diversidad y variabilidad de los contextos en los
que se desenvuelven los Pueblos indigenas y a la inexistencia de una definicion
universalmente aceptada de “Pueblos Indigenas”, esta politica no define el
concepto. En los diversos paises, los Pueblos Indigenas pueden denominarse
“minorias  étnicas indigena”, ‘“aborigenes”, “pueblos autoctonos”,

’

“nacionalidades minoritarias”, “tribus registradas” o grupos tribales”’.

4. A los efectos de esta politica, la expresion “Pueblos Indigenas” se emplea
en sentido genérico para hacer referencia a grupos vulnerables con una
identidad social y cultural diferenciada que, en mayor o menor grado,
presentan las siguientes caracteristicas:

a) Su propia identificacion como miembros de un grupo determinado de
cultura indigena y el reconocimiento de su identidad por otros;

72 En: http://www.prosap.gov.ar/docs/UAS-BIRF4.10PueblosIndigenas.pdf

71


http://www.prosap.gov.ar/docs/UAS-BIRF4.10PueblosIndigenas.pdf

b) Un apego colectivo a hdbitats geogrdficamente definidos o territorios
ancestrales en la zona del proyecto y a los recursos naturales de estos
hdbitats o territorios;

¢) Instituciones consuetudinarias culturales, economicas, sociales o politicas
distintas de las de la sociedad y cultura dominantes, y

d) Una lengua indigena, con frecuencia distinta de la lengua oficial del pais o
region.

Un grupo que haya perdido el “apego colectivo o habitats geogradficamente
definidos o territorios ancestrales en la zona del proyecto” (pdrrafo 4b) debido
a separacion forzosa sigue siendo elegible de ser cubierto por esta politica. Para
determinar si se considera “pueblo indigena” un grupo en particular a los
efectos de esta politica, puede ser necesario un dictamen técnico”

En esta ultima definicién de pueblos indigenas que realiza el Banco Mundial, podemos
apreciar que existe un avance al incluir los criterios propios del Convenio 169 de la OIT
e incluye como posibilidad de un estudio técnico, solo si fuera necesario, aunque este
término puede ser sujeto de una apreciacion en perjuicio de a quiénes se considera pueblos
indigenas.

2.2.2.8. La definicion del Banco Interamericano para el Desarrollo (BID)

El Banco Interamericano para el Desarrollo es una organizacion de financiamiento para
América Latina y el Caribe que fue constituida el afio 1959 con el objetivo de fomentar
proyectos de desarrollo econémico, social e institucional para paises de dicho continente,
asi también, busca luchar contra la pobreza y las desigualdades sociales. Su capacidad
financiera estd constituida en 22 paises no prestatarios que pueden realizar préstamos,
pero que se pueden beneficiar de vinculos comerciales creados, y de 26 paises prestatarios
que se benefician de estos préstamos de financiamiento al buscar su desarrollo.

Debido a los objetivos que busca el BID, el 22 de febrero de 2006 se aprueba la Politica
operativa sobre pueblos indigenas (OP-765)" y la Estrategia para el desarrollo indigena
(GN-2387-5), en aquella se establece una definicion de pueblos indigenas como criterio
identificador para la aplicacion de la politica operativa como de la estrategia respectiva:

“I. Definiciones

Pueblos indigenas, para los fines de esta politica, es un término que se refiere a

los pueblos que cumplen los siguientes tres criterios: (i) son descendientes de
los pueblos que habitaban la region de América Latina y el Caribe en la época
de la Conquista o la colonizacion; (ii) cualquiera que sea su situacion juridica
o su ubicacion actual, conservan, parcial o totalmente, sus propias instituciones
y prdcticas sociales, economicas, politicas, lingiiisticas y culturales; y (iii) se

73 En: https://idbdocs.iadb.org/wsdocs/getdocument.aspx ?docnum=2032314
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autoadscriben como pertenecientes a pueblos o culturas indigenas o

’

precoloniales.’

La definicién de la OP-765 trata de respetar los criterios planteados por la OIT en el
Convenio 169, pero podria entenderse que en el caso del criterio objetivo, la condicién es
que se haya conservado en todo o parte “varias instituciones”, por lo que se excluiria de
esta definicion, de ser el caso, si solo se ha conservado 1 institucién o en parte, sin
embargo, en el propio texto de la esta politica publicada por el BID, se sefiala que cada
pais deberd comprender esta definicion conforme a todos los Tratados sobre pueblos
indigenas y temas relacionados que existan, asi como los principios que impliquen.

2.2.2.9. Las definiciones de los propios pueblos indigenas

Cuando nos referimos a las definiciones que han realizado los propios pueblos indigenas
respecto a quiénes lo son y quiénes no, podemos comenzar por citar los 11 Congresos
Indigenistas Interamericano que se llevaron a cabo desde 1940 hasta 1993, en donde se
crea el Instituto Indigenista Interamericano y se citan a los diferentes paises y
delegaciones indigenas para tratar las diferentes problemaéticas que se planteaban en razén
de los llamados “indios”.

En especifico, el II Congreso Indigenista Interamericano, llevado a cabo el 24 de julio de
1949 en Cusco, Peru, es en donde se expide el Acta Final que resuelve el tema de la
definicién de lo llamado indio de la siguiente manera:

“SECCION II: ANTROPOLOGIA
10.- EL I CONGRESO INDIGENISTA INTERAMERICANO,

Resuelve: Que desde el punto de vista antropolégico puede definirse el “indio”
y “lo indio” en la forma siguiente:

“El Indio es el descendiente de los pueblos y naciones precolombinas que tienen
la misma conciencia social de su condicion humana, asimismo considerada por
propios y extraiios, en su sistema de trabajo, en su lengua y en su tradicion,
aunque éstas hayan sufrido modificaciones por contactos extranos”.

“Lo indio es la expresion de una conciencia social vinculada con los sistemas
de trabajo y la economia, con el idioma propio y con la tradicion nacional
respectiva de los pueblos o naciones aborigenes.”

Tales definiciones no afectan en absoluto a la condicion del indio en aquellos

2

paises cuya legislacion especial establece otra caracterizacion juridica.

Podria entenderse entonces que, para los propios pueblos indigenas en el afo 1949
entendian el sentido de autoconciencia, de su sistema de trabajo, incluso que algun tipo
de definicion estaba estrechamente ligada a las relaciones econdmicas y juridicas en
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donde los Estados jugaban un papel preponderante en su definicién de “indios”. Sin
embargo, podriamos realizar una observacion respecto al propio II Congreso Indigenista
Interamericano, al haber concentrado solo unos pocos delegados indigenas en
comparacion de los representantes de los Estados, contexto que desde el anterior
Congreso se habia evidenciado cuando solo 3 paises (E.E.U.U., México y Panam4) habian
asistido con delegados indigenas, aunque en los Congresos posteriores se sumaron unos
cuantos pafses mds, segiin Laura Giraudo (2006, pp.9-18)™* siguié existiendo
insuficientes delegados indigenas que pudieran explicar su realidad y cada problematica
en los diferentes Estados.

La condicién mencionada en el parrafo anterior, resulté ser diferente cuando el 16 de
agosto de 1996 en el parrafo 31 del Informe del grupo de Trabajo sobre Poblaciones
Indigenas acerca de su 14° periodo de sesiones de la Comision de Derechos Humanos de
la ONU, que incluia el debate para la elaboracién de una Declaracién de derechos de
Pueblos Indigenas, estos mismos en la reunién preparatoria, presentaron una resolucioén
conjunta sobre el concepto y la definicién que les concernia’:

“Nosotros, los pueblos indigenas presentes en la Reunion Preparatoria de
Pueblos Indigenas celebrada el sdbado 27 de julio de 1996 en el Consejo
Mundial de Iglesias, hemos alcanzado un consenso acerca de la cuestion de
definir a los pueblos indigenas hemos apoyado undnimemente la resolucion
1995/32 de la Subcomision. Rechazamos categoricamente cualquier intento de
los gobiernos de definir a los pueblos indigenas. Ademds, apoyamos el informe
del Sr. Martinez Cobo (E/CN.4/Sub.2/1986/Add. 4) en lo que respecta al
concepto de “indigena”. Asimismo, aceptamos las conclusiones Yy
recomendaciones expuestas por la Presidenta-Relatora, Sra. Erica Daes, en su
documento de trabajo sobre el concepto de pueblos indigenas
(E/CN.4/Sub.2/AC.4/1996/2).”

Esta postura se mantuvo en el Informe del 15° periodo de sesiones del mismo grupo de
Trabajo’® del 13 de agosto de 1997:

“129. El Grupo de Trabajo acogio con satisfaccion el intercambio de opiniones
sobre el concepto de “pueblos indigenas” y tomo nota del consenso general
entre los participantes en el sentido de que no era posible en ese momento llegar
a una definicion universal de “pueblos indigenas”, ni tampoco necesario para
la aprobacion del proyecto de declaracion de las Naciones Unidas sobre los
derechos de los pueblos indigenas.”

74 En: http://www.interindi.net/en/archivos/Giraudo El III y la particip_indigena2006.pdf

75 En: https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G96/134/50/PDF/G9613450.pdf?OpenElement

76 En: https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G97/133/73/PDF/G9713373.pdf?OpenElement
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Cabe senalar que, en ambos informes mencionados, se encuentra plasmada la asistencia
y participacion de una lista extensa de pueblos indigenas y sus correspondientes
organizaciones, asi que, podriamos considerar que el punto importante para los pueblos
indigenas més que su conceptualizacion, es la identificacion de los mismos con el objetivo
de mejorar sus condiciones de vida con diferentes politicas de reivindicacidon de sus
derechos. Asimismo, podemos observar que, gracias al impulso de los propios pueblos
indigenas, tanto en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos como el Sistema
Universal de Derechos Humanos, pasaron de considerarlos objetos del Derecho
Internacional, a ser sujetos en construccion del Derechos Internacional tal como lo explica
Oliva Martinez (2004)"".

2.2.3. Concepto del derecho de propiedad comunal de los pueblos indigenas

El derecho a la propiedad comunal de los pueblos indigenas dentro de la gama de sus
diferentes derechos humanos establecidos en los diferentes tratados internacionales, ha
sido objeto de informes, sentencias y andlisis, tanto del Sistema Universal de Derechos
Humanos (SUDH) como del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH)
respecto a la realidad de cada pais.

Si bien, esta tesis se centra en lo desarrollado por la Corte IDH parte del SIDH, no se
puede negar cierta influencia o entendimientos de los diferentes estudios e informes del
SUDH en las sentencias respectivas o en el proceder del propio SIDH referente al derecho
de propiedad colectiva de pueblos indigenas, pese a tener otras diferencias, ya que una de
las herramientas importantes usadas en estos temas, es el Convenio N°169 de
Organizacién Internacional del Trabajo, organizacién que pertenece a la ONU.

De esta forma, en los siguientes parrafos se expondrd la postura que ha venido tomando
el SUDH vy la jurisprudencia desarrollada por la Corte IDH, asi como los lineamientos de
la Comision IDH, sobre como y con qué perspectiva se deberian resolver problematicas
o casos sobre propiedad comunal de pueblos indigenas que se presentan en la realidad de
América.

2.2.3.1. En el Sistema Universal de la Organizacion de las Naciones Unidas

Cuando queremos plantear la visién de lo que se entiende por propiedad colectiva o
comunal de los Pueblos Indigenas, podemos comenzar por analizar la postura que se ha
asumido dentro de lo que llamamos el Sistema Universal de la Organizacién de las
Naciones Unidas cuando analiza los derechos humanos de estos pueblos, ya que se ha
asumido a partir de estudios realizados. Uno de estos estudios es el que realiza José
Martinez Cobo, Relator Especial de la Subcomisién de Prevencion de Discriminaciones
y Proteccién a las Minorias, presentando un Informe de Conclusiones, propuestas y

77 “La proteccién de los derechos de los pueblos indigenas: Fundamento, contextos de creacion y
reconocimiento normativo en el Derechos Internacional”. Tesis doctoral. Pdg. 836
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recomendaciones de Estudio del problema de la discriminacién contra las poblaciones
indigenas en el afio 1987.

En este Informe, Martinez Cobo ya sefialaba la existencia de la propiedad comunal de los
pueblos indigenas, y recomendaba que, respecto a estas tierras tradicionales, los
gobiernos deberian asegurar el reconocimiento del derecho de los pueblos indigena y
otorgar titulos de propiedad, puesto que las poseen o las han poseido desde tiempos
inmemoriales en pricticas consuetudinarias, en vez de expedir politicas legislativas
perjudiciales’®.

“193. La tierra, pero en particular la tierra indigena, esta sujeta a un régimen
de proteccion especial que se ha establecido, de acuerdo con las disposiciones
o declaraciones pertinentes de los gobiernos, para proteger a los indigenas
mismos y asegurar que no se les privard de su tierra sin que haya intereses
definidos de parte del indigena y justa causa para ello. En algunos sistemas esto

se vincula con la pertenencia de la tierra a las comunidades o grupos indigenas
o _mds bien con las facultades de disposicion de esa tierra qgue radican
exclusivamente en las comunidades, teniendo los miembros de la comunidad o

del grupo solo acceso al usufructo temporal y especifico de una parcela dentro

de la tierra de propiedad comunal.

194. En algunos sistemas donde existian esas restricciones se estd ahora

propugnando la abolicion de ellas v la concesion a los indigenas de la propiedad

privada individualizada e irrestricta de la tierra. Las opiniones varian
considerablemente si se analizan los puntos de vista de los gobiernos que hayan
instituido esas medidas o adoptado esas prdcticas y los puntos de vista de las

comunidades y organizaciones afectadas.

(...)

197. Para los indigenas la tierra no es meramente un objeto de posesion y

produccion. La relacion integral de la vida espiritual de los pueblos indigenas
con la Madre Tierra, con sus tierras, tiene implicaciones profundas. Ademds, la
tierra no es mercaderia que pueda apropiarse, sino elemento material del que

’

debe gozarse libremente.’

Asi también, dentro de lo que llamamos el Sistema Universal de la Organizacion de las
Naciones Unidas, conformado por los diferentes Tratados de Derechos Humanos, que
incluye a los pueblos indigenas, y por los diferentes 6rganos, existe lo que se llama la
Relatoria Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas. Esta Relatoria tiene como
una de sus funciones el realizar informes de investigaciones o estudios realizados al
Consejo de Derechos Humanos de la ONU, en los que se ha expresado en el transcurrir

78 En: https://idcar.com.ar/wp-content/uploads/202 1/09/CONCI-Cobo-Discriminacion-contra-poblaciones-indigenas.pdf . parr.

514-520.
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de los afios una existencia y reconocimiento de lo que llamamos propiedad colectiva o

comunal.

El 04 de febrero de 2002 el Relator Especial Sr. Rodolfo Stavenhagen’ presenta un

Informe precisando:

“A. Derechos a la propiedad de la tierra

39. Nos referimos en primer lugar a las cuestiones relativas a los derechos a la
propiedad de la tierra, que constituyen un problema de primer orden para las
comunidades indigenas y se han estudiado ampliamente a lo largo de los afios.
Desde tiempo inmemorial los indigenas han mantenido una relacion especial
con la tierra, que es su medio de vida y de sustento y la base de su existencia
misma como comunidades territoriales identificables. El 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 de indigenas a quien se confiere ese derecho. Con fines
economicamente productivos esa tierra se debe parcelar y utilizar de forma
individual o familiar; sin embargo, el uso de gran parte de ella estd
generalmente limitado a la comunidad (bosques, tierras de pastos, pesquerias,
etc.), y la propiedad social y moral pertenece a la comunidad.”

“54. Las normas y la prdctica internacionales han reconocido que los pueblos
indigenas tienen un derecho sui generis de propiedad comunal sobre las
tierras, territorios y recursos naturales que han wusado o ocupado
tradicionalmente, es decir, de conformidad con sus pautas culturalmente
diferenciadas de uso y ocupacion (DDPI, arts. 24-29; Convenio 169, arts. 13-
17). Dichas pautas incluyen un amplio espectro de actividades que no se limitan
necesariamente a actividades economicas de subsistencia, sino que incluyen
también los usos culturales y espirituales del territorio y los recursos necesarios
para su desarrollo econémico y social como pueblos. Seguin el entendimiento
normativo internacional, el derecho de los pueblos indigenas sobre las tierras,
territorios 'y recursos naturales se origina en su propio derecho
consuetudinario, valores, usos y costumbres, y por tanto es previo e
independiente del reconocimiento estatal a través de un titulo oficial de
propiedad.”

72 En: https://documents-ddsny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G02/106/32/PDF/G0210632.pdf?0OpenElement
80 Ep: https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G10/150/78/PDF/G1015078.pdf?OpenElement

Subsiguientemente, el 19 de julio de 2010, el Relator Especial James Anaya80 de la misma
Relatoria, presenta otro Informe en el que sefiala:
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Y Finalmente la Relatora Especial del Consejo de Derechos Humanos sobre los pueblos
indigenas, Victoria Tauli-Corpuz en el Informe del 17 de julio del 2018%! y en el Informe
de gestion del 18 de junio de 2020%, indica respectivamente que:

“59. (...) Si bien los pueblos indigenas ocupan el 22% de la superficie terrestre
del planeta, el 80% de la diversidad biologica del mundo se encuentra en sus
tierras y territorios. Un factor clave que explica esa superposicion radica en los
sistemas de gobernanza de los pueblos indigenas y las leyes consuetudinarias,
que definen la relacion con sus tierras, territorios y recursos. El mantenimiento
de la propiedad colectiva y la gestion de sus tierras y recursos es un elemento
de esas leyes consuetudinarias.”

“13. La Relatora Especial ha reiterado que, a pesar de los progresos realizados
en los planos internacional, regional y nacional en muchos paises en cuanto al
reconocimiento juridico de los derechos de los pueblos indigenas, persisten
importantes problemas. La violencia y criminalizacion de que son objeto los
pueblos indigenas, en particular cuando defienden sus derechos colectivos a
las tierras, territorios y recursos naturales, han aumentado drdsticamente en
los ultimos aiios. (...)"

Por consiguiente, podemos observar que, en el Sistema Universal de Derechos Humanos,
los derechos de los pueblos indigenas como derechos colectivos, comprendido dentro de
estos el de propiedad comunal o colectiva, desde los primeros estudios encomendados
en el afio 1987, se ha buscado entenderse y definirse debido a su importancia, y se ha
tomado en cuenta continuamente en los Informes de la Relatoria Especial sobre los
derechos de los pueblos indigenas desde el afio de su creacién en 2001, solicitando
ademads que los Estados deben proteger y garantizar este derecho.

2.2.3.2. En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos es la recopilacion de tratados y normas
internacionales sobre el contenido sustantivo y procesal de los derechos humanos, que
son interpretados por los 6rganos que lo conforman, estos son: la Comisiéon IDH y la
Corte IDH. Asimismo, la Corte IDH aporta jurisprudencialmente de forma vinculante, a
la normativa internacional establecida para la aplicacion de criterios y principios en las
diferentes controversias de los Estados por situaciones de vulneraciéon de derechos
humanos. En el caso particular del derecho humano de propiedad comunal de los pueblos
indigenas, primera denominacién que usa la Corte IDH, y de todos los derechos conexos
a este, el SIDH a través de la Comisién IDH y la Corte IDH ha establecido criterios de
obligatorio cumplimiento en pos de garantizar tales derechos, expidiendo sentencias en

81 https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N18/227/47/PDF/N1822747.pdf ?0penElement
82 https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G20/151/18/PDF/G2015118.pdf?OpenElement
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donde se ha aplicado la interpretacion evolutiva de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y los demas tratados de forma complementaria.

Estos criterios mencionados se han ido formando en el transcurso del desempefio de la
Comisién IDH, como 6rgano que se encarga de observar, informar y fiscalizar la situacién
de los derechos humanos en el continente americano, y en el ejercicio de la facultades de
la Corte IDH al sentenciar casos de violaciéon de los derechos mencionados, por ello,
veremos que usualmente quien comienza a pronunciarse sobre estas violaciones suele ser
la Comision IDH por su rol fiscalizador y al haber sido creada afios antes a la Corte IDH.
De esta forma, veremos como en el transcurso del tiempo y de los estudios sociales,
ambos 6rganos van precisando el contenido de este derecho y de todos los derechos
necesariamente vinculados, avanzando en las definiciones sobre el reconocimiento y
garantia del derecho a la propiedad comunal de pueblos indigenas.

2.2.3.2.1. En la Comision Interamericana de Derechos Humanos y en la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

Al entender el derecho de propiedad colectiva de los pueblos indigenas en esta tesis,
resulta fundamental abordar la definicibn que han asumido tanto la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos como la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. La Comisién IDH seré la primera en pronunciarse, aunque no explicitamente,
pero toca el tema en la Resolucion N°12/85 del 05 de marzo de 1985 del Caso N°7615
de Brasil, donde en el considerando 10, 11 y 12, determina que el Estado de Brasil al
comenzar la construccion de la autopista BR-20 en Rodovia Perimetral Norte provocé
que el “territorio inmemorial que habitaban los indios Yanomami” fuera invadido por
terceras personas y abandonado por los propios Yanomani, evidencidndose la
responsabilidad del Estado brasilefio por haber omitido de forma oportuna y eficaz la
proteccion de los derechos humanos de los Yanomani®’.

La Comisién IDH finalmente recomienda que se delimite y demarque el territorio para
el Parque de los Yanomani, siendo esta una evidencia que la Comision desde el afio 1985
ya reconocia en el numeral 10 e. de la Resolucién mencionada, un derecho “inmemorial”
sobre lo que denomina territorio de los Yanomami, que habia sido vulnerado al ser
invadido y despojado por terceros, debido a la negligencia del propio Estado brasilefio, lo
cual ocasioné impacto en la vida, salud, etc. de los Yanomani al someterlos a
circunstancias de vida paupérrimas. De este modo y sumando los informes sobre la
situacién en Nicaragua de indigenas pertenecientes al pueblo indigena Miskitu y la
situacion en Guatemala de la Comunidad de Pueblos en resistencia, es que la Comision
IDH segiin palabras de Oliva Martinez (2004)3, afianzard también el criterio de que los

8 En: https://www.cidh.oas.org/annualrep/84.85sp/brasil7615.htm
8 “La proteccién de los derechos de los pueblos indigenas: Fundamento, contextos de creacién y

reconocimiento normativo en el Derechos Internacional”. Tesis para obtener el grado de doctor.
Pag.546.
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derechos individuales y los derechos colectivos no se oponen, pues parten de un
principio de goce pleno y efectivo de los derechos humanos, aplicable a situaciones en
donde se debe velar por el derecho de propiedad comunal de los pueblos indigenas.

Postura que la Comisién IDH mantendrd en informes posteriores, como en la
Recomendacion N°4 del Segundo Informe sobre la situacion de los Derechos Humanos
en el Perd del 02 de junio de 2000 de adoptar medidas apropiadas para garantizar el
proceso de demarcacién legal, reconocimiento y otorgamiento a las “comunidades
indigenas” de “titulos de propiedad sobre la tierra”, pues en caso contrario perjudicaria
la vida comunitaria®. Del mismo modo, la Comisién IDH en la Recomendacién N°4 del
Tercer Informe sobre la situacidn de los derechos humanos en Paraguay del 09 de marzo
de 2001, indicaré que, respecto a las comunidades indigenas, el Estado de Paraguay debe
otorgar “titulos de las tierras” a nombre de estas comunidades y en el caso de las
solicitudes de “reivindicacion de tierras”, debe dictaminar favorablemente tramitando
posteriormente la titulacién que corresponda®®.

Y en el parrafo 66 y en Recomendacién N°4 del Quinto Informe sobre la situacion de los
derecho humanos en Guatemala del 06 de abril de 2001, en el capitulo de los derechos de
los pueblos indigenas, la Comisién IDH manifiesta su preocupacion por “las tierras y
recursos naturales de la comunidades indigenas™’, ya que el interés de empresas o
terceros por estas tierras para la explotacion de recursos puede ocasionar inestabilidad en
la democracia por conflictos, al no existir seguridad en el marco juridico para la
proteccidn de las tierras de las comunidades indigenas. En ambos casos, se reconoce un
derecho de los pueblos indigenas, denominados de diferentes formas, a titulos de

propiedad de las tierras usadas desde tiempos ancestrales.

Por su parte, la Corte IDH, ya el 31 de agosto de 2001 emite una sentencia de fondo,
reparaciones y costas en el Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs.
Nicaragua®®, en la que aborda el derecho de propiedad comunal de los pueblos indigenas
dentro de los trabajos preparatorios para la elaboracion de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, que plantea la interpretacion evolutiva sin limite de goce y
ejercicio de cualquier derecho en virtud al articulo 29, debido a lo cual el derecho de
propiedad colectiva de pueblos indigenas se puede interpretar a través del articulo 21 de
propiedad, aplicable a cada miembro, conforme a los parrafos 143 al 148 de dicha
sentencia. Y, en el parrafo 149 es en donde la Corte IDH desarrolla especificamente el
concepto de propiedad en las comunidades indigenas para poder entender cudl es el
derecho que se debe proteger y garantizar, por ello precisa que:

85 En: http://www.cidh.org/countryrep/peru2000sp/indice.htm

86 En: http://www.cidh.org/countryrep/paraguayQ1sp/indice.htm

87 En: http://www.cidh.org/countryrep/guatemalaQ1sp/cap.11.htm# ftnref16

88 En: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_79 esp.pdf
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“Entre los indigenas existe una tradicion comunitaria sobre una forma comunal
de la propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de que la persona 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
ser reconocida y comprendida como la base fundamental de sus culturas, su
vida espiritual, su integridad y su supervivencia economica. (...)"

Tal es la definicion que nos brinda la Corte IDH por primera vez, que resulta esclarecedor
qué es el derecho a la propiedad colectiva de pueblos indigenas, facultando a la propia
Corte IDH poder tutelarlo, protegerlo y garantizarlo, sumado a otro criterio que establece
en la misma sentencia, en el parrafo 151, al explicar que el derecho consuetudinario de
los pueblos indigenas debe ser tenido en cuenta para los casos de propiedad colectiva de
estos, pues bastaria la costumbre para regular la posesion de las tierras para que los
pueblos indigenas puedan obtener efectivamente un titulo de propiedad y el respectivo
registro. Del mismo modo, en el parrafo 153, la Corte IDH establecera la postura de que
los territorios correspondientes al derecho de propiedad colectiva de los pueblos
indigenas deben delimitarse, demarcarse y titularse para no crearles perjuicio en el uso y
disfrute de sus bienes.

Estos criterios se mantendrdn en las posteriores sentencias emitidas por la Corte IDH,
pues se aplicard las mismas definiciones o en otros casos se usard el término de
“propiedad colectiva”, por ello, la sentencia del Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo)
Awas Tingni vs. Nicaragua es de suma importancia pues establece las pautas para
posteriores sentencias, asi como para posteriores informes de la Comisién IDH. Sin
embargo, hay 1 sentencia mds que podria complementar los criterios mencionados,
permitiendo interpretar el derecho de propiedad comunal o colectiva de los pueblos
indigenas de forma mds coherente a su derecho consuetudinario, esta es sobre el Caso de
la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, sentencia del 29 de marzo de 2006
sobre fondo reparaciones y costas®’, que en el parrafo 128 puntualiza:

“128. De lo anterior se concluye que: 1) la posesion tradicional de los indigenas
sobre sus tierras tiene efectos equivalentes a titulo de pleno dominio que otorga
el Estado; 2) la posesion tradicional otorga a los indigenas el derecho a exigir
el reconocimiento oficial de propiedad y su registro; 3) los miembros de los
pueblos indigenas que por causas ajenas a su voluntad han salido o perdido la
posesion de sus tierras tradicionales mantienen el derecho de propiedad sobre
las mismas, ain a falta de titulo legal, salvo cuando las tierras hayan sido
legitimamente trasladadas a terceros de buena fe; y 4) los miembros de los
pueblos indigenas que involuntariamente han perdido la posesion de sus tierras,
y éstas han sido trasladadas legitimamente a terceros inocentes, tienen el

8 En: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_146_esp2.pdf
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derecho de recuperarlas o a obtener otras tierras de igual extension y calidad.
Consecuentemente, la posesion no es un requisito que condicione la existencia
del derecho a la recuperacion de las tierras indigenas. El presente caso se
encuadra en el ultimo supuesto.”

Vemos de esta manera que el derecho a la propiedad comunal o colectiva de los pueblos
indigenas es entendido por la Corte IDH y la Comisién IDH como una potestad que tienen
los pueblos indigenas sobre sus tierras usadas y poseidas desde tiempos ancestrales, que
la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos protege y garantiza, razén por la cual
la Corte IDH decide en los casos citados, estableciendo criterios para su entendimiento.

2.2.3.2.1.1. Territorio

Si bien en este extremo del presente trabajo examinaremos la definicion de territorio
establecida y desarrollada en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, esto es
en la Comision IDH y en la Corte IDH al interpretar los articulos pertinentes de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, respecto a la propiedad colectiva de
los pueblos indigenas para proteger tal derecho, comenzaremos por lo instituido en el
Convenio 169 de la OIT sobre territorio, ya que es un instrumento que tambi€n emplea el
Sistema Interamericano, ya que en el articulo 13, se hace referencia al territorio de
pueblos indigenas como un sinénimo de tierras o como un vinculo intrinseco en la
definicion de cualquiera de los dos:

“Articulo 13

1. Al aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, los gobiernos
deberdn 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, segiin los casos, que ocupan o utilizan de alguna
otra manera, y en particular los aspectos colectivos de esa relacion.

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

Podria entenderse entonces, que el significado de territorio en este Tratado, es el de
espacio geogréfico, esto es la tierra, que incluye la totalidad del héabitat de las regiones
que los pueblos indigenas han ocupado y utilizado de forma colectiva desde tiempos
antiguos, debido al necesario vinculo para el desarrollo de su cultura y valores.

Por otro lado, cuando analizamos la posicion del Sistema Interamericano manifestado

primero por la Comisiéon IDH, encontraremos por ejemplo que en su Resolucién N°12/85

190

sobre el caso Yanomani vs. Brasil™ usa el término “territorio” como lugar en dénde viven

% En: https://www.cidh.oas.org/annualrep/84.85sp/brasil7615.htm
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los que antes llamaban indios, posteriormente en otros informes usard los términos
“tierras” o “tierras tradicionales”. Asimismo, el 27 de diciembre de 2002 la Comision
IDH emite el Informe N°75/02 sobre el Caso 11.140. Fondo. Mary y Carrie Dann. Estados
Unidos’!, que en el parrafo 128 puntualiza lo siguiente:

“(...) Y este reconocimiento se ha extendido al reconocimiento de la existencia
de una conexion particular entre las comunidades de pueblos indigenas y las
tierras y recursos que han ocupado y usado tradicionalmente, cuya preservacion
es fundamental para la realizacion efectiva de los derechos humanos de los
pueblos indigenas en términos mds generales y, por tanto, amerita medidas
especiales de proteccion. (...)”

Es decir, la Comision IDH siguié usando el término de tierra como sinénimo de territorio
donde habitan los pueblos indigenas, término que la Corte IDH usara alternativamente y
como sinénimos en sus diferentes sentencias referidas a pueblos indigenas y a su derecho
de propiedad comunal o colectiva. Es en la Sentencia del 28 de noviembre de 2007 del
Caso Saramaka vs. Surinam, cuando la Corte IDH en el pie de pdgina N°63 realiza la
explicacion mas precisa sobre territorio que emplea en las posteriores sentencias emitidas:

“Al hacer referencia al término “territorio” la Corte se refiere a la totalidad de
tierra y recursos que los Saramaka han utilizado tradicionalmente. En este
sentido, el territorio Saramaka pertenece de manera colectiva a los miembros
del pueblo Saramaka, (...)”

De lo expuesto, podriamos concluir que territorio es la totalidad de tierras y recursos que
los pueblos indigenas han utilizado tradicional y colectivamente para su desarrollo, y que
este territorio estd sujeto a una regularizacion en el ordenamiento juridico de cada Estado
para la titulacion respectiva, convirtiéndose finalmente en propiedad comunal reconocida
y protegida. Afiadiendo que, en este proceso entre el uso de los territorios de los pueblos
indigenas para su desarrollo y la titulacién formal por parte de cada Estado se configura
una especie de territorialidad, conforme a la ley de cada Estado en concordancia con
tratados internacionales, aplicable a los pueblos indigenas que poseen o han poseido
territorios desde tiempos antiguos.

2.2.3.2.1.2. Territorialidad

La territorialidad, segtiin la RAE en su primera acepcion, es el criterio en virtud del cual
la jurisdiccidn y la ley aplicable a las personas y a los hechos juridicos son las propias del
territorio del Estado en que aquellas se encuentran o estos tienen lugar. Por ello,
entenderemos que, mientras en los Estados se registre y reconozca en el derecho
ordinario, los titulos sobre los territorios de los pueblos indigenas, esto es el derecho a la

91 En: https://www.cidh.oas.org/annualrep/2002sp/EEUU.11140.htm
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propiedad comunal, el marco normativo y los hechos juridicos de estos pueblos obligan
a los Estados a proteger y garantizar tal derecho como un reconocimiento de facto, ya que
resulta importante para la prolongacion de la existencia de los propios pueblos indigenas,
pues el derecho a la propiedad comunal influye decisivamente en el ejercicio de sus demads
derechos.

2.2.3.2.1.3. Derecho a la propiedad comunal por territorialidad en relacion con el
Derecho a la vida y subsistencia.

El derecho a la vida y a la subsistencia de los pueblos indigenas depende del derecho a la
propiedad comunal de estos, ya que segin uno de los primeros informes de la Comisién
IDH donde trata este vinculo necesario, es el que se realiza el 24 de abril de 1997 sobre
la situacién de los derechos humanos en Ecuador®?, al explicar que las acciones tomadas
por los pueblos indigenas han sido en aras de proteger su territorio tradicional , puesto
que el desplazamiento de las tierras que lo contienen o el darfio a estas, ocasionan graves
daiios a la vida y a la salud, asi como a la integridad cultural de los indigenas.

Anos posteriores la Corte IDH en el afio 2001 emite la famosa Sentencia sobre el Caso
de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, que habia definido a la
propiedad comunal de pueblos indigenas, en la cual desestima en el parrafo 157, la
violacién del derecho a la vida vinculado al derecho de propiedad colectiva de los pueblos
indigenas sobre su territorio. A pesar de esto, en el parrafo 149 de la misma sentencia,
deja claro que la relacion de las comunidades indigenas con la tierra debe ser comprendida
como la base fundamental de su supervivencia econémica.

Por otro lado, 1a Comisién IDH el afio siguiente 2002, emite el Informe N°75/02 del Caso
11.140 Mary y Carrie Dann. Estados Unidos®*, precisando en el parrafo 128 que:

“(...) La Comision ha observado, por ejemplo, que la continua utilizacion de
sistemas colectivos tradicionales de control y uso del territorio son esenciales
en muchas circunstancias para el bienestar individual y colectivo y en efecto
para la supervivencia de los pueblos indigenas, (...)”

Y la Corte IDH el 17 de junio de 2005 emite la Sentencia sobre el caso Comunidad
indigena Yakye Axa vs. Paraguay, en donde resuelve que el derecho a una vida digna de
los miembros de la Comunidad habia sido violado al haberlos privado de acceder a sus
medios de subsistencia, y, al no permitirles el uso y disfrute de los recursos naturales
necesarios para obtener agua limpia y para la practica de la medicina tradicional de
prevencién y cura de enfermedades®.

92 Conclusién del Capitulo IX Asuntos de derechos humanos de especial relevancia para los habitantes
indigenas del pais. En: http://www.cidh.org/countryrep/ecuador-sp/Capitulo%209.htm#46
93 En: https://www.cidh.oas.org/annualrep/2002sp/EEUU.11140c.htm

9 En: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_125_esp.pdf pérr. 168 y 176
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La Corte IDH repite este enfoque en la Sentencia del Pueblo Indigena Kichwa de
Sarayacu vs. Ecuador de fecha 27 de junio de 2012, ya que en los pérrafos 248 y 249%°
establece que el Estado ecuatoriano al no garantizar el derecho de propiedad del Pueblos
Sarayacu, permitiendo la siembra de explosivos en su territorio, ha creado una situacion
permanente de riesgo, vulnerando de esta manera el derecho a la vida y a la integridad
personal de sus miembros.

Con lo descrito en lineas anteriores y con varios pronunciamientos en informes y
sentencias, tanto la Corte IDH como la Comisién IDH asumen la postura de que el
derecho a la propiedad comunal de los pueblos indigenas es el derecho en el cual se
ampara necesariamente el derecho a la vida de sus miembros, por lo que en los casos
correspondientes declaran la violacién de ambos derechos.

2.2.3.2.1.4. Derecho a la propiedad comunal por territorialidad en relacién con el
Derecho a la identidad cultural.

Cuando abordamos el derecho a la identidad cultural de los pueblos indigenas que tiene
vinculacion necesaria con el derecho a la propiedad colectiva de los mismos, debemos
tomar en cuenta que, tanto la Comisién IDH como la Corte IDH, han manifestado la
vulneracion de este derecho, pese a no estar expresamente identificado en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, pero si en la posterior Declaracion Americana
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y en concordancia con un andlisis evolutivo
de los derechos humanos.

De esta forma, en el Caso Yanomani de 1985 la Comisién IDH expide la Resolucion
N°12/85 Caso N°7615% en la que precisa en el considerando 2, violaciones de los
denunciantes por la construccion de una autopista que cruzaba los territorios indigenas,
origindndose traslados forzosos de los indigenas con efectos perjudiciales a su cultura,
tradicion y costumbres. Y La Corte IDH, en la sentencia del Caso de la Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua del 31 de agosto de 2001%7, en el parrafo
149, explica que el derecho de propiedad comunal entendido como los territorios de los
pueblos indigenas, es la base fundamental de su cultura, por lo que ellos tienen el
derecho a vivir en sus propios territorios para asi preservar su legado cultural.

En la misma sentencia, llama la atenciéon lo expresado en el voto razonado de los
magistrados A.A. Cangado Trindade, M. Pacheco Gémez y A. Abreu Burelli, cuando en
sus considerandos 6 y 9 al 15 nos detallan que el concepto comunal de tierra, es decir su
propio derecho a la propiedad comunal, posee una dimensién cultural que incluye una
preservacion y desarrollo de la identidad cultural reconocida incluso por el propio Estado
de Nicaragua. Enfoque que resulta similar al planteado por Oliva Martinez (2004), pero

% En: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_245 esp.pdf
% En: https://www.cidh.oas.org/annualrep/84.85sp/brasil7615.htm
97 En: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_79 esp.pdf
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con la afadidura de que el derecho a la identidad cultural de los pueblos indigenas,
permite reconocer una restitucion de los bienes expoliados a ellos durante siglos y que se
plasman en los posteriores informes de la Comisiéon IDH.

Después, en el Informe N°40/04, Caso 12053 de la Comunidades Mayas del distrito de
Toledo del Estado de Belice del afio 2004%8 en los parrafos 127, 145 y 155, 1a Comisién indica
que el derecho de propiedad comunal del pueblo indigena Maya estd relacionado
necesariamente como un factor primordial para su supervivencia cultural debido al uso de la
tierra. Asi pues, al tomar atencion a lo expresado por la Comisién IDH y por la Corte IDH,
podemos darnos cuenta que prevalece el criterio de “supervivencia cultural” de los pueblos
indigenas relacionado a la propiedad comunal, pero serd en la Sentencia del Caso Comunidad
indigena Yakye Axa vs. Paraguay del 17 de junio de 2005%° que la Corte IDH establecera el
criterio de identidad cultural por la imprescindible relacion de los pueblos indigenas con sus
territorios y recursos de acuerdo a su forma de ser, ver y actuar en el mundo.

En los parrafos 124 y 216 de la citada sentencia, la Corte puntualiza que el andlisis de la
vulneracion del derecho de propiedad comunal de pueblos indigenas tomard en cuenta la
importancia para la conservacién de la identidad cultural de estos pueblos, pues su
identidad propia estd determinada por el espacio geogrifico que han poseido
tradicionalmente. Y respecto a la proteccion del derecho de identidad cultural de pueblos
indigenas dependiente del derecho a la propiedad colectiva que ejercen, en esta Caso
Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay, el juez Alirio Abreu Burelli en los parrafos
19 al 36 de su voto disidente, explica que a pesar de no encontrarse protegido
explicitamente en la Convencién Americana, si se puede y debe protegerse, a partir de
una interpretacion evolutiva de otros derechos, ya que la identidad cultural tiene distintas
expresiones en ellos.

Mis adelante ambos oOrganos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos
mantendrdn la posicién de protecciéon del derecho de identidad cultural relacionada
intrinsecamente con el derecho de propiedad comunal de los pueblos indigenas.

2.2.3.2.1.5. Derecho a la propiedad comunal por territorialidad en relacion con el
Derecho a la libre determinacion.

El derecho a la libre determinacién de los pueblos indigenas forma parte del derecho a la
propiedad colectiva de los mismos, por ello su relaciéon implica que, si se garantiza el
primero, se estard garantizando el segundo, siendo que el derecho a la libre determinacion
abarca también otros derechos de forma transversal. Por ello, desde los primeros
pronunciamientos de la Comisiéon IDH, como en el Informe sobre la situacién de los
Derechos Humanos en Ecuador del 24 de abril de 1997, ha recomendado que “el Estado
tome medidas necesarias para garantizar la participacion significativa y efectiva de los

%8 En: https://www.cidh.oas.org/annualrep/2004sp/Belize.12053a.htm# ftnref158
% En: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_125 esp.pdf
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representantes indigenas en los procesos de decisiones acerca del desarrollo y otros temas
que los afecten”. Asi también, se elabor6 la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas en el afio 2007 y la Declaracion Americana sobre los
derechos de los Pueblos Indigenas en el afio 2016, en las que precisan el derecho politico
a la libre determinacidn de los pueblos indigenas.

Sin embargo, cabe mencionar que a los diferentes Estados de América y a varios autores
de la academia, les preocupa que el derecho a la libre determinacion de los pueblos
propugnado en las Declaraciones mencionadas e interpretadas a la luz del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y del Pacto Internacional sobre
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC), asi como de otros tratados, sea un
herramienta para la busqueda de la division de los Estados, de manera que la Comision IDH
publicé el 28 de diciembre de 2021'% un Informe que trata especificamente este tema.

En el informe se deja claro que el uso y la interpretacion de los diferentes instrumentos
de la ONU como de la OEA en favor de la libre determinacién de los pueblos indigenas,
descarta algun sentido de atentar en todo o parte en contra de la unidad territorial y politica
de los Estados, siendo que este derecho sirve mds bien como un recurso de mayor
negociacion en igualdad de condiciones con los diferentes Estados, para que los pueblos
indigenas puedan hacer valer sus derechos. De tal modo que, en las propias palabras de
la Comisién IDH en el péarrafo 79, citando a Adelfo Regino Montes y Gustavo Torres
Cisneros (2009):

“La CIDH observa la necesidad de que el derecho a la libre determinacion sea
visto como la “base del didlogo, catalizador de la participacion efectiva en el
proceso de construccion estatal y como base para la construccion de una nueva
relacion entre los pueblos indigenas y el Estado en términos de respeto mutuo,
lo cual fomenta la paz, el desarrollo, la coexistencia y los valores comunes”.

()"

Se entiende entonces que, el derecho a la libre determinacion de los pueblos indigenas es
un derecho politico que permite una participacion crucial en el uso y disposicién de la
propiedad comunal que les corresponde para el desarrollo econémico, cultural y social de
su colectivo, buscando una relacién en igualdad con los diferentes Estados. Postura con
la cual ha coincidido la Corte IDH en varias sentencias, pues si bien las declaraciones de
pueblos indigenas de la ONU y de la OEA se expidieron en los afios 2007 y 2016,
respectivamente, ya en la parte introductoria y en los articulo 3 y 4 del Convenio 169 de
la OIT de 1989, se reconocia el derecho a la libre determinacién de estos pueblos, en
virtud del cual pueden determinar su condicién politica, econdmica, social y cultural, en
concordancia con una interpretacion evolutiva de la Convencion Americana de Derechos
Humanos establecida en el articulo 29 b.

100 En: https://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/LibreDeterminacionES.pdf
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La postura mencionada traducida como participacion significativa, autodeterminacion,
control sobre los recursos naturales dentro de sus territorios u otros contenidos del
derecho a la libre determinacion, es la que se observara en las sentencias de la Corte IDH
desde el Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, Caso
Pueblo Saramaka vs. Surinam, Yakye Axa vs. Paraguay y todos los demds, invocando
posteriormente a las Declaraciones sobre derechos de pueblos indigenas como parte de
sus argumentos en las sentencias correspondientes.

1.2.3.2.1.6. Derecho a la propiedad comunal por territorialidad en relacion con los
Derechos a la consulta previa y al consentimiento.

Los derechos de la consulta previa y de consentimiento, son derechos que se encuentran
intrinsecamente vinculados a otros derechos de los pueblos indigenas, como los de
participacion politica, identidad cultural, autodeterminacién, propiedad y otros maés; es
precisamente la relacion con el derecho de propiedad la que nos interesa explicar en este
extremo del trabajo. Ambos derechos han sido establecidos tanto en el articulo 6 del
Convenio N°169 de la OIT, como en el articulo 19 de la Declaracién de las Naciones
Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas y en el articulo XXII de la
Declaracion Americana sobre los derechos de los pueblos indigenas, por ello, en el
Sistema Interamericano se han realizado interpretaciones de tales instrumentos en
informes o sentencias expedidas, tomado en cuenta ademds, los pronunciamientos de los
Relatores especiales sobre los derechos de los pueblos indigenas de la ONU.

Precisamente el primer pronunciamiento sobre el respeto a los dos derechos mencionados
en la toma de decisiones sobre territorios de propiedad de pueblos indigenas, fue el de la
Comisién IDH en los parrafos 165y 171 del Informe N°75/02, Caso 11.140 Fondo, Mary
y Carrie Dann, Estados Unidos del 27 de diciembre de 2002191 al declarar que existen
intereses de los pueblos indigenas sobre las tierras que han ocupado tradicionalmente y
de las que son propietarios, por lo cual, cualquier pronunciamiento del Estado sobre este
tema, debe fundamentarse en un proceso de consentimiento informado, acorde a normas
y principios internacionales con plena participacion de los pueblos indigenas.

Posteriormente la Corte IDH en la sentencia del Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam del
afio 20072 en los parrafos 133 al 137 establece que, al existir planes de desarrollo por
parte de los Estados, estos deben garantizar la participacion efectiva buscando realizar
procesos de consulta de buena fe, a través de procedimientos culturalmente adecuados que
llegue a un acuerdo de ser el caso, producto de un consentimiento libre, previo e informado.
Y en el afio 2012, en los pérrafos 166, 185 y 187 de la sentencia del caso Pueblo Indigena
Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador'®, la Corte IDH dictamin6 que es obligacién ineludible
de los Estados consultar a las Comunidades y Pueblos Indigenas y Tribales sobre alguna

101 En: https://www.cidh.oas.org/annualrep/2002sp/EEUU.11140.htm
102

En: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_172 esp.pdf

103 En: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_245 esp.pdf
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medida normativa o administrativa que los afecte buscado llegar a un acuerdo, de ser el
caso, o lograr un consentimiento adecuado de lo planteado por los Estados.

Criterio similar mantendra la Comisién IDH en los informes posteriores que emitird sobre
las condiciones de los derechos humanos de pueblos indigenas en diferentes paises,
publicando el 28 de diciembre de 2021 un trabajo Titulado “Derecho a la libre
determinacion de los Pueblos Indigenas y Tribales”!™, en el que adem4s manifiesta la
preocupacion sobre el significado de “vefo” que se le otorga al derecho de consentimiento
en los desarrollos jurisprudenciales de los Estados, vulnerando de esta manera el ejercicio
del derecho a la autodeterminacién de los pueblos indigenas. No obstante, debemos
reflexionar que los derechos de consulta previa y de consentimiento respecto al uso y
disposicion de las tierras ancestrales, propiedad comunal de los pueblos indigenas, son
parte no solo del derecho fundamental a la libre determinacion, sino de principios de
democracia y soberania popular de los Estados, tal como lo expusiera James Anaya en su
Informe sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los
indigenas del 15 de julio de 2009'%.

2.2.3.3. En otros Sistemas

Ahora veremos una muestra de las decisiones tomadas tanto en el Sistema europeo como
en el Sistema africano, respecto a casos de propiedad colectiva o comunal de pueblos
indigenas en ambos continentes, ya que, si bien en América existen una gran cantidad de
estos pueblos, en Africa también, y en muy pocos casos en Europa, decidiendo en ambas
cortes de forma evolutiva, proteger su derecho de propiedad colectiva.

- Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Como ya hemos visto en capitulos anteriores, el Tribunal europeo tiene la funcién de decidir
sobre los litigios que se presentan de afectacion del derecho de propiedad de pueblos
indigenas que se caracteriza por ser colectiva o comunal, interpretando el CEDH (Convenio
Europeo de Derechos Humanos), asi como el Protocolo Adicional N° 1 en el que se
estableci6 el derecho de la proteccién de la propiedad, de forma evolutiva, sin menoscabar
el criterio protector de los derechos de estos pueblos. Sin embargo, este Tribunal, para
varios autores, es considerado el que tiene menos casos relacionados al tema de pueblos
indigenas, ya que, en los paises europeos son pocos los grupos humanos con preexistencia
a los Estados que puedan denominarse pueblos indigenas.

A pesar de ello, uno de los temas de litigio que se ha valorado de forma general dentro de
lo que se entiende como pueblos indigenas, es la actividad de pastoreo de renos por parte
de los llamados Saami, pueblo indigena que reside en los paises de Finlandia, Noruega,

104 En: https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G12/150/59/PDF/G1215059.pdf?0OpenElement
105 En: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2010/8057.pdf
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Rusia y Suecia, este ultimo pais es el que elevo un caso a la instancia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos por diferencias con colonos y terratenientes, ya que los Saami desde
los afios 1500 son pueblos indigenas que se dedican a distintas actividades econdmicas,
entre ellas el pastoreo de renos, por ello, segtin el autor Ahrén, Matias (2004)!° desde los
afios 1886 en Suecia, la Corona desarroll6 una regulacién normativa en donde se permitia
el uso exclusivo de ciertas tierras a los Saami para la crianza de renos.

Esta situacion generd que en las ultimas décadas del siglo XX y en los primeros afios del
siglo XXI se generen litigios internos en Suecia sobre el derecho o potestad de los Saami
para el uso de dichas tierras, varios casos llegaron al Tribunal Europeo de DDHH, pero
uno de ellos es el que resulta mds revelador sobre la posicion de este tribunal, pues en el
afo 2010 el TEDH emiti6 sentencia sobre el caso de Handolsdalen Sami Village y otros
vs. Suecia'®
resoluciones expedidas por los Tribunales suecos a favor de un grupo de propietarios

7. en donde se resolvia la denuncia interpuesta por los Saami en contra de las

particulares demandantes contra 5 pueblos Saami, ya que ellos sostenian que no habian
celebrado contrato alguno con estos, que los facultara en el uso de sus tierras para el
pastoreo de renos.

En la sentencia mencionada, la jueza Ineta Ziemele, expreso en su voto una critica respecto
al pronunciamiento del TEDH, ya que este basaba su razonamiento en 2 premisas erroneas
segtin Quintana Osuna (2017), una de ellas, es la aceptacién indiscutible de titulos validos
por parte de los propietarios demandantes en los procesos internos y la otra, no tomar en
cuenta la realidad restringida de los pueblos indigenas para llevar a cabo procesos en los
tribunales internos por la especial vulnerabilidad en la que se encuentran. Este caso, resuelto
por el TEDH si bien demuestra deficiencias en las normas internas de un pais europeo,
también sirve de ejemplo de como la regulacién normativa y jurisprudencial de un tribunal
internacional va avanzando respecto al derecho de propiedad colectiva de pueblos indigenas
en los paises europeos, mas aun cuando el 03 de julio de 2018 el Parlamento Europeo
aprobo la Resolucion 2017/2016 (INI) sobre la violacion de los derechos de los pueblos
indigenas en el mundo, incluido el acaparamiento de tierras.

- Corte Africana de Derechos Humanos y Comision Africana de Derechos
Humanos

La Corte Africana de Derechos Humanos es el tribunal encargado de interpretar la Carta
Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos (CAFDH) en los procesos de
violacion de derechos humanos, incluyendo los casos sobre violacion de la propiedad
colectiva o comunal de los pueblos indigenas. Este derecho se menciona en 3 articulos de
la CAFDH referidos a la propiedad, sin embargo, examinaremos de forma general el
articulo 14 referido a la garantia del derecho de propiedad, siendo solo usurpado en aras

106 En: http://arizonajournal.org/wp-content/uploads/2015/11/Ahren.pdf

197 Quintana Osuna, Karla y Géngora Maas, Juan. (2017). “Los derechos en los pueblos indigenas y
tribales en los sistemas de derechos humanos”. Universidad Auténoma de México. Instituto de
investigaciones juridicas. Comisién Nacional de los Derechos Humanos. México. pp.75-78
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de interés publico o general de la comunidad, en concordancia con las leyes, asi como el
articulo 21 inciso 2 sobre la recuperacion legal y compensacion adecuada en caso de
pérdida de la propiedad por expoliacion, en los casos que este derecho fuera violado. De
lo revisado en la jurisprudencia tanto de la Comision Africana de Derechos Humanos
como de la Corte Africana de Derechos Humanos, destacan 2 casos puntualmente, en el
primero es la Comision la encargada de emitir sentencia, y, en el segundo, es la Corte
quien emite pronunciamiento.

En el afio 2003 el Centre for Minority Rights Development y el Minority Rights Group
International en nombre de la Comunidad Endorois, interpusieron una demanda ante la
Comisién Africana de Derechos Humanos contra el Estado de Kenia, ya que la Corte
Suprema habia desestimado su demanda en la cual argumentaban la pérdida de tierras
tradicionales de los endorois, a causa de la creacion de una reserva de caza en el ano 1973,
por lo cual fueron desplazados de sus tierras sin una compensacién pronta y apropiada,
violando varios de sus derechos, entre ellos el derecho a la propiedad y a una
compensacién justa conforme a los articulos 14 y 21 de la CAFDH!®. La Comisién
Africana de Derechos Humanos terminé sentenciando que el Gobierno de Kenia si habia
violado varios derechos establecidos en la Carta Africana, en el caso particular el derecho
a la propiedad de los endorois como colectivo, en virtud de lo cual recomend¢ al Estado
de Kenia reconociera los derechos de propiedad de los endorois y restituyera su tierra
ancestral, asi como pagar la compensacidn correspondiente.

El otro caso importante es la sentencia que emite la Corte Africana de Derechos Humanos
en el afio 2017, ya que la Comisiéon Africana de Derechos Humanos interpuso una
demanda en representacion de los Ogiek, contra el Estado de Kenia, pues no se habia
hecho caso de sus recomendaciones de frenar el desalojo de los Ogiek del bosque Mau
Forest en razén de una orden del Servicio Forestal de Kenia para la preservacion de la
selva. La Corte en el pronunciamiento de su sentencia, determiné que se violaron varios
derechos, en los que destaca la vulneracion al derecho de propiedad comunal de los Ogiek
porque se violaba el derecho de usar y disfrutar de las tierras, ya que existia una ocupaciéon
de ella desde tiempos inmemoriales, debido a lo cual estaba intrinsecamente vinculado a
la violacién del derecho a reconocerlos como pueblos indigenas'®. En el mismo sentido,
se habia violado el derecho a la consulta previa y a una indemnizacion.

198 Borraz, Patricia. “El Caso endorois: los derechos de los pueblos indigenas en el sistema regional

africano de derechos humanos”. Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas en los Tribunales
Nacionales. Gobierno de Espaiia. pp.-15-17. En:
https://www.google.com/url ?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwitlZjh 1 6
AhU3F7kGHTsMDeoQFnoECAcQAQ&url=https%3A%2F%2Fwww.unredd.net%2Findex.php%3
Foption%3Dcom docman%?26Itemid%3D134%?26view %3Ddownload%26alias%3D9300-
indigenous-peoples-human-rigths-in-domestic-courts-derechos-humanos-de-los-pueblos-indigenas-
en-los-tribunales-nacionales-9300%26category slug%3Dpublications-on-indigenous-peoples-rights-
2741&usg=A0vVaw1kc6XUM670eX00gubyTedM

109 Jolesias Vazquez, Maria del Angel (2018). “El asunto Ogiek y la Corte Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos: reforzando los derechos de las comunidades indigenas en Africa”. Revista
Latinoamericana de Derechos Humanos, Volumen 29 (2). pp. 99-102.
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CAPITULO 111

3.1. CONCEPTO DEL DERECHO DE PROTECCION JUDICIAL DE LOS
DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

El derecho a la proteccién judicial es un derecho que se encuentra establecido en el
articulo 25 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, que ha sido
configurado de forma general como un compromiso de los Estados a garantizar que las
autoridades y el sistema legal interno resuelvan a través de un recurso sencillo y rdpido,
procesos en donde se ha denunciado la violacién, por accién u omision, de derechos
humanos. De esta forma, podriamos entender que el derecho a la proteccion judicial nos
remite al derecho de tutela jurisdiccional efectiva, y este a su vez a lo que entendemos en
derecho procesal, al derecho de accién, figura que se estudia desde el derecho romano,
por lo que en las lineas siguientes trataremos estos derechos de forma general, abordando
posteriormente el derecho de proteccion judicial comprendida desde los sistemas
regionales de derechos humanos.

3.1.1. DEFINICION DEL DERECHO DE PROTECCION JUDICIAL

La terminologia de “derecho de proteccion judicial” si bien proviene de la CADH, no
puede negarse su reconocimiento completo o parcial en los diferentes sistemas de
proteccion de los derechos humanos, con diferentes denominaciones, como un propio
derecho fundamental que concreta otros derechos fundamentales, que, sin este, solo
existirfan en palabras o en papel, sin mayor interés por parte de los Estados de
garantizarlos, teniendo que valerse en la practica de marcos normativos interpretados por
sus organos jurisdiccionales, de manera que, usar el término “jurisdiccional” alude a un
mayor compromiso de los Estados, teniendo que brindar a través de las decisiones de
estos Oorganos, una mayor garantia a la tutela efectiva de cualquier derecho violado, més
atn si es un derecho fundamental, resultando una forma adecuada y eficaz de tutelarlos
segtin lo indica Huerta Guerrero, Luis A.(2011)!°,

El mismo autor refiere que tal tutela se cumple principalmente por 2 razones, el que una
decision jurisdiccional sobre la posible vulneracién de un derecho en concreto se
encuentre consentida o ejecutoriada dando lugar a la cosa juzgada, y, por el cumplimiento
obligatorio de dichas decisiones; es decir, uno de los poderes del Estado, el Poder Judicial,
brinda seguridad juridica al garantizar con sus decisiones el respeto a los derechos
humanos, pues resultan necesarios para un Estado de derecho que tiene como valor
supremo la dignidad humana.

110 “E] derecho a la proteccion judicial de los derechos fundamentales”. Pontificia Universidad Catdlica

del Perd. Pensamiento Constitucional, Afio XV N°15, pp.211-241.
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3.1.1.1. Tutela jurisdiccional efectiva

Debido a que el derecho a la proteccion judicial de los derechos humanos se encuentra
vinculado al derecho de Tutela jurisdiccional efectiva en cada Estado, pasaremos a
exponer nociones de su concepto y la vinculacién con los derechos humanos, no sin antes
hacer la aclaracion sobre el sentido del derecho a la proteccidn judicial como garante de
derechos fundamentales, sin que necesariamente solo se entienda en un sentido procesal
del derecho civil, sino como parte de los propios derechos fundamentales.

Actualmente, podemos describir de forma general, al derecho de tutela jurisdiccional
efectiva como un derecho de indole constitucional, al incorporarse como principio y regla
dentro de este pacto politico y social en cada Estado de Derecho, es decir, dentro de la
Constitucion de cada pais, que debe ser interpretado en concordancia con los tratados
internacionales, incluyendo los de derechos humanos, y tomando en cuenta el principio
de control de convencionalidad respectivol”. Por ello, en este derecho se incluye la
palabra “efectiva” en virtud a la constitucionalizacién que se le brinda a la tutela
jurisdiccional entendida segtin el autor Gonzales Pérez, Jests (1985)!'2 como “el derecho
de toda persona a que se le haga justicia; a que cuando pretenda algo de otra, esta
pretension sea atendida por un organo jurisdiccional, a través de un proceso con
garantias minimas”.

Entonces cuando hablamos del derecho de tutela jurisdiccional efectiva incluye el acceso
a la justicia a través de un proceso idéneo y oportuno, asi como también que lo decidido
se ejecute al tener el suficiente poder para cumplirse apropiadamente, sin embargo, para
algunos autores constituye solo un proceso de tutela de un derecho material, ya que, en
teorfas mas antiguas del derecho procesal, la accién es la forma de solicitud que busca
amparar un derecho que debe ser protegido y garantizado, pues ha sido vulnerado,
obteniéndose la reparacion respectiva del derecho material, asi como una indemnizacion
de ser el caso. No obstante, la tutela jurisdiccional efectiva se encuentra vinculada al
derecho de proteccion judicial de los derechos humanos, al ser una parte de este, que se
puede hacer valer gracias a la accion del que ve vulnerado sus derechos, por lo que resulta
necesario tratar nociones del derecho de accidn, entendidas desde el derecho romano hasta
la actualidad.

- El Derecho de Accion

La accion en las primeras etapas del derecho romano constituia una serie de actos
y procedimientos sagrados que se realizaban ante una autoridad, ya que estos
impulsaban el funcionamiento de la administracion de justicia sobre las personas
que lo solicitaban para resolver una controversia en torno a un derecho material.

11" En el que cada Estado a través de sus diferentes 6rganos y poderes, deben regirse por nomas acordes

a tratados internacionales y a las sentencias emitidas por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

112 “E] derecho a la tutela jurisdiccional efectiva”. Espafia. Editorial Civitas. 2da edicién. pp. 27
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La accién, denominada “actio” en Roma, no estaba configurada como un derecho
en si, sino como parte de una potestad proveniente de un propio derecho, debido
a lo cual no existe una definicién singular y explicita, pero resultaba sumamente
importante para la solicitud de administracion de justicia.

Debido a ello, autores posteriores que estudiaron el derecho romano a través de la
perspectiva del filésofo griego Celso expresada a través de su aforismo “la accién
no es sino el derecho a perseguir en juicio lo que se nos debe”, consideraron que
el derecho de accién era sinbnimo de un derecho material. Sin embargo, en el
siglo XIX, la Escuela histérica alemana del derecho con su mdximo representante
Friedrich Karl Von Savigny, mantenia una posicién mayoritaria, que en palabras
del autor Giovanni Priori Posada (2014)!"?® consideraban a la accién solo como un
aspecto del propio derecho material, pues la acciéon era generada como
consecuencia de la violacién de un derecho material.

Luego, a comienzos del siglo XX Giuseppe Chiovenda, exponente de la doctrina
juridica italiana, compartird la postura planteada por el jurista aleman Adolf
Wach sobre la accién como un derecho subjetivo, categoria juridica nueva para
explicar de una mejor forma la accidn, que sustenta un derecho para obtener
tutela juridica del Estado, sin embargo, Chiovenda solo reconoceré la existencia
de la accién como un probable derecho subjetivo con previa existencia del
derecho material.

Posteriormente y después de la II Guerra Mundial en donde se violaron muchos
derechos humanos, el planteamiento del derecho de accién como un derecho
humano propio, abstraido de un derecho material, debido a su importancia de
acceso a la justicia, se configurara tanto en el articulo 8, como en el articulo 10 de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos proclamada por la Asamblea
General de la Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948 segtin palabras del
jurista uruguayo Eduardo J. Couture (1958)'4
los procesos civiles y penales en general, precisard adicionalmente que

, autor que, aunque refiriéndose a
“el
individuo ve en la accion una tutela de su propia personalidad, la comunidad ve
en ella el cumplimiento de uno de sus mds altos fines, o sea la realizacion efectiva
de las garantias de justicia, de paz, de seguridad, de orden, de libertad,

consignadas en la Constitucion”.

Pues debido a las diferentes realidades de los paises después de los
acontecimientos de la II Guerra Mundial, resultaba necesario establecer en las
constituciones y en algin tratado o documento internacional, un derecho que
garantice el acceso a la justicia y a procesos para efectivizar otros derechos, a

113

114

En el articulo “Del derecho de accién a la efectiva Tutela Jurisdiccional de los Derechos”. Revista Ius
et veritas, N°49, diciembre de 2014. pp. 152, 155y 156.

“Fundamentos del Derecho Procesal Civil”. Talcahuano 494, Buenos Aires. Roque Depalma, editor.
Tercera edicién. pp.57-59, 151 y 152.
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través de un recurso que permita a las personas, el ser oidas por un tribunal
jurisdiccional que garantice los derechos fundamentales, es decir la tutela
jurisdiccional efectiva de derechos humanos.

Otro jurista que desarrolla el sentido del derecho de accién como un derecho de
acceso a la justicia para garantizar la proteccion de los derechos humanos es el
italiano Mauro Cappelletti junto a Byan Garth citado por el autor Giovanni Priori
Posada (2014)!'5, quienes argumentaban que: “el acceso efectivo a la justicia se
puede considerar, entonces, como el requisito mds bdsico - el “derecho humano”
mads fundamental - en un sistema igualitario moderno, que pretenda garantizary
no solamente proclamar derechos de todos”.

Al entender lo expuesto por estos autores podemos colegir que la accion es un derecho
humano en si mismo, pues permite el acceso efectivo a la justicia, siendo parte del derecho
a la tutela jurisdiccional efectiva para acceder a la justicia, en caso se haya violado algin
derecho, solicitando una sentencia resolutoria de un érgano jurisdiccional. Contexto en el
cual se desenvuelve el derecho a la proteccion judicial, establecido por la CADH en el
articulo 25, que proclama la existencia del derecho a un recurso sencillo, rdpido y efectivo
para amparar los derechos fundamentales, reconocidos por cada constitucion, que hayan
sido violados, ademds de garantizar la resolucién de conflictos por parte de una autoridad
competente del sistema legal y el cumplimiento de la misma.

3.2. SUPAPEL DE PROTECCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

El derecho a la proteccion judicial entonces tiene la funcion de “proteger” y “garantizar”
los derechos humanos establecidos en la CADH, pero también los derechos establecidos
en normas y constituciones de cada Estado, conforme a los tratados internacionales.
Debido a ello, es que el accionar de este derecho se traduce como el acceso a la justicia
cuando se han vulnerado los demads derechos, por lo que se deberd acudir a jurisdicciones
internacionales para hacer valer sus derechos, tomando como herramientas los tratados
tanto del Sistema Universal de Derechos Humanos como los del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos.

Y dentro de esta serie de derechos humanos por proteger, nos encontraremos el derecho
a la propiedad comunal o colectiva de pueblos indigenas que necesitard del derecho a la
proteccién judicial para encontrar amparo cuando no se garantiza, reconoce ni protege
diligentemente en los diferentes Estados, a pesar de tener algunas normativas que lo
reconocen de forma general, pero careciendo de otras por propia negligencia, agravando
con esto la vulneracion de sus derechos por no obtener justicia en las jurisdicciones
nacionales.

15 “Del derecho de accion a la efectiva Tutela Jurisdiccional de los Derechos”. Revista Ius et veritas,
N°49. diciembre de 2014.
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3.2.1. ENEL SISTEMA UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS

La Organizacion de la Naciones Unidas, creada el afio 1945 después de la Segunda Guerra
Mundial con el objetivo de mantener la paz y la seguridad en todas las naciones, ha tenido
las iniciativas de gestionar y expedir declaraciones y tratados que busquen proteger los
derechos humanos, traducidos como los derechos fundamentales de cada Estado
establecidos en sus constituciones. Por ello, cuando se habla del Sistema Universal de
Proteccion de los Derechos Humanos (SUDH), se alude a tales herramientas de derechos
humanos que protegen o reconocen estos derechos, uno de ellos, el derecho a que las
personas en general, puedan acceder a un 6rgano jurisdiccional de un poder judicial que
garantice un proceso eficaz con el respectivo cumplimiento del pronunciamiento de dicho
drgano, a través de un recurso, en los casos que se violen derechos fundamentales.

Asi pues, el Sistema Universal de Proteccion de los Derechos Humanos reconoce
inicialmente a toda persona, un derecho de amparo ante la violacion de alguno de estos
derechos, el recurso efectivo ante los tribunales competentes, quedando establecido en la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos. Posteriormente, en otros instrumentos,
el SUDH no serd tan explicito y de alguna manera difuminard el derecho a un recurso
efectivo que amparaba a las personas que veian violados sus derechos fundamentales, por
lo que en los demds tratados y documentos se mencionard de forma general. Pese a esto,
es importante sefialar que, si bien el derecho de proteccion judicial es un derecho
concebido por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, el SUDH le atribuye
cierta importancia al amparo de las personas que busquen justicia dentro de los procesos
judiciales pertinentes en la tutela judicial, cuando vean violados sus derechos humanos.

3.2.1.1. Declaracion Universal de los Derechos Humanos

En la Declaracion Universal de los Derechos Humanos el derecho a la proteccion judicial
podria considerarse como reconocido en el articulo 8, al referirse al derecho a un recurso
efectivo:

“Articulo 8

Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales
nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
Jundamentales reconocidos por la constitucion o por la ley.”

Sin embargo, este recurso no contiene todas las especificaciones y detalles necesarios
para amparar la violacién de algiin derecho fundamental, como son: el que sea sencillo y
rapido, ademads de la garantia de cumplimiento de la resolucién emitida por un tribunal
competente, esto debido a que el derecho a la proteccién judicial es una figura proveniente
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. A pesar de ello, resulta interesante
que, en 1948, afio de la DUDH, se haya instaurado una primera forma de acceso a un
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organo jurisdiccional del poder judicial en cada Estado, por parte de cualquier persona
que busca salvaguardar los derechos fundamentales que hayan sido violados.

3.2.1.2. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos es una Tratado Internacional del
afio 1966 en donde se establece entre varios derechos, el derecho a un recurso efectivo a
toda persona que vea violado sus derechos humanos. Este recurso se encuentra celebrado
en el articulo 2:

“Articulo 2

1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a
respetar y a garantizar a todos los individuos que se encuentran en su territorio
y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente Pacto,
sin distincion de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra
indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier
otra condicion social.

2. Cada Estado se compromete a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones del presente Pacto, las medidas oportunas
para dictar disposiciones legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias
para hacer efectivos los derechos reconocidos en el presente Pacto y que no
estuviesen ya garantizados por disposiciones legislativas de otro cardcter.

3. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a
garantizar que:

a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto
hayan sido violados podrd interponer un recurso efectivo, aun cuando tal
violacion hubiera sido cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus
Junciones oficiales;

b) La autoridad competente, judicial, administrativa o legislativa, o
cualquiera otra autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado,
decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso, y
desarrollard las posibilidades de recurso judicial;

¢) Las autoridades competentes cumplirdn toda decision en que se haya
estimado procedente el recurso.”

Cabe senalar que, el recurso de este tratado solo hace mencién a su efectividad, mas no
especifica que un 6rgano jurisdiccional del poder judicial velard por proteger los derechos
fundamentales violados y esta responsabilidad la tendra el Estado en general, diluyéndose
de alguna manera la efectividad de dicha proteccion. No obstante, resulta una vision
rescatable, el compartir la responsabilidad entre los diferentes 6rganos y poderes del
Estado que deberdn asegurar el cumplimiento de cualquier decision, pero se corre el
riesgo de quitar fuerza e importancia a la garantia de los derechos humanos de cada
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persona, dependiendo de que cada Estado realice una interpretacion muy subjetiva ajena
a estdndares internacionales.

3.2.1.3. Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas

La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas fue
aprobada en el afio 2007 por la Asamblea General de las Naciones Unidas, en aras marcar
pautas de accion en el reconocimiento y garantia de los derechos de los pueblos indigenas
en todas las naciones del mundo. Una de estas pautas tiene que ver con la garantia judicial
brindada para la proteccién de los derechos humanos de estos pueblos, es asi que termina
decretandose en el articulo 26, la obligacion de los Estados de asegurar una proteccion
juridica de un derecho en especifico, el derecho a la propiedad comunal de los pueblos
indigenas:

“Articulo 26

3. Los Estados asegurardn el reconocimiento y proteccion juridicos de esas
tierras, territorios y recursos. Dicho reconocimiento respetard debidamente las
costumbres, tradiciones y los sistemas de tenencia de la tierra de los pueblos

’

indigenas de que se trate.’

Aunque si leemos atentamente el articulo, nos da a entender que se refiere a una
regulacién normativa referida a la estabilidad de un derecho reconocido como es el
derecho a la propiedad colectiva de pueblos indigenas, pero no menciona explicitamente
una garantia de acceso a una tutela judicial efectiva a través de un 6rgano jurisdiccional
en caso sea vea violado este derecho de propiedad.

Por otro lado, en el articulo 40 se hace mencién a que los procedimientos que involucren
a los pueblos indigenas por conflictos y controversias con los Estados o terceros deberdn
ser equitativos y justos con una resolucién diligente, sin especificar qué tipo de
procedimientos, pudiéndose entender que hace referencia solo a procedimientos
administrativos y no a garantias judiciales.

“Articulo 40

Los pueblos indigenas tienen derecho a procedimientos equitativos y justos
para el arreglo de conflictos y controversias con los Estados u otras partes, y a
una pronta decision sobre esas controversias, asi como a una reparacion
efectiva de toda lesion de sus derechos individuales y colectivos. En esas
decisiones se tendrdn debidamente en consideracion las costumbres, las
tradiciones, las normas y los sistemas juridicos de los pueblos indigenas
interesados y las normas internacionales de derechos humanos.”
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Pese a lo descrito en lineas anteriores, debemos resaltar la gran importancia que le otorga
la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas al
derecho de proteccion juridica de las tierras, territorios y recursos de los pueblos
indigenas, entendida seguin el marco normativo de cada pais como el derecho de
propiedad colectiva.

3.2.2.EN EL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

El derecho a la proteccion judicial es un derecho que se puede interpretar segin Demidn
Zayat!''® como el derecho de acceso a la justicia y a un recurso de amparo en el proceso
de ese acceso a la justicia que debe existir dentro de las constituciones de los Estados del
continente americano, por lo que resulta importante abordar la evolucién y desarrollo de
este derecho dentro del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, mas aun en las
opiniones y decisiones de la Comision IDH y de la Corte IDH.

Tomando en cuenta que para algunos autores como Cecilia Medina Quiroga (2003)!7 1a
figura del derecho a la proteccion judicial del articulo 25 de la CADH tiene su origen en
la Constitucion de México de 1857, aunque podriamos considerar que tuvo més influencia
las reformas que se establecieron en la Constitucion de México de 1917, pues en esta se
proclaman no solo garantias en procesos penales, sino que se incluye la garantia de
justicia gratuita, legal y expedita''8; mientras que en aquella, solo se declaran garantias

en juicio criminal'"’.

Se mencionard el primer ensayo del derecho a la proteccion judicial en la Declaracién
Americana de Derechos y Deberes del Hombre, prosiguiendo con la identificacion
explicita del propio derecho abordado en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, y con el anélisis de las opiniones consultivas o de su interpretacion y aplicacion
por parte de los 2 6rganos del SIDH: la Comision IDH y la Corte IDH respectivamente;
asi como la mencion de este derecho en otros documentos internacionales y en otros
sistemas de derechos humanos.

De este modo, precisaremos la importancia que existe en la convergencia de los derechos
a la proteccion judicial y a la propiedad colectiva de pueblos indigenas, ya que, aquel
resulta el pilar donde se constituye este derecho humano, quedando evidenciado que en
la inmensa mayoria de los casos resueltos por la Corte IDH los Estados han vulnerado
seriamente ambos derechos, por lo que la Corte plantea lineamientos en su jurisprudencia
que los Estados deberdn cumplir.

116 En: http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/75/en-torno-al-derecho-a-la-proteccion-
judicial.pdf

117 “La Convencién Americana: Vida, integridad personal, libertad personal, debido proceso y recurso
judicial”. Centro de Derechos Humanos. Facultad de Derecho, Universidad de Chile. En:
https://www.corteidh.or.cr/tablas/23072.pdf

118 Articulo 17

119 Articulo 20
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3.2.2.1. Antecedente

Antes de tratar las opiniones e interpretaciones que realizan los érganos del SIDH sobre
el derecho a la proteccion judicial establecido en la CADH, es importante revisar el que
fuera su antecedente histdrico, este es la Declaracion Americana de Derechos y Deberes
del Hombre, que, si bien hoy en dia no contiene una obligacion para los Estados, si puede
ser usada hoy en dia por la propia Corte IDH para interpretar otros tratados
internacionales americanos'?’, pues fue el primer documento americano que intentaba
reconocer y establecer la garantia de derechos que buscaba responder a los diferentes
sucesos histéricos ocurridos debido a una serie de injusticias politicas, econdémicas,
culturales, etc.

Asi, en la IX Conferencia Internacional Americana del afio 1948 se aprueba la
Declaraciéon Americana de Derechos y Deberes del Hombre, que en su articulo XVIII
titulado “Derecho a la justicia” proclama un derecho con connotacion de garantia de
acceso a un tribunal y de un recurso contra las decisiones de autoridades, ejercido por
cualquier persona cuando hayan sido violado alguno de sus derechos fundamentales.

“Articulo XVIII. Derecho de justicia

Toda persona puede ocurrir a los tribunales para hacer valer sus derechos.
Asimismo, debe disponer de un procedimiento sencillo y breve por el cual la
justicia lo ampare contra actos de la autoridad que violen, en perjuicio suyo,

1

alguno de los derechos fundamentales consagrados constitucionalmente.’

Es de verse que se esboza la idea de un recurso que ampare a la persona ante un 6rgano
jurisdiccional, aun cuando quien haya violado su derecho fundamental sea una autoridad,
pese a lo cual este concepto no termina de especificar el tipo de recurso y la ejecucién
obligatoria de la decision emitida por el tribunal competente.

3.2.2.2. Enla Convencion Americana sobre Derechos Humanos

El derecho de proteccion judicial concebido como un derecho que tiene la funcién de
proteger y garantizar eficientemente los derechos humanos, tanto en el dmbito nacional
cuando se plasma en las constituciones de cada Estado, como en el internacional cuando
se ejerce después de agotar las vias nacionales buscando justicia, surge como una medida
para asegurar que los derechos humanos sean disfrutados por todas las personas.

Y si los derechos humanos de las personas resultan violados, el Estado en primera
instancia, deberd ejercer sus obligaciones de garantia sobre un recurso sencillo, rapido y

120 QOpinién consultiva OC-10/89 del 14 de julio de 1989 de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos. Interpretacién de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el
marco del articulo 64 de la CADH. parr. 18
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efectivo ante un tribunal competente que lo ampare, quedando la posibilidad de buscar
esa garantia en el fuero del SIDH, en caso resulte en decisiones nacionales que no protejan
y reivindiquen tales derechos. De esta forma es como se encuentra consagrado el derecho
de proteccion judicial en la CADH.

“Articulo 25. Proteccion Judicial

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier
otro recurso efectivo antes los jueces o tribunales competentes, que la
ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos
por la Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal
violacion sea cometida por persona que actiien en ejercicio de sus funciones
oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del

Estado decidird sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso;

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda

decision en que se haya estimado procedente el recurso.”

Asi también en el derecho a la proteccion judicial, se incluye la garantia de cumplimiento
de las decisiones tomadas en 6rganos jurisdiccionales nacionales sobre los recursos que
interpongan las personas al accionar esta figura juridica.

3.2.2.3. En la Comision Interamericana de Derechos Humanos y en la Corte
Interamericana de Derechos Humanos

En las siguientes lineas trataremos la postura que asumen la Comisién IDH y la Corte
IDH, respecto al derecho de proteccion judicial, a través de algunos informes de
sentencias emitidas en la resolucion de casos y de opiniones consultivas. Antes de
comenzar, es crucial mencionar una de las sentencias emitida por la Corte IDH, ya que,
nos ensefia la importancia del derecho de proteccion judicial en un Estado de Derecho
desde la perspectiva del SIDH, esta es la del Caso Castillo Péez vs. Perd del 03 de
noviembre de 1997:

“82. (...) El hecho de que la ineficacia de recurso de hdabeas corpus se debio a
una desaparicion forzada, no excluye la violacion de los dispuesto en el articulo
25 de la Convencion Americana. Esta disposicion sobre el derecho a un recurso
efectivo ante los jueces o tribunales nacionales competentes constituye uno de
los pilares bdsicos, no solo de la Convencion Americana, sino del propio
Estado de Derecho en una sociedad democrdtica en el sentido de la
Convencion.”
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Abhora bien, la creacién de la Corte IDH fue en el afio 1979, por lo que existen opiniones
consultivas a partir de los afios 80, pero mencionaremos principalmente 2, las que se
refieren a la aplicacidn del derecho a la proteccidn judicial en casos de suspension de
garantias o en estados de emergencia.

En el pérrafo 32 de la Opinién Consultiva OC-8/87'?! de la Corte IDH con fecha 30 de
enero de 1987, solicitada por la Comisiéon IDH, la Corte IDH precisa que dentro del
derecho a la proteccion judicial existen los amparos a todos los derechos de las
personas y que estos no pueden ser suspendidos ni cuando existe estado de
emergencia. Asimismo, en el parrafo 25 de la Opinién Consultiva OC-9/87'?? de la Corte
de fecha 06 de octubre de 1987, solicitado por el Estado de Uruguay, indica que en dichos
estados de emergencia no se pueden suprimir las garantias judiciales que debe
brindar el Estado debido al derecho a la proteccion judicial.

Anos después la Comision en su Informe sobre la situacion de los derechos humanos en
Ecuador de fecha 24 de abril de 1997, concluird que la proteccion judicial debe ser
accesible, pronta y eficaz, pues este derecho exige que la persona sea escuchada y
que su caso sea resuelto en un plazo razonable, en caso contrario los estados estarian
violando los derechos y libertades reconocidos en la CADH al no garantizar el libre
y pleno ejercicio de estos.

Posteriormente, el 29 de septiembre de 1999 la Corte emite la sentencia del caso Cesti
Hurtado vs. Perd!?? en el cual argumentd en los parrafos 67, 68, 167 y 168, que el Estado
peruano viol6 el derecho de proteccion judicial, puesto que no habian garantizado el
disfrute de sus derechos y libertades del agraviado por haberse negado a cumplir,
por medio de las autoridades militares, una orden legitima sobre admision de un

habeas corpus emanada de un tribunal competente.

Para octubre del ano 2006 la Comisién IDH emite el Informe N°66/06 del Caso 12.001
sobre el caso de Simone André Diniz en Brasil'** que en los parrafos 111, 112y 113
determina que Brasil viol6 el derecho a la proteccion judicial ya que no existia un
recurso eficaz que ampare el derecho de la afectada contra el acto de racismo sufrido
para impugnar el archivamiento del proceso.

El 23 de noviembre de 2009 la Corte IDH expidi6 sentencia en el Caso Radilla Pacheco

vs. México'®

precisando en el parrafo 297 respecto al derecho de proteccion judicial que
“necesariamente a nivel interno, deben existir recursos adecuados y efectivos a

través de los cuales la victima esté en posibilidad de impugnar la competencia de las

121Ep: https://cdh.defensoria.org.ar/wp-content/uploads/sites/3/2018/03/OPINION-CONSULTIVA-8.pdf
122 Ep: https://cdh.defensoria.org.ar/wp-content/uploads/sites/3/2018/03/OPINION-CONSULTIVA-9.pdf
123 En: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_56_esp.pdf

124 En: http://www.cidh.org/annualrep/2006sp/brasil12001sp.htm

125 En: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_209 _esp.pdf
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autoridades judiciales que eventualmente ejerzan jurisdiccion sobre asuntos
respecto de los cuales se considere que no tienen competencia”.

Después, el 30 de junio de 2015 la Corte IDH expide sentencia sobre el Caso Wong Ho
Wing vs. Perii'?® con el mismo criterio que ha mantenido durante los afios, sefialando en
el parrafo 196: “Respecto del derecho a la proteccion judicial, en los términos del
articulo 25 de la Convencion es posible identificar dos responsabilidades concretas
del Estado. La primera, consagrar normativamente y asegurar la debida aplicacion
de recursos efectivos ante las autoridades competentes, que amparen a todas las
personas bajo su jurisdiccion contra actos que violen sus derechos fundamentales o
que conlleven a la determinacion de los derechos y obligaciones de éstas. La segunda,
garantizar los medios para ejecutar las respectivas decisiones y sentencias
definitivas emitidas por tales autoridades competentes, de manera que se protejan
efectivamente los derechos declarados o reconocidos. Esto altimo, debido a que una
sentencia con caracter de cosa juzgada otorga certeza sobre el derecho o
controversia discutida en el caso concreto y, por ende, tiene como uno de sus efectos
la obligatoriedad o necesidad de cumplimiento. Lo contrario supone la negacion
misma del derecho involucrado.”

Luego, el 08 de febrero de 2018 la Corte, en el Caso San Miguel Sosa y otras vs.
Venezuela'?’ sefiala en el parrafo 188 que: “El principio de tutela judicial efectiva
requiere que los procedimientos judiciales sean accesibles para las partes, sin
obstaculos o demoras indebidas, a fin de que alcancen su objetivo de manera rapida,
sencilla e integral. Para que un Estado cumpla con lo dispuesto en el articulo 25 de
la Convencion, no basta con que los recursos existan formalmente, sino que es
preciso que tengan efectividad en los términos del mismo, es decir, que den
resultados o respuestas a las violaciones de derechos reconocidos, ya sea en la
Convencion, en la Constitucion o en la ley y que el analisis por la autoridad
competente no se reduzca a una mera formalidad, sino que examine las razones
invocadas por el demandante y se manifieste expresamente sobre ellas.”

En cuanto a la posicién de la Comision IDH, esta siempre ha alegado en favor de las
victimas que denuncian la violacién de sus derechos humanos, ya que en sus informes
comparte criterios establecidos por la Corte, ademads de ser en primera instancia del SIDH,
una especie de filtro en los casos contenciosos.

Y, en el Caso Martinez Esquivia vs. Colombia'?® la Corte recalca en el parrafo 130 de

la Sentencia de excepciones preliminares, fondo y reparaciones del 06 de octubre de
2020:

126 En: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 313 esp.pdf

127 Bn: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_348 esp.pdf

128 Bn: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_428 esp.pdf
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“Este Tribunal ha sefialado que el articulo 25.1 de la Convencion contempla la
obligacion de los Estados Partes de garantizar, a todas las personas bajo su
jurisdiccion, un recurso judicial sencillo, rdpido, ante juez o tribunal
competente y efectivo contra actos violatorios de sus derechos fundamentales.
En cuanto a la efectividad del recurso, la Corte ha establecido que para que tal
recurso efectivo exista, no basta con que esté previsto por la Constitucion o la
ley o con que sea formalmente admisible, sino que se requiere que sea realmente
idoneo para establecer si se ha incurrido en una violacion a los derechos
humanos y proveer lo necesario para remediarla. No pueden considerarse
efectivos aquellos recursos que, por las condiciones generales del pais o incluso
por las circunstancias particulares de un caso dado, resulten ilusorios. Ello
puede ocurrir, por ejemplo, cuando su inutilidad haya quedado demostrada por
la prdctica, porque falten los medios para ejecutar sus decisiones o por
cualquier otra situacion que configure un cuadro de denegacion de justicia. Asi,
el proceso debe tender a la materializacion de la proteccion del derecho
reconocido en el pronunciamiento judicial mediante la aplicacion idonea de
dicho pronunciamiento.”

3.2.2.4. Enla Declaracion Americana sobre Derechos de los Pueblos Indigenas

La Declaracién Americana sobre Derechos de los Pueblos Indigenas es un documento
internacional del SIDH aprobado el 14 de junio de 2016, que puede ser citado en procesos
de fiscalizacién por la violaciéon de derechos humanos de los pueblos indigenas, por lo
que se podria entender la existencia explicita de una figura sobre el derecho de proteccion
judicial creado en la CADH, sin embargo, no existe esta figura en la DADPI, solo existe
en el Predambulo'? la intencién general de tomar en cuenta los progresos constitucionales,
legislativos y jurisprudenciales de América cuando se habla de derechos de los pueblos
indigenas, tomando en cuenta la universalidad, indivisibilidad e interdependencia de los
derechos humanos reconocidos en el derecho internacional.

Asimismo, en el Articulo XXX sobre el derecho a la paz, a la seguridad y a la proteccion
se menciona el derecho de los pueblos indigenas a la proteccién y seguridad en
situaciones de conflicto armado, en donde el Estado deberd tomar medidas especiales para
proteger los derechos humanos de los pueblos indigenas que incluyen las instituciones,
tierras, territorios y recursos, pero no se menciona de forma clara una herramienta dentro
de un sistema judicial efectivo, para proteger estos derechos, lo que hubiera sido muy util,
pues evidenciaria el especial cuidado que debe existir en los procesos internos de los
Estados cuando se pretende buscar amparo por las violaciones de los derechos de los
pueblos indigenas, ya que esta Declaracion fue aprobada en el afio 2017, tiempo en el que
ya se tenia pleno conocimiento de varios casos llegados a la Corte IDH donde revelaban
la violacion al derecho de proteccion judicial. No obstante, debemos rescatar la

129 Bn: https://www.oas.org/es/sadye/documentos/res-2888-16-es.pdf
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importancia de este documento, ya que trata de sintetizar un marco normativo de derechos
de los pueblos indigenas en América tomando en consideracion la libre determinacién y
derechos en un sentido colectivo.

3.2.3. EN OTROS SISTEMAS

Ahora pasaremos a mencionar como se ha planteado, lo que entendemos por el derecho
de proteccién judicial, derecho humano esencial para la realizacién de otros derechos
humanos, en el Sistema Europeo de Derechos Humanos y en el Sistema Africano de
Derechos Humanos.

- Sistema Europeo de Derechos Humanos

El Sistema Europeo de Derechos Humanos esta conformado por el Tribunal Europeo de
DDHH, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea y la Comisién Europea, siendo que,
esta ultima interviene excepcionalmente al haber sido incorporada al Derecho de la Unién
Europea por haber sido aprobada e incluida la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea. En ese sentido, el Tribunal Europeo se encarga de procesar las probables
violaciones de derechos humanos reconocidos en el Convenio Europeo de Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (CEDH) y en los Protocolos
correspondientes, por lo que también tiene la funcidn de interpretar el propio Convenio.

Precisamente es en el articulo 13 del Convenio Europeo de Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales (CEDH) en el que podemos apreciar el
derecho a un recurso efectivo, que, si bien no es similar al derecho de proteccion judicial,
cumple una de las funciones de este, la capacidad de toda persona de ejercer un recurso
ante alguna institucion de cada Estado europeo cuando se hayan violado sus derechos.

“Articulo 13
Derecho a un recurso efectivo

Toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio
hayan sido violados tiene derecho a la concesion de un recurso efectivo ante
una instancia nacional, incluso cuando la violacion haya sido cometida por

)

personas que actien en el ejercicio de sus funciones oficiales.’

Asimismo, el Tribunal Europeo ha emitido sentencias explicando el criterio sobre el
derecho a un recurso efectivo, como por ejemplo en el Asunto N.D. Y N.T. c. Espafia
(Demanda N°8675/15 y 8697/15), Sentencia, Estrasburgo, 03 de octubre de 2017
“114. EITEDH recuerda que el articulo 13 del Convenio garantiza la existencia
en Derecho interno de un recurso que permita alegar los derechos y libertades

130 En: https://www.mjusticia.gob.es/es/Arealnternacional/TribunalEuropeo/Documents/1292428561527-
Sentencia N.D. v N.T. ¢ Espa%C3%B]la.pdf
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del Convenio tal como estdn consagrados en el mismo. Esta disposicion tiene
por tanto la consecuencia de exigir un recurso interno que permita examinar el
contenido de una “queja sostenible” fundada en el Convenio y ofrecer una
reparacion apropiada. El alcance de la obligacion que el articulo 13 representa
para los Estados contratantes varia en funcion de la naturaleza de la queja del
demandante. Sin embargo, el recurso exigido por el articulo 13 debe ser
“efectivo” en la prdactica como en derecho (Hirsi Jamaa y otros, antedicha,
pdrr.197, y Khlaifia y otros, antedicha, parr.268).”

- Sistema Africano de Derechos Humanos

El Sistema Africano de Derechos Humanos se encuentra conformado por la Corte
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos y la Comision Africana sobre Derechos
Humanos y de los Pueblos, ambos con la facultad de interpretar y aplicar lo consagrado
en la Carta Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos (CAFDH).

En esta Carta no existe un derecho a la proteccion judicial entendido como en el SIDH,
pero si existe en el Articulo 7 el derecho a que sea visto el caso de una persona a la que
se le haya violado sus derechos fundamentales, que incluye: el derecho de apelacion, el
derecho a ser considerado inocente hasta que se pruebe lo contrario, el derecho a la
defensa y el derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable.

“Articulo 7.
1. Todo individuo tiene derecho a que sea visto su caso, lo cual implica:

a) derecho de apelacion a érganos nacionales competentes contra actos
que violen sus derechos fundamentales reconocidos y garantizados por
los convenios, leyes, ordenanzas y costumbres vigentes;

b) el derecho a ser considerado inocente hasta que un tribunal competente
demuestre su inocencia;

c) el derecho a la defensa, incluido el derecho a ser defendido por un
abogado de su eleccion;

d) el derecho a ser juzgado dentro de un plazo de tiempo razonable por un
tribunal imparcial.

()"

Y con respecto a este articulo, la Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos
en su sentencia expedida sobre el Asunto Ibrahim Ben Mohamed Ben Ibrahim Belguith
v. Republic of Tunisia del 22 de septiembre de 2022'3!, precisé6 lo siguiente:

“96. La Corte observa que el derecho a ser oido confiere a la persona un
conjunto de derechos, incluido el derecho a entablar acciones ante un tribunal

131 En: https://www.african-
court.org/cpmt/storage/app/uploads/public/633/48f/dcc/63348fdcc9449943680203.pdf
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competente de cardcter judicial o cuasijudicial, el derecho a tener la
oportunidad de expresar su opinion sobre asuntos y procedimientos que afecten
sus derechos, y el derecho a apelar a tribunales o autoridades superiores
cuando las causas de uno no son consideradas debidamente por los tribunales
o autoridades inferiores.

97. El Tribunal destaca que el articulo 7, apartado 1, letra a), de la Carta deja
claro que la existencia de un tribunal competente es condicion sine qua non para
el disfrute del derecho a ser oido, incluido el derecho a apelar. Esto debe ser
leido junto con el articulo 26 de la Carta que impone a los Estados Partes la
obligacion de establecer y mejorar instituciones nacionales apropiadas para la
promocion y proteccion de los derechos humanos y las libertades y garantizar
la independencia de los tribunales.

98. La Corte observa que, para el goce del derecho a ser oido, el tribunal o
autoridad competente debe existir tanto de derecho (de jure) como de hecho (de
facto). El derecho a ser oido se vuelve ilusorio si el juez competente o institucion

>

o autoridad cuasijudicial estd establecida en la ley, pero no existen de hecho.’

3.3. IMPORTANCIA DEL DERECHO DE PROTECCION JUDICIAL EN
RELACION CON LA PROTECCION AL DERECHO DE PROPIEDAD DE
LOS PUEBLOS INDIGENAS

Hemos ya revisado el derecho de proteccion judicial desde la perspectiva del SIDH a
través de la jurisprudencia de la Corte IDH, y mencionado, ademds, derechos similares
en los otros 2 Sistemas de derechos humanos, por lo que ahora pasaremos a ocuparnos de
la relacion entre el derecho de propiedad de los Pueblos Indigenas y el derecho a la
proteccion judicial.

Como podemos apreciar de los parrafos anteriores el derecho de proteccién es un derecho
concebido en el SIDH como un derecho con la funcién de amparar a las personas cuando
se hayan vulnerado sus otros derechos humanos, uno de estos, es el derecho a la propiedad
comunal de los pueblos indigenas, es decir, el derecho a la proteccién judicial consagrado
en la CADH ampara al derecho a la propiedad comunal de los pueblos indigenas cuando
se haya vulnerado, posibilitando ejercer acciones legales o administrativas para
protegerlo, sea en cada Estado o en el SIDH.

De manera que, la Corte IDH se ha encargado de establecer en su jurisprudencia los
criterios de importancia en los procesos en los cuales los pueblos indigenas buscan ejercer
este derecho, el de proteccion judicial, para acceder, proteger o garantizar su propio
derecho a la propiedad comunal, no obteniendo resultados favorables, provocando la
indefension de sus derechos y que deban usar sus ultimas fuerzas para acudir al SIDH.
Uno de los primeros casos en los que podemos observar esta correlacion entre el derecho
de propiedad comunal de pueblos indigenas y el derecho a la proteccion judicial, es en la
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Sentencia de fondo, reparaciones y costas del 31 de agosto de 2001, sobre el Caso de la
Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua:

“134. En razon de los criterios establecidos en la materia por esta Corte y en
consideracion de los alcances de la razonabilidad del plazo en procesos
Judiciales, puede afirmarse que el procedimiento que se siguio ante las diversas
instancias que conocieron de los amparos en este caso desconocio el principio
de plazo razonable consagrado en la Convencion Americana. De acuerdo con
los criterios de este Tribunal, los recursos de amparo resultardn ilusorios e
inefectivos, si en la adopcion de la decision sobre éstos incurre en un retardo
injustificado.

(...)

137. Como ya fue sefialado, en este caso Nicaragua no ha adoptado las medidas
adecuadas de derecho interno que permitan la delimitacion, demarcacion y la
titulacion de las tierras de comunidades indigenas y no se ciiio a un plazo
razonable para la tramitacion de los recursos de amparo interpuestos por los
miembros de la Comunidad Awas Tingni.

138. La Corte considera que es necesario hacer efectivos los derechos
reconocidos en la Constitucion Politica y en la legislacion nicaragiiense, de
conformidad con la Convencion Americana. En consecuencia, el Estado debe
adoptar en su derecho interno, de conformidad con el articulo 2 de la
Convencion Americana, las medidas legislativas, administrativas y de
cualquier otro cardcter que sean necesarias para crear un mecanismo efectivo
de delimitacion, demarcacion y titulacion de la propiedad de los miembros de
la Comunidad Mayagna Awas Tingni, acorde con el derecho consuetudinario,
valores usos y costumbres de ésta.

139. Por todo lo expuesto la Corte concluye que el Estado violo el articulo 25
de la Convencion Americana, en perjuicio de los miembros de la Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni, en conexion con los articulos 1.1 y 2 de la
Convencion.”

Asi también en el Caso Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay la Corte comparte
el mismo criterio y afiade que se debe respetar el debido proceso incluso en
procedimientos administrativos, al sefialar en la sentencia de fondo reparaciones y costas
del 17 de junio de 2005, lo siguiente:

“62. Los recursos efectivos que los Estados deben ofrecer conforme al articulo
25 de la Convencion Americana, deben ser sustanciados de conformidad con
las reglas del debido proceso legal (articulo 8 de la Convencion), todo ello
dentro de la obligacion general a cargo de los mismos Estados de garantizar el
libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos por la Convencion a toda
persona que se encuentre bajo su jurisdiccion. En este sentido, la Corte ha
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considerado que el debido proceso legal debe respetarse en el procedimiento
administrativo y en cualquier otro procedimiento cuya decision pueda afectar
los derechos de las personas.

63. En lo que respecta a pueblos indigenas, es indispensable que los Estados
otorguen una proteccion efectiva que tome en cuenta sus particularidades
propias, sus caracteristicas economicas y sociales, asi como su situacion de
especial vulnerabilidad, su derecho consuetudinario, valores, usos 'y
costumbres.

(...)

104. Por todo lo anteriormente expuesto, la Corte considera que el
procedimiento legal de reivindicacion de tierras instaurado por lo miembros
de la Comunidad Yakye Axa desconocio el principio del plazo razonable y se
mostro abiertamente inefectivo, todo ello en violacion de los articulos 8 y 25
de la Convencion Americana, en concordancia con los articulos 1.1 y 2 de la

1

misma.’

“144. La Corte recuerda que, en los casos de las comunidades indigenas Yakye

Axa y Sawhoyamaxa, consideré que el procedimiento administrativo interno
para la reivindicacion de tierras tradicionales era inefectivo, por cuanto no
ofrecia la posibilidad real de que los miembros de las comunidades indigenas
recuperaran sus tierras tradicionales si éstas se encontraban bajo dominio
privado.

145. En virtud de que en el presente caso se trata del mismo recurso, ya que el
Estado no ha modificado su legislacion ni su prdctica al respecto, el Tribunal
reitera su jurisprudencia en relacion que el procedimiento administrativo bajo
estudio presenta los siguientes problemas estructurales, que impiden que el
mismo pueda convidarse efectivo: a) restriccion en las facultades de
expropiacion; b) sometimiento del procedimiento administrativo a la
existencia de un acuerdo de voluntad entre las partes, y c) ausencia de
diligencias técnico-cientificas tendientes a encontrar una solucion definitiva
del problema.

(...)

152. En este sentido se pronuncio el perito Enrique Castillo en el caso
Comunidad Indigena Yakye Axa, quien explico que el procedimiento
administrativo de reivindicacion de tierras para comunidades indigenas ha
brindado resultados positivos en casos en que los propietarios privados han
accedido a negociar la transferencia de los inmuebles reivindicados, pero ha

Después en la sentencia de fondo, reparaciones y costas del 24 de agosto de 2010 sobre
el Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kések vs. Paraguay la Corte sefialé que:
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sido abiertamente ineficaz frente a casos en que las negociaciones con los
propietarios no han sido viables.

(...)

170. Consecuentemente, la Corte concluye que el procedimiento administrativo
iniciado para la recuperacion de las 10.700 hectdreas (supra pdrrs. 67 y 689
que corresponden a las tierras tradicionales mds aptas para el asentamiento de
la comunidad no se llevo a cabo con la diligencia debida, no fue tramitado en
un plazo razonable, fue inefectivo y no mostré una posibilidad real para que
los miembros de la Comunidad recuperaran sus tierras tradicionales.
Asimismo, las autoridades internas paraguayas, en especial el Congreso de la
Repiiblica, han mirado el tema territorial indigena exclusivamente desde la
productividad de las tierras, desconociendo las particularidades propias de la
Comunidad Xdakmok Kdsek y la relacion especial de sus miembros con el
territorio reclamado. Finalmente, el Estado ignoro por completo la
reclamacion indigena al momento de declarar parte de dicho territorio
tradicional como reserva natural privada y la accion de inconstitucionalidad
interpuesta para remediar tal situacion ha sido infectiva. Todo ello representa
una violacion del derecho a la propiedad comunitaria a las garantias
Jjudiciales y a la proteccion judicial, reconocidos respectivamente en los
articulos 21.1, 8.1y 25.1 de la Convencion, en relacion con los articulos 1.1 y
2 de la misma, en perjuicio de los miembros de la Comunidad Xdkmok Kasek.”

Posteriormente, en el Caso Pueblos Kalifa y Lokono vs. Surinam, la Corte expide
sentencia de fondo reparaciones y costas el 25 de noviembre de 2015, ampliando un poco
mads el criterio sobre como el Estado debe otorgar garantia al derecho de proteccién
judicial, pues en caso contrario serd no solo ineficaz, sino que de alguna manera
revictimiza a los pueblos indigenas por ni siquiera tener el derecho de proteger o ejercer
su propio derecho a la propiedad comunal:

“239. En ese sentido, en los términos del citado articulo, es posible identificar
dos obligaciones especificas del Estado. La primera consagrar
normativamente y asegurar la debida aplicacion de recursos efectivos ante las
autoridades competentes, que amparen a todas las personas bajo su
Jurisdiccion contra actos que violen sus derechos fundamentales o que
conlleven a la determinacion de los derechos y obligaciones de éstas. La
segunda, garantizar los medios para ejecutar las respectivas decisiones y
sentencias definitivas emitidas por tales autoridades competentes, de manera
que se protejan efectivamente los derechos declarados o reconocidos.

240. En lo que respecta a pueblos indigenas y tribales, la jurisprudencia de este
Tribunal ha sefialado que los Estados tienen el deber de establecer
procedimientos adecuados en el marco del ordenamiento juridico interno para
procesar las reivindicaciones de tierras de los pueblos indigenas, derivado de
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la obligacion general de garantia que establecen los articulos 1y 2 de la
Convencion. De esta forma, los recursos ofrecidos por el Estado deben suponer
una posibilidad real para que las comunidades indigenas y tribales puedan
defender sus derechos y puedan ejercer el control efectivo de su territorio.

(...)

251. En este sentido, la Corte estima que, conforme a la jurisprudencia del
Tribunal, asi como de otros estdndares internacionales en la materia, los
recursos internos, deben ser interpretados y aplicados con el fin de garantizar
los derechos humanos de los pueblos indigenas, tomando en cuenta los
siguientes criterios:

1. reconocimiento de la personalidad juridica colectiva, en tanto pueblos
indigenas y tribales, asi como de la personalidad juridica individual, como
miembros integrantes de dichos pueblos;

2. otorgamiento de capacidad legal para interponer acciones administrativas,
Jjudiciales o de cualquier otra indole de manera colectiva, a través de sus
representantes, o en forma individual, tomando en cuenta sus costumbres y
caracteristicas culturales;

3. garantia de acceso a la justicia de las victimas -en tanto miembros de un
pueblo indigena o tribal- sin discriminacion y conforme a las reglas del
debido proceso, por lo que el recurso disponible deberd ser:

a) accesible, sencillo y dentro de un plazo razonable. Ello implica, entre
otras cosas, el establecimiento de medidas especiales para asegurar el
acceso efectivo y eliminacion de obstdculos de acceso a la justicia, a
saber:

i) asegurar que los miembros de la comunidad puedan comprender y
hacerse comprender en los procedimientos legales iniciados,
facilitdandoles intérpretes u otros medios eficaces para tal fin;

ii) proporcionar el acceso a los pueblos indigenas y tribales a asistencia
técnica y legal en relacion con su derecho a la propiedad colectiva, en
el supuesto de que estos se encontrasen en una situacion de
vulnerabilidad que les impediria conseguirla, y

iii )facilitar el acceso fisico a las instituciones administrativas y
Jjudiciales, o a los organismos encargados de garantizar el derecho a
la propiedad colectiva de los pueblos indigenas y tribales, asi como
facilitar la participacion de los pueblos en el desarrollo de los
procesos judiciales, administrativos o de cualquier otra indole, sin
que ello les implique hacer esfuerzos desmedidos o exagerados, ya sea
debido a las distancias o a las vias de acceso a dichas instituciones, o
a los altos costos en virtud de los procedimiento.

111



b) adecuado y efectivo para proteger, garantizar y promover los derechos
sobre sus territorios indigenas, a través de los cuales se puedan llevar a
cabo los procesos de reconocimiento, delimitacion, demarcacion,
titulacion vy, en su caso, de garantia del uso y goce de sus territorios
tradicionales.

4. otorgamiento de una proteccion efectiva que tome en cuenta las
particularidades propias que los diferencian de la poblacion en general que
conforman su identidad cultural, sus caracteristicas economicas y sociales,
su posible situacion de vulnerabilidad, su derecho consuetudinario, valores,
usos 'y costumbres, asi como su especial relacion con la tierra, y

5. respeto de los mecanismos internos de decision de controversias en materia
indigena, los cuales se encuentren en armonia con los derechos humanos.

252. A pesar de la inexistencia de una consagracion normativa de
procedimientos judiciales o administrativos especificos, los Pueblos Kaliiia y
Lokono han recurrido a tribunales de jurisdiccion ordinaria y a diversas
autoridades administrativas para la presentacion de quejas y solicitudes
Jormales, fundamentadas en el derecho a la peticion consagrado en el articulo
22 de la Constitucion Politica de 1987 (supra pdrr. 65), con el objetivo de
reclamar el reconocimiento de los derechos a sus territorios ancestrales; su
personalidad juridica y la obligacion de consulta.

(...)

258. De esta forma, la Corte considera que las actuaciones y omisiones de las
autoridades estatales en los procedimientos judiciales y peticiones analizadas
en el presente apartado, no han dado respuestas adecuada y efectivas a los
reclamos planteados, por lo que no han mostrado una posibilidad real para que
los Pueblos Kalifia y Lokono alcancen la reivindicacion de sus territorios
ancestrales.

(...)

267. Por otro lado, la Corte estima que la informacion solicitada era
documentacion de importancia para que los Pueblos Kaliiia y Lokono
pudieran tener elementos claros de cudntos individuos ajenos a sus
comunidades se encontraban en la zona, y cudl era la situacion legal de la
posesion de ese territorio. En este sentido, aquella informacion podria haberles
otorgado elementos adicionales a efectos de la presentacion de sus reclamos en
el fuero interno. Por ello, el Tribunal considera que la ausencia de entrega de
la informacion en manos de la oficina de registros publicos de Surinam, o la
falta de fundamentacion de la negativa de la misma, coloco a estos pueblos en
una situacion de desventaja y desconocimiento frente a los terceros que
alegaban la titularidad de parte de las tierras, por lo que no garantizo, a través
del derecho de peticion, el acceso a la informacion y a la justicia.
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268. En vista de los anteriormente seiialado, el Tribunal concluye que las
disposiciones internas antes mencionadas no proporcionaron recursos legales
adecuados y efectivos para proteger a los miembros de los Pueblos Kaliiia y
Lokono contra actos que violan su derecho a la propiedad, los procedimientos
Judiciales y las peticiones interpuestas no resultaron efectivas para tal efecto,
y el Estado no otorgo la informacion solicitada por los representantes ni
fundamento la imposibilidad de entrega de la misma. Por ello, el Estado es
responsable por la violacion del derecho a la proteccion judicial establecido
en el articulo 25 de la Convencion Americana, en relacion con los articulos 1.1,
2y 13 del mismo instrumento.

Y el 05 de febrero de 2018 la Corte emite la sentencia de excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas sobre el Caso Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros vs. Brasil,
con la misma posicion respecto a la importancia de la efectividad en los procesos
administrativos para la regularizacién de los derechos de propiedad seguidos por los
pueblos indigenas:

“132. Este Tribunal ha sefialado que no basta con que la norma consagre
procesos destinados a la titulacion, delimitacion, demarcacion y saneamiento
de territorios indigenas o ancestrales, sino que los mismos deben tener
efectividad prdctica. Igualmente ha seiialado que estos procedimientos deben
ser efectivos en el sentido de que deben suponer una posibilidad real para que
las comunidades indigenas y tribales puedan defender sus derechos y puedan
ejercer el control efectivo de su territorio, sin ninguna interferencia externa.

133. En ese sentido, la Corte comparte el criterio de la Relatora Especial de
Naciones Unidas para los Derechos de los Pueblos Indigenas, que en su
peritaje seiialo que “efectividad” en el contexto del caso sub judice implica
que el procedimiento administrativo diseiiado por el Estado sea pronto y capaz
de regularizar y garantizar el derecho de los pueblos indigenas a usary gozar
de sus territorios de forma pacifica. Para el caso concreto, esto no se limita a
la titulacion formal de la propiedad colectiva, pero incluye el desalojo de las
personas no indigenas presentes en dicho territorio.

(...)

162. Por lo tanto, el Tribunal concluye que el proceso administrativo de
titulacion, demarcacion y saneamiento del territorio indigena Xucuru fue
parcialmente ineficaz. Por otra parte, la demora en la resolucion de las
acciones interpuestas por terceros no indigenas afecto la seguridad juridica
del derecho de propiedad del pueblo indigena Xucuru. En ese sentido, la Corte
considera que el Estado violo el derecho a la proteccion judicial, asi como el
derecho a la propiedad colectiva, reconocidos en los articulos 25 y 21 de la
Convencion, en relacion con el articulo 1.1 del mismo instrumento.”
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3.3.1.El recurso efectivo y eficaz en la proteccion del derecho a la propiedad
comunal de los pueblos indigenas

Las palabras eficaz y efectivo, significan, segiin la Real Academia Espafola, que puede
lograr sus efectos y, que es real y verdadero, respectivamente, por lo que en contraste a
lo expuesto por la Corte referido al derecho a la proteccion judicial del derecho a la
propiedad comunal de los pueblos indigenas, resulta necesario que los Estados tengan un
recurso eficaz y efectivo dentro de los procesos que se lleven a cabo, cuando se busca
acceder a la justicia para hacer valer otros derechos, como es el caso de la propiedad.

Claramente tanto la Comision IDH y la Corte IDH han mantenido la posicién de que es
necesario reconocer formalmente la propiedad comunal de los pueblos indigenas, sin
embargo, esto no es suficiente para proteger y garantizar el ejercicio de este derecho segtin
lo explicado por Ferrero Hernandez, Ricardo (2016)'3? citando a ambos organismos del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, por ello es imprescindible que los Estados
instauren mecanismos y procesos para garantizar el reconocimiento real de la propiedad
comunal, de acuerdo al propio derecho consuetudinario, a los valores, usos y costumbres
de los pueblos indigenas, asi como tomando en cuenta la situacion de vulnerabilidad en
la que se encuentran, haciéndolos participes de dichos mecanismos y procesos.

Debido a lo cual los Estados deben cumplir sus obligaciones de propia iniciativa al ser
diligentes en los procesos de otorgamiento y de reivindicaciones de tierras a través de
titulaciones, teniendo que abstenerse de realizar acciones que puedan afectar el uso y
disfrute antes de la regularizacion de estas tierras, asi sean decisiones de autoridades
administrativas. En caso contrario, segtin Ferrero, se estaria violando la obligacion de
respetar y garantizar el pleno ejercicio de derechos, consagrada en el articulo 1.1 de la
CADH.

Este escenario se agrava cuando los pueblos indigenas acuden a los tribunales nacionales
en busqueda de ejercer y proteger su derecho de propiedad comunal violado, a través de
un recurso judicial sencillo, rapido y efectivo como lo ha manifestado la Corte IDH en su
reiterada jurisprudencia'®, que finalmente pese a existir en las normas de cada Estado,
no resultan efectivos para determinar la existencia de violacion de este derecho y poder
resarcir el dafio ocasionado, teniendo que acudir en tltimas instancias a la Corte IDH para

132 «“proteccion de la propiedad comunal indigena por la Corte Interamericana”, Revista IIDH, Vol. 63,
pp.65-104. En: https://www.corteidh.or.cr/tablas/r35518.pdf
133 “Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales.

Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, Comisién
Interamericana de Derechos Humanos. (2010). OEA/Ser.L/V/IL., parrs. 352-355
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denunciar la violacién tanto al derecho de propiedad comunal, como al derecho de obtener
justicia por sus derechos violados, que debi6 protegerse y garantizarse.

De esta forma, observamos que la violacién al derecho de proteccién judicial como forma
de ejercer su derecho para proteger el derecho de propiedad comunal de los pueblos
indigenas, termina siendo un agravante de la vulneracion de todos los demés derechos,
incluyendo el de propiedad comunal, lo que nos hace cuestionarnos si nos encontramos
en Estados realmente democraticos, pues no atienden de forma diligente las obligaciones
que han asumido en tratados internacionales, evidenciando un proceder discriminatorio.

3.4. ANALISIS DE LA VISION COLONIAL EN EL RECONOCIMIENTO Y
PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

En todo el marco tedrico de esta tesis hemos buscado explicar la situacion de los pueblos
indigenas, la conquista del reconocimiento de sus propios derechos en las normas
internacionales y la realidad de la aplicacién de estos derechos en el desempefio interno
de cada pais, contrastdndolo con normas y jurisprudencia de instituciones internacionales
donde se establece obligaciones para los Estados en la proteccion y la garantia de los
derechos de estas poblaciones. Por lo cual, no podemos negar la realidad, ya que, pese a
la existencia de dichas normas internacionales y a los avances de las legislaciones de cada
pais, el ejercicio de los derechos de los pueblos indigenas sigue vulnerdndose, tan es asi
que estos terminan realizando un sobreesfuerzo para acudir al tribunal del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, pues se encuentran en una situacion de mayor
vulnerabilidad en todos los aspectos como resultado de los hechos histéricos ocurridos.

Es decir, los pueblos indigenas no solo han padecido la imposicion de encontrarse en
sociedades colonizadoras producto de la realidad en América y en otras partes del mundo,
cuando se impuso la idea de una jerarquia de razas, para usarlo como excusa de la
explotacidon, dominacidn social, eurocentrismo y genocidio de estas poblaciones segtin lo
expuesto por Quijano (2014)'**, sino que esto se prolongé durante las independencias de
los paises de América, con influencia de un criterio de inferioridad biolégica, desarrollado
por Spencer en la fundacion de la Antropologia, que excluia a los indigenas de la teoria
filos6fica del contrato social, justificindose de esta manera el nuevo genocidio
neocolonial, por ejemplo el de Africa Central, segtin palabras de Zaffaroni (2009)'* o en

134 “E] movimiento indigena” y las cuestiones pendientes en América Latina. En Cuestiones y horizontes:
de la dependencia histérico-estructural a la colonialidad/descolonialidad del poder. Editorial
CLACSO. pp.635-663.

135 “Consideraciones acerca del reconocimiento del pluralismo cultural en la ley penal”. Derechos
Ancestrales. Justicia en Contextos Plurinacionales. Calos Espinosa Gallegos-Anda y Danilo Caicedo
Tapia editores. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. Serie justicia y derechos humanos,
neoconstitucionalismo y sociedad. Quito, Ecuador, pp.100-108.
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otros casos queriendo “civilizarlos”, quitdndoles su propia cultura al considerarlos
salvajes e indtiles para los nuevos Estados nacientes que requerian aportantes fiscales
para el sostenimiento econémico de las republicas recién nacidas.

Y en la actualidad, los pueblos indigenas siguen viendo violado sus derechos
flagrantemente, pese a todas las normas y obligaciones internacionales que los Estados
deben cumplir, no como una decisién discrecional, sino como una propia obligacién
asumida, ya que como Zaffaroni (2009)'*® expone “nuestros derechos nacionales estdan
legitimados por el genocidio colonialista” y al mantenerlos en vulnerabilidad violando
sus derechos, mantenemos vigente una vision colonialista de los pueblos indigenas pese

a encontrarnos en el siglo XXI.

Asi también en el Derecho Internacional se condend el genocidio en la IT Guerra Mundial
indicando que no podia volver a ocurrir, y se establecié que este tipo de delito es
imprescriptible, pero no se hablé de los genocidios cometidos contra las poblaciones
indigenas y si le era aplicable el criterio de imprescriptibilidad de este delito cometido
contra ellos, sin embargo, compartimos la posicién que asume Zaffaroni (2009)'37 sobre
la imprescriptibilidad, aplicable al caso de los pueblos indigenas, al precisar que, si el
derecho internacional no reconociera la imprescriptibilidad de este delito contra los
pueblos indigenas, todo el sistema internacional caeria en un contrasentido, porque estaria
legitimando un genocidio como norma fuente e imperante para el desenvolvimiento de
los Estados y de la democracia.

En razén a ello, lo que se puede hacer de alguna manera, es tratar de buscar soluciones a
las consecuencias del genocidio, buscando reivindicar los derechos de los pueblos
indigenas, asi como a nivel del derecho civil, aplicar acciones para buscar reparaciones
por los genocidios cometidos pues somos herederos de derechos coloniales nos guste o
no. Este resarcimiento puede y deberia comenzar con el reconocimiento, garantia y
proteccion del derecho a la propiedad comunal de los pueblos indigenas en cada Estado,
por propia iniciativa de forma diligente y eficaz, titulando o entregando en propiedad
extensiones de territorio que les corresponde, con la seguridad que llevardn a cabo los
procesos administrativos de titulacion conforme a lo establecido reiteradamente por la
Corte IDH; ya que los territorios son elementos esenciales de su desarrollo cultural y
principalmente de su existencia.

136 Thidem.
137 Tbidem.
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TERCERA PARTE: ANALISIS DE SENTENCIAS

CAPITULO IV: SENTENCIAS DE LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS EN MATERIA DE PUEBLOS
INDIGENAS

4.1. ANTECEDENTES

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) es un 6rgano judicial, principal
y auténomo, creado junto a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en el afo
1959, con el objetivo de proteger los derechos consagrados en la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos y otros Tratados de derechos humanos en el Sistema
Interamericano, siendo de obligatorio cumplimiento para los Estados americanos que se
adhieran y ratifiquen a este instrumento internacional.

4.2. COMPETENCIA

La Corte IDH entr6 en vigor en el afio 1979 y estableci6 su sede en Costa Rica desde el
afo 1980, desde donde comenzd a sentenciar en procesos contenciosos, a dictar medidas
provisionales y a ejercer funcién consultiva, respecto a los casos que hayan sido
denunciados y que hayan ocurrido en territorio americano por el reconocimiento de
competencia de los diferentes paises.

4.3. MATERIA

Este capitulo abordaréd sentencias emitidas por la Corte IDH en procesos contenciosos,
por casos de violacion de derechos a la propiedad comunal y a la proteccion judicial de
pueblos indigenas y tribales, reconocidos en la CADH y en el Convenio N°169 de
Organizacién Internacional del Trabajo que los Estados debieron cumplir con protegerlos
y garantizarlos obligatoriamente.

4.4. SENTENCIAS DE CASOS DE LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS

Las sentencias estudiadas en este capitulo son 28 y aluden a casos de vulneracién de
derechos de los pueblos indigenas y tribales de diferentes formas, desde matar a sus
lideres y a sus miembros, no reconocerles su propiedad, no reconocerlos como tales,
violarlos sexualmente para someterlos a la voluntad de militares, obligarlos a trabajos
forzados, torturarlos, no proteger ni garantizar sus derechos, hasta no dejarlos participar
legitimamente en elecciones democraticas y asesinar a personas con el objetivo de
amedrentar a sus defensores legales.
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4.4.1. CASO ALOEBOTOE Y OTROS VS. SURINAM
A) Hechos

Los hechos probados por la Corte ocurrieron el 31 de diciembre de 1987 en Atjoni (aldea
de Pokigron, Distrito de Sipaliwini) y en Tjongalangapassi (Distrito de Brokopondo) en
el Estado de Surinam, donde militares interceptaron a 20 cimarrones provenientes del
Pueblo Saramaka, para agredirlos bajo la excusa de ser miembros del grupo subversivo
Comando de la Selva'*, mataron a 7 y sobrevivié solo 1, todo ello en presencia de 50

testigos.

B) Posiciones de las partes

El Estado En la audiencia del 02 de diciembre de 1991'* Surinam a través
de su agente, reconoce la responsabilidad por los hechos
expuestos por la Comisién, solo expresa diferencias con los

hechos relacionados a las reparaciones'*.

La Comision Por su parte la Comision alega que los saramacas deben ser
indemnizados, pues los hechos ocurrieron en el contexto de la
falta de reconocimiento de los derechos de los negros del Bush
por parte del Estado de Surinam, generando una situacién
conflictiva entre el Gobierno y la tribu Saramaca'*! que resulté
con la matanza del sefior Aloeboetoe y otros.

Los En el presente caso las familias de las victimas a través de sus
Representantes representantes legales y de la Comision, reclaman ademads la
adopcién de medidas no pecuniarias al Estado de Surinam'#2,

C) Derechos vulnerados

El Estado de Surinam reconocié la responsabilidad por la violacion de los derechos
consagrados en la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH), estos fueron:
Obligacidén de respetar los derechos (Art.1), deber de adoptar disposiciones de derecho
interno (Art.2), derecho a la vida (Art.4), derecho a la integridad personal (Art.5), derecho
a la libertad personal (Art.7) y proteccién judicial (Art.25) en perjuicio de todas las
victimas.

138 Ver Corte IDH, Caso Aloeboetoe y otros vs. Surinam, (Reparaciones y Costas), Sentencia de 10 de

septiembre de 1993, Serie C No 15, parrs. 02-06.
Ibidem, parr. 22.
190 Ibidem, pérr. 42.
141 Ibidem, pérr. 19.
142 Ibidem, parr. 20.
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D) Reparaciones

Razoén por la cual, en el parrafo 116 de la presente sentencia la Corte IDH determina que
el Estado de Surinam deberd cancelar el monto por dafio moral, gastos en los que
incurrieron los saramakas, asi como indemnizacién pecuniaria para los herederos de las
victimas. Asi mismo, dispone el establecimiento de fideicomisos, de una fundacién y la
reapertura de la escuela en Gujaba.

E) Contenido del fallo

El contenido del fallo resulta interesante pues es uno de los primeros que analiza los
derechos vulnerados de los pueblos indigenas y tribales en la década del 90, ademads de
que el propio Estado acepta la violacion de varios derechos, entre ellos el de proteccion
judicial, sin embargo, en el contenido de esta sentencia la propia Corte rechaza el mévil
propuesto por la Comision de que los asesinatos fueron cometidos por razones raciales y
en un contexto conflictivo entre el Gobierno y la tribu Saramaka'®® como el de
vulneracién a los derechos de la tribu sobre el territorio que ocupa, argumentando la no
existencia de dafo directo y de algin alegato de la Comision respecto de la personalidad

y jurisdiccién interna de los saramaka'!#*,

4.4.2. CASO AWAS TINGNI VS. NICARAGUA
A) Hechos

Los hechos probados por la Corte ocurrieron el 13 de marzo de 1996 cuando el Estado de
Nicaragua a través del Ministerio de Ambiente y Recursos Naturales (MARENA), otorgd
una concesion por 30 afios a la empresa maderera Sol de Caribe S.A.( SOLCARSA) para
explotar aprox. 62000 hectareas de la selva tropical en la region de la Costa Atlantica
dentro de las tierras reclamadas por la Comunidad Mayagna Awas Tingni, pese a que esta
firm6 junto a Maderas y Derivados de Nicaragua S.A.(MADENSA) un contrato para el
manejo integral del bosque en marzo de 1992, asi como el “Convenio de
Aprovechamiento Forestal” en mayo de 1994, junto a MADENSA y al Ministerio del
Ambiente y Recursos Naturales (MARENA), en donde este ultimo se comprometia a
facilitar la determinacion de tierras comunales y a no menoscabar las aspiraciones
territoriales de la Comunidad'®. Situacién que la Comunidad buscé remediar
judicialmente al recurrir al érgano jurisdiccional respectivo, sin obtener amparo para sus
derechos violados, ya que el mismo estado no habia regularizado los procedimientos de
demarcacion vy titulacion de tierras a los pueblos indigenas, ni existia legislacion que
permitiera el ejercicio de sus derechos!*°.

143

Ibidem, parr. 82.
Ibidem, parr. 84.

144

145 Ver Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, (Fondo,

Reparaciones y Costas), Sentencia de 31 de agosto de 2001, Serie C No. 79, parr. 103 Incs. a -n.
196 Ibidem, pérrs. 123-138
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B) Posiciones de las partes

El Estado

El Estado de Nicaragua expone que la Comunidad Awas Tingni ejercid
deficientemente su derecho de peticion, de titulacion de tierras y fue
negligente por impugnar resoluciones judiciales del amparo planteado
por ella, aduciendo responsabilidad de la Comunidad, fuera del plazo
correspondiente, ademds solo plante6 una solicitud ambigua y oscura
al Consejo Regional de la Region Auténoma Atlantico Norte (RAAN)
pretendiendo obviar los procedimientos de titulaciéon indigena'¥’.
Asimismo, la Comunidad Awas Tingni no ha demostrado reunir los
requisitos necesarios para fundamentar ocupacion ancestral, pues
dichas tierras no tienen caracter ancestral y han sido tituladas a terceras
personas, por lo que han ejercido una posesion precaria. Han actuado
de mala fe por solicitar mayor extensiéon de lo que corresponderia a
cada miembro. Finalmente, la concesion otorgada a la empresa
SOLCARSA no ha producido ningun dafio a la Comunidad, pues no
inici6 actividades de explotacion forestal derivadas de la concesién'*.

La Comision

Por su parte, la Comision alega que la Comunidad Mayagna tiene
derechos comunales de propiedad con base a los patrones tradicionales
de uso y ocupacién ancestral, por lo que estos derechos existen atin sin
actos estatales que los precisen, pues el Estado debe reconocer sistemas
consuetudinarios de propiedad, de lo contrario se vulnera el principio
de no discriminacién consignado en el articulo 1.1 de la CADH'.
Asimismo, el Estado violo el articulo 21 de la misma Convencién al
otorgarle a la compaiiia SOLCARSA la concesion para el corte de
madera en tierras tradicionalmente ocupadas por la comunidad; y el
articulo 25 al no existir un mecanismo efectivo para demarcar y titular
la tierra indigena ni una ejecucién efectiva de la suspension de la
concesion otorgada a SOLCARSA, pues esta se dio 1 afio y medio
después de que dicha Corte Suprema de Justicia ordenara la suspension
el 6 de mayo de 1998,

Los
Representantes

Los representantes de la Comunidad Mayagna Awas Tingni
manifestaron que la temdtica principal de la denuncia es la falta de
proteccion del derecho a sus tierras ancestrales por parte del Estado de
Nicaragua, por ello solicitaron medidas cautelares para las concesiones
por otorgarse a SOLCARSA, de la misma forma la RAAN vulneré su
derecho™'.
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Ibidem, parr.
Ibidem, parr.
Ibidem, parr.
Ibidem, parr.

105.
141.
140.
104.

Ver Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, (Excepciones
Preliminares), Sentencia de 01 de febrero de 2000, Serie C No. 66, parrs. 4y 19.
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C) Derechos vulnerados

La Corte encuentra responsable al Estado de Nicaragua por la violacion de los derechos
consagrados en los articulos 25 (Derecho a la proteccion judicial) y 21 (Derecho a la
propiedad colectiva), en relacion a los articulos 1.1 (Obligacién de respetar los derechos)
y 2 (Deber de adoptar disposiciones de Derecho Interno) de la CADH en perjuicio de los
miembros de la Comunidad Awas Tingni.

D) Reparaciones

En los parrafos 167, 169 y 173 de la presente sentencia, la Corte determina que el Estado
de Nicaragua deberd delimitar, demarcar y titular las tierras de la Comunidad Awas
Tingni, deberd pagar indemnizacion por concepto de reparacion de dano material en el
plazo de 12 meses un importe de $50.000 ddlares americanos en obras y servicios de
interés colectivo en beneficio de la Comunidad, deberd pagar a la Comunidad por
conducto de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, la suma de $30.000
dodlares americanos por concepto de gastos y costas.

E) Contenido del fallo de 1a CIDH

Si bien la Corte reconoce que existe una normativa para proteger la propiedad comunal
indigena en Nicaragua, deja claro que no existe un procedimiento especifico para
demarcacion y titulacion de la tierra comunal indigena, ademas, en cuanto a los procesos
judiciales de amparos interpuestos por la Comunidad Awas Tigni afirma que los
procedimientos en diferentes instancias desconocieron el plazo razonable consignado en
la Convencién Americana de Derechos Humanos'?. Asimismo, la Corte reconoce el
derecho consuetudinario, razén por la cual el Estado de Nicaragua debié delimitar y
demarcar la propiedad comunal, vulnerando asi no solo el derecho a la propiedad de la
comunidad, sino también el derecho al uso y al goce de los bienes de la Comunidad'>.

4.4.3. CASO MASACRE PLAN DE SANCHEZ VS. GUATEMALA
A) Hechos

Los hechos probados por la Corte ocurrieron el 18 de julio de 1982 en la comunidad Plan
de Sanchez cuando un comando aproximadamente de 60 personas compuesto por
miembros del ejército, comisionados militares, judiciales, denunciantes civiles y
patrulleros, maltrataron y asesinaron a 268 personas en su mayoria miembros del pueblo
maya achi, incluyendo a 20 nifias entre 12 y 20 afios que ademds fueron violadas. A los
sobrevivientes de la aldea Plan de Sanchez, miembros de ese comando amenazaron,

152 Ver Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, (Fondo, Reparaciones y

Costas), Sentencia de 31 de agosto de 2001, Serie C No. 79, parr. 134.
153 Ibidem, parrs.151 y 153.
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saquearon y destruyeron viviendas, robando pertenencias, alimentos, titulos de tierra, etc.,

obligdndolos a abandonar la aldea

154 Afios después los sobrevivientes de la aldea siempre

se vieron amenazados por los militares, sin embargo, lograron realizar denuncias penales
acusando de los delitos, pero sin que el Ministerio de Defensa Nacional informe sobre los
involucrados a solicitud de autoridades judiciales, no habiendo a la fecha de la sentencia

ninguna persona vinculada a los procesos'*.

5

B) Posiciones de las partes

El Estado El Estado de Guatemala tanto en su contestacion de demanda

como en la audiencia ptblica y en escritos posteriores, reconoce
la responsabilidad institucional del Estado que deviene por el
incumplimiento de respetar y garantizar los derechos
consagrados en la Convencién Americana de Derechos
Humanos, asi también acepté los hechos ocurridos que fueron
motivo de las denuncias ante la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos'*.

La Comision Por su parte la Comisién constaté que el Estado de Guatemala

reconocié los hechos alegados sobre violaciéon de derechos
humanos de integrantes de la aldea maya achi de Plan Sanchez.
Asimismo, concluye que los hechos fueron realizados en el
marco de una politica genocida dirigida contra el pueblo

maya'’.
Los En el presente caso los representantes también confirman la
Representantes posicion del Estado de reconocer la responsabilidad

internacional, lo cual implica que se acepta el fondo de los
hechos, es decir, el Estado reconoce la impunidad en la que se
encuentra la Masacre de Plan de Sanchez, ocurrida en el
contexto de una politica genocida'®s.

C) Derechos vulnerados

La CIDH declara que el Estado de Guatemala viol6 los derechos consagrados en los
articulos 5.1 y 5.2 (Derecho a la Integridad Personal; 8.1 (Garantias Judiciales); 11
(Proteccién de la Honra y de la Dignidad); 12.2 12.3 (Libertad de Conciencia y de
Religion); 13.2 literal a y 13.5 (Libertad de Pensamiento y de Expresion), 16.1 (Libertad

154

155
156
157
158

Ver Corte IDH, Caso Masacre Plan de Sanchez vs. Guatemala, (Fondo), Sentencia de 29 de abril de
2004, Serie C No. 105, parrs. 42.15 a 42.25.

Ibidem, parrs. 42.13-42.32 y 42.46.

Ibidem, parrs. 34 al 38.

Ibidem, parrs. 39 y 40.

Ibidem, parr. 41.
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de Asociacion), 21.1, 21.2 (Derecho a la Propiedad Colectiva), 24 (Igualdad ante la Ley)
y 25 (Proteccién Judicial) de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en

perjuicio de todas las victimas'.

D) Reparaciones

Entre los pérrafos 50 y 125 de la presente sentencia la CIDH evalia y determina las
reparaciones que deberd efectuar el Estado de Guatemala por indemnizacion de dafo
material e inmaterial, costas y gastos, asi mismo debe cancelar la cantidad asignada para
el mantenimiento y mejoras en la infraestructura de la capilla en donde las victimas rinden
tributo a las personas ejecutadas, debe brindar asistencia médica gratuita creando un
programa de tratamiento psicoldgico y psiquidtrico, debe proveer de viviendas a las
victimas que lo requieran, y debe desarrollar en las comunidades afectadas'®’ programas
de: estudios y difusion de las cultura maya achi, mantenimiento y mejoras en el sistema
de comunicacién vial, sistema de alcantarillado y suministro de agua potable, brindar
personal docente capacitado en ensefianza intercultural bilingiie y de establecimiento de
centro de salud adecuado en la aldea Plan de Sénchez.

E) Contenido del fallo

En este caso la Corte IDH reconoce la vulneraciéon a los derechos de propiedad y de
proteccidn judicial, que para la presente tesis resulta importante, pues si bien no desarrolla
la vulneracion del primer derecho mencionado, si se hace mencion a la restitucién de
propiedad y a la falta de efectividad y diligencia del proceso penal, sin embargo, es
importante mencionar que la restitucion solo aplicaria a los pobladores mayas que
siguieran residiendo en la aldea Plan de Sidnchez, mas no a los que fueron forzados a

abandonar la aldea por las constantes amenazas de los grupos paramilitares'®!,

4.4.4. CASO MOIWANA VS. SURINAM
A) Hechos

Los hechos probados por la Corte ocurrieron el 29 de noviembre de 1986 cuando se
efectué una operacion militar en la aldea Moiwana, en donde agentes del Estado y
colaboradores mataron a 39 miembros de la Comunidad (mujeres, nifilos y ancianos),
quemaron y destruyeron la propiedad de la Comunidad forzando a los sobrevivientes a
huir'®?. Sorpresivamente, el 19 de agosto de 1992 el presidente de Suriname promulgéd
oficialmente la Ley de Amnistia de 1989, la cual otorga una amnistia a quienes

159 Ibidem, parr. 52.

Ver Corte IDH, Caso Masacre de Plan de Sénchez s. Guatemala, (Reparaciones), Sentencia de 19 de
noviembre de 2004, Serie C No. 116, parr.125 num.9.

161 Tbidem, parrs. 94 y 105.

162 Ver Corte IDH, Caso de la Comunidad Moiwana vs. Suriname, (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), Sentencia de 15 de junio de 2005, Serie C No. 124, pérrs. 86.15-86.18.
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cometieron ciertos crimenes entre 1 de enero de 1985 y el 20 de agosto de 1992, a
excepcion de crimenes de lesa humanidad!®®. Asimismo, el estado a través de sus

autoridades judiciales, policiales y fiscales no iniciaron investigaciones de oficio, solo a

pedido de la propia comunidad varios afios después sin mayor diligencia o efectivida

d164

B) Posiciones de las partes

El Estado

El Estado alega que no existe falta de voluntad ni capacidad por
parte del Estado en investigar, juzgar y sancionar a quienes
cometieron violaciones de derechos humanos contra los residentes
de Moiwana, sino que al inicio de la investigacion penal en 1989 la
“democracia no era estable”, por lo que en agosto de 2002 se
reinici6 una investigacion penal, sin embargo, los propios afectados
no han iniciado accién civil alguna. Por otro lado, el Estado de
Suriname afirma que la Ley de Amnistia de 1989 no es aplicable a
crimenes de lesa humanidad'®. No presenta alegatos respecto al
tema de violacién al derecho de propiedad de la Comunidad %6,

La Comision

Por su parte la Comisién no presentd argumento de derecho
respecto a la vulneracién al derecho de propiedad de la Comunidad.
En relacién al derecho de proteccion judicial manifiesta que los
familiares y las victimas de la Comunidad Moiwana que les fue
imposible invocar y ejercitar su derecho a un recurso judicial, pues
encontraron resistencia institucional y no produjeron resultados
sustanciales, ya que la investigacion del ataque a 1a Comunidad fue
suspendida después del homicidio del inspector Gooding. De la
misma forma, el Estado de Suriname promueve un clima de
impunidad al adoptar la Ley de amnistia'®’,

Los
Representantes

Los representantes alegan que se vulner6 el derecho a la propiedad
de la Comunidad Moiwana pues sufrieron una expulsion forzosa de
sus tierras y territorios, a la fecha la Comunidad continda siendo
privada de sus derechos de propiedad y de medios de subsistencia
tradicionales; asimismo afirma que las presuntas victimas buscaron
activa y repetidamente un recurso juridico para obtener justicia pero
fueron ignorados, por lo que Suriname ha obstruido la justicia en el
presente caso y tiene una responsabilidad agravada por su

continuada tolerancia de dicha obstruccién'®.
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165

166

167

168

Ibidem, parrs. 86.39 y 86.40.
Ibidem, parrs. 145-157.

Ibidem, parr.
Ibidem, parr.
Ibidem, parr.

Ibidem, parr

138.
124.
136.
. 122.
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C) Derechos vulnerados

La Corte encuentra responsable al Estado de Suriname de violar los derechos consagrados
en los articulos 5.1° (Derecho a la integridad personal), 21° (Derecho a la propiedad
colectiva), 25° (Derecho a la proteccion judicial) y 8° (Derecho a las garantias judiciales)
en relacion con el articulo 1.1 (Obligaciéon de respetar los derechos) de la CADH en
perjuicio de los miembros de la comunidad Moiwana.

D) Reparaciones

Entre los péarrafos 168 y 233 la Corte determina que el Estado de Suriname debera
identificar, juzgar y sancionar a los a los responsables de los hechos del 29 de noviembre
de 1986, asi como recuperar los restos de los miembros de la Comunidad Moiwana que
fallecieron y entregarlos a los sobrevivientes; deberd ademds adoptar las medidas
legislativas, administrativas y las correspondientes para asegurar el derecho de propiedad
sobre los territorios tradicionales a los miembros de la Comunidad que fueron expulsados
asegurando su uso y goce, garantizar la seguridad de los miembros de la Comunidad que
decidan regresar, implementar un fondo de desarrollo comunitario, construir un
monumento en un lugar ptblico y apropiado; y pagar las cantidades determinadas por
conceptos de dafio materia, inmaterial y gastos.

E) Contenido del fallo

La Corte afirma que la Comunidad Moiwana pese a no ser indigena es un pueblo tribal
por lo que le corresponde el reconocimiento oficial de la propiedad tradicional que poseen
desde el siglo XIX, pues permite el desarrollo fundamental de su cultura, sus costumbres,
su espiritualidad, su integridad y su supervivencia econémica Ndjuka'®®. Asimismo,
expresa que respecto a los hechos acontecidos en 1986 no pueden ser analizados por la
Corte, pero si puede examinar la conducta del Estado respecto del cumplimiento de la
obligacion de investigar explicitamente, la cual no depende de la iniciativa procesal de
las victimas, por lo que el Estado de Suriname ha violentado las normas de acceso a la

justicia y debido proceso!””

por haber transcurrido 18 afios sin avance de la investigacion.
La Corte hace la observacién de que la Ley de Amnistia de 1989 define vagamente los

crimenes de lesa humanidad'”!.

169 Ibidem, parr. 132.
170 Ibidem, pérr. 163 y 164.
171 Tbidem, pdrr. 165.
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4.4.5. CASO YATAMA VS. NICARAGUA

A) Hechos

Los hechos probados por la Corte ocurrieron el 05 de noviembre de 2000 cuando se
celebraron las elecciones municipales bajo la vigencia de la Ley Electoral N°331 de 2000,
en las que no particip6 el partido YATAMA constituido por la organizacién indigena
Yapti Tasba Nanih Aslatakanda, como consecuencia de la Resolucién emitida por el
Consejo Supremo Electoral del 15 de agosto de 2000 que resolvié excluir a YATAMA
de las elecciones pues no podian registrar a sus candidatos!’?, siendo que no existia
recurso alguno para el cuestionamiento de su decision por no decidir conforme a tratados
internacionales como la CADH'7>.

B) Posiciones de las partes

El Estado El Estado de Nicaragua alega que la Comunidad YATAMA no
cumplié con los requisitos elegidos para la presentacion de
candidatos segtn el articulo 77° del titulo VI de la Ley
Electoral, ya que solicit6 que los candidatos presentados por la
alianza politica fueran inscritos a su favor, siendo que esta
solicitud debi6 presentarla ante el Consejo Supremo Electoral.
El Consejo Supremo Electoral resolvié conforme a la Ley
Electoral y ala Ley de Amparo, por lo que este pronunciamiento
es explicitamente electoral, mas no en materia de partidos

politicos'”.

La Comision Por su parte, la Comisién afirma que el Consejo Supremo
Electoral del Estado de Nicaragua fue arbitrario al no aceptar la
solicitud de YATAMA de registrar como candidatos de este
partido a los presentados por la alianza entre YATAMA vy el
Partido de los Pueblos Costefios en la RAAS por no existir el
tiempo de 6 meses entre el reconocimiento juridico y las
elecciones, pese a que el propio Consejo Supremo Electoral
reconocié a YATAMA como partido politico el 04 de mayo de
2000 siendo las elecciones el 05 de noviembre. Asimismo, no
notific6 a YATAMA de esta decisiéon y tampoco existido un
recurso sencillo y efectivo para impugnar la resolucién

mencionada'”’,

1

~

2 Ver Corte IDH, Caso Yatama vs. Nicaragua, (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacién y

Costas), Sentencia de 23 de junio de 2005, Serie C No. 127, parrs. 124.27, 124.28, 124.31, 124.46 y
124.51.

173 Ibidem, pérr. 175.
174 Ibidem, pérr. 144.
175 Ibidem, pérr. 142.
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Los Los representantes alegan que el Consejo Supremo Electoral no
Representantes aclara si el tiempo a que se refiere es el que se debe poseer de
existencia un partido para participar en las elecciones o en el
tiempo sefialado para la inscripcién!’. No notific6 a YATAMA
con dicha resolucién, por lo que interpusieron un recurso de
revision, el cual no fue resuelto, igualmente la Corte Suprema
rechazo el recurso de amparo interpuesto por YATAMA sin
justificar su decisiéon por lo que se dej6 en indefension a sus
representados'”’.

C) Derechos vulnerados

De acuerdo a la decisién de la Corte IDH por siete votos contra uno, el Estado de
Nicaragua viol6 el derecho a las garantias judiciales consagrado en el articulo 8.1 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos en relacion con el articulo 1.1.
(Obligacion de respetar los derechos) de la misma. Cabe resaltar que el voto disidente del
Juez ad hoc Montiel Arguello es por la violacién al derecho a la proteccion judicial
consagrado en el articulo 25.1 de la Convencién en relaciéon con os articulos 1.1 y 2
(Deber de adoptar disposiciones de derecho interno) de la misma en perjuicio de los
candidatos propuestos por YATAMA.

D) Reparaciones

La Corte dispone que el Estado de Nicaragua debe publicar en el Diario Oficial los
hechos, las violaciones cometidas y los puntos resolutivos de la sentencia, asi como
deberd pagar indemnizacion por dafio material e inmaterial, pagar por las costas y gastos
y deberd implementar las medidas de reparacion relativas a la creacion de un recurso
judicial sencillo y efectivo, a la reforma de la Ley Electoral e implementard medidas
necesarias para garantizar derechos politicos de los miembros de las comunidades

indigenas'’®.

E) Contenido del fallo

La Corte determina que las decisiones adoptadas por la Corte Supremo Electoral
afectaron la participacion politica de los candidatos propuestos por YATAMA para las
elecciones municipales de noviembre de 2000 no se encontraban debidamente
fundamentadas ni se ajustaron a los pardmetros consagrados en el articulo 8.1 de la
Convencién Americana'”, asimismo no existia ningiin recurso judicial contra la decisién

176 Ibidem, pérr. 143.
177 Tbidem, parrs. 143 y 155.
178 Ibidem, pérrs. 266 y 267.
178 Tbidem, pdrr. 164.
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que adoptd6 el Consejo Supremo Electoral el 15 de agosto de 2000 violdndose el derecho

180

a la proteccion judicial de los candidatos propuestos por Yatama .

4.4.6. CASO YAKYE AXA VS.PARAGUAY

A) Hechos

Los hechos probados por la Corte son constantes desde la venta y entrega de territorios
indigenas a empresas de estancias ganaderas y a iglesias anglicanas por parte del estado

de Paraguay, en perjuicio de la Comunidad indigena Yakye Axa, obligandolos a asentarse
en cualquier otro sitio, tuvo como corolario de esta situacion la sentencia de fecha 29 de
agosto de 2001 de un Juez Penal de Liquidacion y Sentencia que ordend el desalojo de
la Comunidad de la franja de dominio publico donde estaba instalada, habiendo rechazado
los recursos de apelaciéon y reconsideracion, pese a que la Comunidad inici6 su
inscripcidn el 15 de agosto de 1993 y a que paralelamente estaba siguiendo un proceso de

reconocimiento de personeria juridica, asi como de reivindicacion de sus tierras, por las
que solicitaron medidas cautelares entre los afos 1997 y 1999, por denuncias de trabajos

181

intensivos de desmonte, edificacion y excavacién dentro del drea a reivindicar °".

B) Posiciones de las partes

El Estado

El Estado de Paraguay al formular sus alegatos expone que se
cumpli6 con el tramite de reivindicacion de tierras de acuerdo
a ley y; en cuanto a los procesos interpuestos contra miembros
de la Comunidad, alegan negligencia de la propia Comunidad
al presentar recursos de forma extemporanea, pues el Estado ha
protegido y garantizado los derechos de la Comunidad al
facilitarle mecanismos legales'®?.

De la misma forma, resalta que el pedido de expropiacion de la
Estancia Loma Verde resultaba irracional pues los derechos
ancestrales de la Comunidad Yakye Axa se basan unicamente
en un informe antropolégico!'®*, mas no tenian la propiedad o

posesion de los territorios a reivindicar'®*.

La Comision

Por su parte, la Comisién expone que existié una transgresion
a los articulos 8 y 25 de la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos al no existir recurso efectivo contra las violaciones a

1

[

181

0 Ibidem, pérrs. 173y 176.
Ver Corte IDH, Caso Comunidad Yakye Axa vs. Paraguay, (Fondo, Reparaciones y Costas),

Sentencia de 17 de junio de 2005, Serie C No. 125, parrs. 50.19, 50.24, 50.62, 50.64, 50.65, 50.68,

50.75, 50.77, 50.87.
182 Ibidem, pérr. 54 c).
18 Ibidem, parr. 122 d).
184 Ibidem, parr. 54 d).
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los derechos fundamentales reconocidos en la Convencion, ni
un recurso judicial efectivo para proteger las legitimas
reivindicaciones territoriales de los pueblos indigenas de
Paraguay, pues ciertamente el reconocimiento de personalidad
juridica es solo una forma de operativizar la transferencia de
tierras reclamadas, ya que la propia legislacion interna de
Paraguay reconoce la existencia de los pueblos indigenas como
anteriores al Estado'®.

Del mismo modo, no se protegié ni garantizo el derecho a la
propiedad descrito en el articulo 25 de la CADH, ya que el
propio Estado privé a la Comunidad y a sus miembros de la
posesion material y por ende de la base para desarrollar su
cultura, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia

econémica'®,
Los El argumento de los representantes de la Comunidad Yakye
Representantes Axa se fundamenta en que existié una demora de casi doce afios

del procedimiento administrativo correspondiente para la
restitucion de la tierra ancestral reclamada. Asimismo, exponen
que en el proceso penal por invasién de bien inmueble que se
interpuso contra los miembros de la Comunidad, estos no
tuvieron derecho a nombrar un abogado ni pudieron ejercer su
derecho de defensa'®’. Igualmente, la imposibilidad de restituir
la tierra ancestral a la Comunidad Yaye Axa por “existir” una
explotacién racional es erréneo, pues se aplica criterios del
derecho agrario rural discordantes o restrictivos con la
legislacion interna del Convenio 169 que exige proteger la
propiedad de la Comunidad para asegurar la existencia de la
misma por un interés en una sociedad democritica y
pluralista'®8,

C) Derechos vulnerados

La CIDH resuelve que el Estado de Paraguay viol6 los derechos consagrados en los
articulos: 8 (Derecho a las garantias judiciales) y 25 (Derecho a la proteccién judicial) de
la CADH en relacién a los articulos 1.1 (Obligacién de respetar los derechos) y 2 (Deber
de adoptar disposiciones de derecho interno) de 1la misma, los consagrados en el articulo
21 (Derecho a la propiedad colectiva) en relacion a los articulo 1.1 y 2, el consagrado en

185 Ibidem, pérrs. 52 b) y d).
18 Ibidem, pérr. 120 j).

187 Ibidem, parr.53 b) y d).
188 Ihidem, parr. 1211) y j).
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el articulo 4 (Derecho a la vida) en relacién con el articulo 1.1de la CADH en perjuicio

de los miembros de la Comunidad indigena Yakye Axa'®.

D) Reparaciones

Entre los péarrafos 179 y 242 la Corte dispone principalmente que las reparaciones deben
tener un significado colectivo a la Comunidad ademds de ser necesario un acto publico
de reconocimiento de sus responsabilidades por parte del Estado, por lo que este debera
pagar importes monetarios por concepto de indemnizacion por dafio material causado a
la Comunidad Yakye Axa al haber provocado que esta gastara en las diversas gestiones
para recobrar las tierras que consideraban propias. Asimismo el Estado deberd identificar
y entregar el territorio tradicional de manera gratuita a partir de la notificacion de la
presente Sentencia respetando los criterios de legalidad, necesidad y proporcionalidad en
caso de expropiaciones, por lo que considera pertinente la creaciéon de un Programa
Comunitario y de un fondo por parte del Estado de Paraguay para la implementacién de
entrega de tierras a la Comunidad, de agua potable y de infraestructura, asignando
$950.000,00 délares americanos para la implementacion de proyectos educacionales,
habitacionales, agricolas y de salud en beneficio de los miembros de la Comunidad en el
plazo de dos afios a partir de la entrega de tierras'®’. Claro estd que el Estado también
debe garantizar el goce efectivo de los derechos reconocidos en la Constitucién Politica
y en su legislacion.

E) Contenido del fallo de la CIDH

El contenido del fallo de la Corte IDH en el presente caso, resulta un acto juridico de
reivindicacion debido a la continua violacién de los derechos de la Comunidad Yakye
Axa de primera, segunda y tercera generacion por parte del Estado de Paraguay. Sin
embargo, es de mencionar lo mas resaltante por motivo de la presente tesis, que el
otorgamiento de personeria juridica y todos los procesos judiciales y administrativos
iniciados, sirven solo para tratar de hacer operativos los derechos histdricos ya existentes
de pueblos indigenas, no es que nacen recién a partir de ese reconocimiento y que por
tanto se pueda violar su derecho a la propiedad colectiva y ala proteccion judicial tardando
en decidir resoluciones administrativas mas del tiempo razonable que finalmente fueron
infectivas, tampoco el Estado puede argumentar la no posesion de la propiedad cuando la
desposesién de tierras ha sido provocada por el mismo Estado en su fromacién'!.
Asimismo, detalla que, de ser el caso, la restriccion que se haga a derechos de propiedad
privada pudiera ser necesaria para lograr el objetivo colectivo de preservar identidades

culturales en una sociedad democritica y pluralista'®?.

189 Ibidem, pérr. 242.
190 Ibidem, pérr. 205.
191 Ibidem, 82, 85, 89, 98,99y 164.
192 Ibidem, parr. 148.
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4.4.7. CASO LOPEZ ALVAREZ VS. HONDURAS
A) Hechos

La Corte expuso los hechos probados sobre la detencion ilegal el 27 de abril de 1997 y
posterior encarcelamiento del Sr. Alfredo Lépez Alvarez y otra persona, bajo el supuesto
de posesion de droga, quien vivia junto a su esposa y sus hijos en la aldea de Triunfo de
la Cruz en Honduras al ser miembro de la comunidad, y era presidente de CODETT ',
vicepresidente de OFRANEH!'** y dirigente de CONPAH'®>, en un contexto politico en
donde se tramitaban y reclamaban tierras a favor de las comunidades garifunas, en donde
ya se habia denunciado con anterioridad, amenazas y atentados contra la vida de los
representantes en la lucha de defensa de los derechos humanos de los garifuna'®®. El Sr.
Lopez estuvo encarcelado hasta el 29 de mayo de 2003, fecha en la que fue liberado por
absolucion de los cargos, pese a los constantes recursos presentados, a que el 24 de
setiembre de 1998 el Juzgado de Letras Seccional de Tela determin la nulidad absoluta
de las actuaciones desde 06 de abril de 1998 porque las pruebas dieron negativo a droga
y a que, el 02 de mayo de 2001 la Corte de apelaciones de Ceiba declaré la nulidad
absoluta por irregularidad: del auto de agotamiento de informativo sumarial que abre
juicio de fecha 08 de octubre de 1997 y de la sentencia condenatoria de fecha 07 de
noviembre de 2000'.

B) Posiciones de las partes

El Estado El Estado de Honduras al formular sus alegatos indic6 que: 1)
no ha existido mala fe al procesar al Sr. Lépez Alvarez, pues su
liberacién solo se podria dar cuando se desestimé el recurso de
casacion correspondiente, i1) el juicios seguido se desarrolld
conforme a ley, tanto que la propia Corte de Apelaciones de
Ceiba declar6 nulidad por irregularidades procesales, lo que fue
determinante para la absolucién del Sr. Loépez, iii) en la
legislacion anterior al afio 2002 no se requeria la inmediacion

judicial en todas las diligencias'®®.

La Comision Por su parte, la Comision alegd que: el proceso penal seguido
contra el Sr. Lopez no fue llevado en plazo razonable violando
de esta manera los derechos de la victima; los cargos por los
cuales se acusaba a la victima eran sencillos, sin embargo las

193 Comité Defensa de Tierras Triunfefias

Organizacién Fraternal Negra de Honduras
Confederacion de los Pueblos Autdctonos de Honduras

194
195

Ver Corte IDH, Caso Lépez Alvarez vs. Honduras, (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 01
de febrero de 2006, Serie C No. 141, parr. 54.1-54.7, 54.11 y 54.12.

197 Ibidem, pérrs. 54.21, 54.25, 54.27, 54.28, 54.33-54.35, 54.37 y 54.45.

1% Ibidem, pérr. 125.

131



autoridades judiciales demoraron més de 6 afios, no pudiendo
probar los hechos y establecer el delito; no se ha respetado el
principio de presuncién vulnerando el derecho del Sr. Lépez;
los recursos interpuestos por la defensa de la victima no fueron
analizados siendo ineficaces por lo que violaron el derecho a la
proteccion judicial de la victima; y, el Sr. Lopez no contd con
un abogado cuando brindé declaracion ante el Tribunal que

decidia su sentencia'®®.

Los Los representantes compartieron argumentos parecidos a los
Representantes alegados por la Comision, pero agregaron que al Sr. Lopez
Alvarez no se le brind6 asistencia legal en los primeros
momentos de su detencidn, ni cuando declar6 ante el tribunal,
menos adn se le designé un abogado de oficio cuando estaba
desprovisto de abogado y fue coaccionado para que se declarara

culpable del delito que se le imputaba®®.

C) Derechos vulnerados

La Corte IDH en el parrafo 225 de los puntos resolutivos de la Sentencia del 01 de febrero
de 2006, declar6 que el Estado de Honduras es responsable por la violacion de los
derechos: a la integridad personal (Art.5.1, 5.2 y 5.4), a la libertad personal (Art.7.1, 7.2,
7.3,7.4y7.6), a las garantias judiciales (Art.8.1, 8.2, 8.2.b, 8.2.d y 8.2.g), a la libertad de
pensamiento y expresion (Art.13), a la igualdad ante la ley (Art.24) y a la proteccion
judicial (Art.25.1), en relacion con la obligacion general de respetar y garantizar los
derechos y libertades establecidos en el Art.1.1 de la CADH, en perjuicio del sefior
Alfredo Lépez Alvarez; asi como también es responsable de la violacién del derecho a la
integridad personal (Art.5.1) en perjuicio de los familiares del Sr. Lopez.

D) Reparaciones

Entre los parrafos 179 y 224 de la sentencia, la Corte dispone que el Estado de Honduras
debe: investigar los hechos del caso y aplicar las disposiciones en las investigaciones con
plazos razonables; adoptar medidas dirigidas a crear condiciones para asegurar a los
reclusos de los centros penitenciarios alimentacién adecuada, atenciéon médica,
condiciones fisicas y condiciones sanitarias de acuerdo a los estdndares internacionales,
ademads de implementar programas de capacitacion en derechos humanos de los reclusos
dirigidos a los funcionarios de los centro penitenciarios; pagar importes monetarios en
favor del Sr. Alfredo Lépez Alvarez por conceptos de dafio material, dafio inmaterial,
costas, costos y gastos; pagar montos pecuniarios en favor de los familiares del Sr. Lépez

199 Ibidem, parr. 123.
200 Thidem, pérr. 124.
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por conceptos de dafio material y dafio inmaterial; y, publicar en el Diario Oficial o en
otro diario de circulacién nacional, por una sola vez, el Capitulo VII relativo a los hechos
probados y los puntos resolutivos de la sentencia.

E) Contenido del fallo

En este caso es importante apreciar que, si bien la Corte IDH resuelve declarando la
violacién de derechos del el Sr. Lépez Alvarez por parte del Estado de Honduras al
imputarle delito de forma ilegal, este proceso se llevo a cabo en el contexto de haberles
otorgado titulos sobre las tierras a la comunidad garifuna de Triunfo de la Cruz, hecho
que originé discrepancias, pudiéndose evidenciar una falta de garantia del Estados en el
derecho a la propiedad comunal de los pueblos indigenas?’!. Asimismo, en esta sentencia
se remarcé que no es suficiente la existencia legal de un recurso, sino que debe ser
efectivo, idoneo, sencillo y rdpido, cumpliendo el plazo razonable respectivo, lo cual no
existi6 en este caso, por lo que el Sr. Lépez Alvarez esperé méds de 6 afios para que el

Estado de Honduras administrara justicia®®?.

4.4.8. CASO SAWHOYAMAXA VS.PARAGUAY

A) Hechos

Los hechos probados por la Corte ocurrieron desde el 06 de agosto de 1991 cuando
miembros de la Comunidad Sawhoyamaxa solicitaron al Instituto Paraguayo Indigena
(INDI) el reconocimiento de sus lideres y al mismo tiempo al Instituto de Bienestar Rural
(IBR) 1a restitucion de 8000 hectareas pertenecientes a la zona del retiro de Santa Elisa
de la estancia Loma Por4, asimismo solicitaron medidas de no innovar y cautelares sobre
las fincas materia de reivindicacién que fueron erréneamente aplicadas, posteriormente
levantadas y pese a lograr interponerlas, no fueron cumplidas, ademds de no lograr la

reivindicacién®®.

B) Posiciones de las partes

El Estado El Estado al formular su alegatos expone que el Estado de
Paraguay ha realizado eficazmente todas las gestiones necesarias
para que la Comunidad pueda realizar el reclamo de la posesion y
propiedad de sus tierras ancestrales, sin embargo es la propia
Comunidad Sawhoyamaza que ha actuado de forma inapropiada y
extempordnea al interponer o no recursos respectivos, siendo
ademds que para el acceso a las propiedad comunitaria la

201 Ibidem, pérrs.54.1, 54.2, 54.3.
202 Tbidem, parrs.133-137.
203 Ver Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, (Fondo, Reparaciones y

Costas), Sentencia de 29 de marzo de 2006, Serie C No. 146, parrs. 73.6, 73.9, 73.11, 73.13 y 73.18.
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Comunidad indispensablemente debe detentar personeria juridica,
asi como atenerse a lo decidido por el IBR cuando rechazé la
expropiacion basdndose en la legislacion del Estatuto agrario
sobre produccion, por lo que dichas tierras no tenia las condiciones
para la expropiacién®*.

Igualmente, las tierras solicitadas por la Comunidad el INDI
fueron declaradas como su habitat tradicional, la problematica que
se presenta es externa pues el propietario actual se niega a vender
las tierras, ampardndose en un tratado suscrito entre Paraguay y
Alemania, lo que ha provocado a la vez la intransigencia de la
Comunidad de ubicarse en otros lugares, ampardndose solo en la
propia eleccion de un espacio particular que supuestamente

pertenecio a sus ancestros>®.

La Comision Por su parte, la Comision expone que el recurso administrativo
establecido para solucionar la reivindicaciéon de tierras de los
miembros de la Comunidad Sawhoyamaxa no ha sido efectivo,
pues no se ha protegido las legitimas reivindicaciones territoriales
de la Comunidad iniciadas desde el afio 1991, lo que ha devenido
en la vulneracién del derecho a la proteccion judicial de la
Comunidad®®. Asimismo, reconoce que en el Estado de Paraguay
existe un marco juridico favorable para los pueblos indigenas, pero
por si sola no garantiza estos derechos, por lo que desde 1993 a la
fecha las restituciones de territorio ancestral siguen pendientes,
violando de esta forma el propio derecho de la Comunidad
Sawhoyamaxa a vivir de esas tierras y a desarrollar su cultura®”’.

Los Los representantes aducen que se ha vulnerado el derecho a la
Representantes | proteccion judicial, a las garantias judiciales y a la propiedad de
la Comunidad Sawhoyamaxa, ya que existe una demora de 14
aflos y 6 meses sin tener respuesta respecto a los reclamos
territoriales, 1 afio y 9 meses para el reconocimiento de lideres, 6
afios y 11 meses para la obtencion de personalidad juridica, como
también las medidas judiciales dispuestas para tutelar el habitat
ancestral resultaron ineficaces dado que después de otorgadas, el
propietario del inmueble realizé una transferencia ficticia y
desmontes pese a las medidas cautelares y la orden de no

innovar?’8,

204 Ibidem, pérrs. 75y 76.
205 Ibidem, pdrr. 115.

206 Ibidem, parr. 74.

207 Ibidem, parr. 113.

208 Thidem, parr. 75.
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La restriccion que el Estado permite contra la Comunidad por
existir una colisién de derechos a la propiedad privada con el
derecho a la propiedad comunal de la Comunidad no es
proporcional, ya que esta restriccion afecta otros derechos bésicos
ligados al derecho a la tierra, sin que haya un fin legitimo del
Estado®”.

C) Derechos vulnerados

La Corte IDH declar6 que el Estado de Paraguay viol6 los derechos consagrados en los
articulos 8 (Derecho a las garantias judiciales) y 25 (Derecho a la proteccion judicial) con
relacion a los articulos 1.1 (Obligacion de respetar los derechos) y 2 (Deber de adoptar
disposiciones de derecho interno), el derecho consagrado en el articulo 21 (Derecho a la
propiedad colectiva) en relacion con los articulos 1.1 y 2 y el derecho consagrado en el
articulo 4.1 (Derecho a la vida) en relacién a los articulos 1.1 y 19 (Derechos del nifio);
y el derecho consagrado en el articulo 3 (Derecho al reconocimiento de la personalidad
juridica) en relacion con el articulo 1.1 en perjuicio de los miembros de la Comunidad
indigena Sawhoyamaxa.

D) Reparaciones

La Corte IDH dispuso que el Estado de Paraguay debe entregar fisica y formalmente las
tierras a los miembros de la Comunidad Sawhoyamaxa en el plazo maximo de 3 afios
adoptando las medidas legislativas y administrativas correspondientes. Asi también, el
Estado deberd implementar un fondo de desarrollo comunitario, suministrar los bienes y
servicios necesarios para la subsistencia de la comunidad, establecer en los asientos Santa
Elisa y kilémetro 16 de la Comunidad, un sistema que permita contactara las victimas con
las autoridades de salud, realizar un programa de registro y documentacién en el plazo
méximo de 1 afo, debera efectuar el pago por concepto de dafio inmaterial, costas y gastos
en el plazo de un ano, y finalmente debera crear un mecanismo eficaz de reclamacion de
tierras de pueblos indigenas.

E) Contenido del fallo

La Corte hace la observacién de no poder declarar la existencia de una violacién a la
Convencién Americana por la falta de reconocimiento de lideres antes del 26 de marzo
de 1993, en virtud a que Paraguay ratifico en esta fecha la competencia contenciosa del
Tribunal, por lo que encuentra responsabilidad del Estado para la reivindicacion de tierras
solo a partir de dicha fecha, habiendo transcurrido 13 afios sin solucidn, eficiencia y
efectividad®'®, lo que vulnera el plazo razonable de los procedimientos administrativos.

209 Tbidem, parr. 114.
210 Thidem, parrs. 95y 164
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En la misma sentencia la Corte realiza apreciaciones muy importantes: 1) La posesion de
tierras por parte de los pueblos indigenas tiene un equivalente a titulo de pleno dominio
que otorga el Estado, por lo tanto les otorga el derecho a exigir el reconocimiento oficial
de propiedad y si en caso han perdido la posesion por causas ajenas a su voluntad
mantienen el derecho de propiedad, salvo hayan sido legitimamente trasladadas a terceros
de buena fe; 2) La limitacién temporal estd supeditado al sentido de identidad en relacion
a las tierras tradicionales, mientras este exista perdurard el derecho a
reivindicacion;3)Cuando exista conflicto de intereses en las reivindicaciones indigenas,
habré de valorarse la legalidad, necesidad, proporcionalidad y objetivo legitimo?!".

4.4.9. CASO ESCUE ZAPATA VS. COLOMBIA
A) Hechos

Los hechos probados por la Corte IDH ocurrieron el 01 de febrero de 1988 cuando una
Seccién del Ejército Nacional de Colombia en Loma Redonda, irrumpieron en el
domicilio del Sr. German Escué Zapata por una supuesta acusacion de pertenecer a un
grupo guerrillero, es golpeado, enmarrocado, maltratado y trasladado a las montafias,
camino en el cual es finalmente ejecutado a disparos por un Cabo, que fue encubierto por
los superiores bajo la mentira de que fueron hostigados por un grupo guerrillero, debido
a lo cual el Sr. Escué Zapata fue asesinado en el fuego cruzado®'?. Posteriormente los
familiares interpusieron recursos para impulsar las investigaciones y se juzgue a los
responsables, pero a la fecha de la denuncia ante la Comisién IDH no concluia la
investigacion ni habia condena a algitin responsable?!®. Estos hechos ocurrieron en un
contexto en donde mds de 500 dirigentes indigenas fueron asesinados durante 25 afios por
razones politicas, pero la Corte indica que el caso no se puede circunscribir a esa
situacién?!4,

B) Posiciones de las partes

El Estado El Estado reconoci6 la responsabilidad por los hechos sucedidos
que violaron el derecho de garantias judiciales y el derecho de
proteccién judicial en perjuicio del Sr. Escué Zapata y sus
familiares, por el excesivo tiempo transcurrido en las
investigaciones; asi como también reconocio la violacién de los
derechos a la vida (Art.4.1), a la integridad personal (Art.5)y a
la libertad personal (Art.7) en perjuicio del Sr. Escué, pero se
opuso a la acusaciéon de haber vulnerado sus derechos a la

211 Ibidem, pdrrs. 128, 131 y 138.

212 Ver Corte IDH, Caso Escué Zapata vs. Colombia, (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 04
de julio de 2007, Serie C No. 165, parr. 34-39.

23 Ibidem, parr. 11, 103 y 111.

214 Ibidem, parr. 57-64.
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proteccion y a la honra (Art.11.2), a la propiedad (Art.21) y a los
derechos politicos (Art.23)%13.

La Comision

Por su parte, la Comisién alegd que lo funcionarios del Estados
debieron tener especial diligencia en los proceso e
investigaciones del caso, ya que estaban como imputados
efectivos militares y debian sancionarse a los que fueran
responsables, violando de esta manera el derecho a un plazo
razonable de retraso en la justicia militar tras 10 afios y a 18 afios
de lo ocurrido, siendo evidente la falta de imparcialidad e
independencia en el proceso?'®. En cuanto a la vulneracién del
derecho a la propiedad por el robo de bienes colectivos de la
tienda comunitaria, la Comisidon no presenta alegato sobre este
extremo, pero si lo menciona en la audiencia publica®'"”.

Los
Representantes

Los representantes reiteraron lo expuesto por la Comisién y
manifestaron que el Estado era responsable por la no existencia
de investigacion por mds de 17 afios, asi como por no garantizar
recursos eficaces ni brindar las garantias para que los familiares
pudieran ejercer sus derechos y buscar justicia para el Sr. Escué
Zapata y denunciar la violacion del derecho a la propiedad al
haber tomado la competencia del caso la jurisdiccion militar,
pues los militares que ingresaron al domicilio de la victimay lo
asesinaron, también destruyeron bienes y robaron utensilios de
trabajo, propiedad de la comunidad?!®,

C) Derechos vulnerados

La Corte IDH en el parrafo 196 de los puntos resolutivos de la Sentencia del 04 de julio
de 2007, acepta el reconocimiento del Estado de Colombia por la responsabilidad
internacional y declar6 que es responsable por la violacién de los derechos: a la vida
(Art.4), a la integridad personal (Art.5.1,5.2), a la libertad personal (Art.7.1,7.2) en
perjuicio del sefior German Escué Zapata; a la proteccion de la honra y de la dignidad
(Art.11.2), a las garantias judiciales (Art.8.1) y a la protecciéon judicial (Art.25) en
perjuicio del Sr. Escué Zapata y de sus familiares ; y, al derecho a la igualdad (5.1) en
perjuicio de los familiares del Sefior. Escué Zapata; todos estos derechos vulnerados en
relaciéon con la obligacién general de respetar y garantizar los derechos y libertades
establecidos en el Art. 1.1 de la CADH.

215 Ibidem, pérrs. 11y 100.
216 Tbidem, parr. 98.

217 Ibidem, pdrr. 113.

218 Thidem, pdrrs. 98 y 112.
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D) Reparaciones

La Corte IDH dispuso en los parrafos 126 a 195, que el Estado de Paraguay debe: realizar
pagos pecuniarios por concepto de danos materiales, dafios inmateriales y reintegro de
costas y gastos a los familiares del Sefior. Escué Zapata; conducir eficazmente los
procesos penales que se encuentran en tramite y los que se llegaren a abrir para determinar
las correspondientes responsabilidades por los hechos de este caso y aplicar
consecuencias que la ley prevea; destinar un monto pecuniario para un fondo que llevara
el nombre de la victima y servird para que la Comunidad lo use en obras, servicios y otros
de uso colectivo; otorgar a la hija de la victima una beca para realizar estudios
universitarios con todo pagado; proveer gratuitamente, tratamiento especializado médico,
psiquidtrico y psicoldgico adecuado que requieran los familiares de la victima; realizar
publicaciones de la presente sentencia y reconocer su responsabilidad.

E) Contenido del fallo

Resulta interesante el contenido del fallo emitido por la Corte IDH, ya que hace hincapié
en las terribles deficiencias de investigacion de los delitos en el fuero militar en donde
incluso se perdié un expediente completo, lo que evidencia una terrible vulneracién del
derecho de acceso a la justicia por no haber constituido recursos efectivos para la
investigacion del asesinato de la victima, en un contexto violento para las comunidades y
los lideres indigenas que defendian sus derechos, pues grupos guerrilleros y paramilitares
operaban en sus regiones, pero no se pronuncia respecto a la vulneracién al derecho de
propiedad colectiva cuando destruyeron bienes de la comunidad al detener ilegalmente al
Sr. Escué Zapata, por una cuestion procesal que la misma Comisién omitié en su demanda
primigenia®!®.

4.4.10. CASO SARAMAKA VS. SURINAM

A) Hechos

Los hechos probados por la Corte ocurrieron entre los afios 1997 y 2004 cuando el Estado
de Surinam otorga concesiones para la exploraciéon y extraccién de recursos naturales
dentro y sobre el territorio Saramaka, ademds de no reconocerle el derecho de propiedad
sobre el mismo, ni efectivizar la consulta y el consentimiento debido. Asimismo, en el
estado de Surinam no existian recursos judiciales adecuados y efectivos para proteger la
propiedad de los Surinam y oponerse a las concesiones, ya que fueron rechazados los
pedidos de los saramaka, a tribunales internos de revocar concesiones mineras otorgadas
por no tener personeria como colectivo??’. Cabe precisar que el pueblo de Saramaka es
un pueblo tribal, uno de los grupos de los maroon de Surinam, cuyos ancestros fueron

219 Ibidem, pdrrs. 48, 111y 117.
220 yer Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, (Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas), Sentencia de 28 de noviembre de 2007, Serie C No. 172, parrs.107-114, 142-
148 y 180.
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esclavos africanos llevados a la fuerza a Surinam durante la colonizacién europea en el
siglo XVII*L.

B) Posiciones de las partes

El Estado El Estado alega que tiene un derecho inalienable para explorar
y explotar dichos recursos???, pero acepta la falta de legislacién
interna que reconozca el derecho de los miembros del pueblo
Saramaka al uso y goce de su sistema de propiedad comunal
sobre su territorio, por lo que se les reconoce un privilegio
sobre el uso de la tierra, ya que un “trato especial” en la
legislacién de Surinam ocasionaria cuestiones de soberania de
Estado y de discriminacién respecto al resto de la poblacién®?.
Asimismo, reconocen que la legislacion del Estado reconoce
solo un interés a la propiedad por lo que pudieron acudir a los

tribunales para que se les reconociera.

La Comision La Comisién por su parte alega que las concesiones de tierra
para las explotaciones forestales y mineras otorgadas por el
Estado a terceros sobre territorios que el pueblo de Saramaka
posee, sin haber consultado plena y efectivamente con ellos,
viola tanto su derecho a la propiedad colectiva como el derecho
a los recursos naturales de sus territorios??*. Asimismo, el
sistema judicial del Estado de Surinam no esta disefiado
adecuadamente para reparar las violaciones a los derechos de
propiedad colectiva de los pueblos indigenas y tribales>%.

Los Los representantes alegaron que el Estado viol6 los derechos
Representantes expuestos por la Comisiéon, asi como del derecho a
reconocerlos como persona juridica del pueblo de Saramaka al
conformar una unidad tribal. Asimismo, expresaron que las
disposiciones legales de Surinam para iniciar una demanda por
parte del Pueblo de Saramaka resultan irrelevante respeto a la
cuestion de los derechos a las tierras de los pueblos indigenas
y tribales, ya que solo las personas individuales pueden hacer
uso de estos recursos??°,

221 Ibidem, pérrs. 78 y 80.
222 Ibidem, pdrr. 119.

22 Ibidem, parr. 99.

224 Ibidem, pérr. 124.

2% Ibidem, parr. 176.

226 Thidem.
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C) Derechos vulnerados

La CIDH declara que el Estado de Paraguay viol6 los derechos consagrados en los
articulos 3 (Derecho al reconocimiento de la personalidad juridica), 21 (Derecho a la
propiedad colectiva) y 25 (Derecho a la proteccion judicial) en relacion a los articulos 1.1
(Obligacién de respetar los derechos) y 2 (Deber de adoptar disposiciones de derecho
interno) de la CADH en perjuicio de los miembros del pueblo Saramaka.

D) Reparaciones

Entre los parrafos 186 y 214 de la CIDH declara que el Estado de Surinam debe delimitar,
demarcar y otorgar titulo colectivo del territorio de los miembros del pueblo Saramaka
conforme con su derecho consuetudinario, ademds deberd otorgar el reconocimiento legal
de la capacidad juridica colectiva correspondiente a la comunidad, debe eliminar las
disposiciones legales que impiden la protecciéon del derecho a la propiedad de los
miembros del pueblo Saramaka, debe adoptar medidas legislativas, administrativas o de
otra indole para reconocer y garantizar el derecho a ser consultados, asi como de recursos
efectivos y adecuados contra actos que violan su derecho a la propiedad. De igual modo
el Estado debe asegurar la realizacion de estudios de impacto ambiental y social mediante
estdndares técnicamente capacitados e independientes previo a otorgamientos de
concesiones, deberd asignar las cantidades fijadas como indemnizacién por dafios
materiales e inmateriales, a un fondo de desarrollo comunitario y debera efectuar el pago
por concepto de reintegro de costas y gastos.

E) Contenido del fallo

La Corte realiza la observacion de que Surinam en su legislacion interna no reconoce el
derecho a la propiedad comunal de pueblos tribales y no ha ratificado el Convenio 169 de
la OIT al momento de la sentencia, sin embargo, si ratific6 tanto el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos como el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, por lo que analiza el caso, en relacién a su articulo 1° y 27°
sustentando la interpretacion del articulo 21 de la Convencion Americana en relacion al
articulo 29.b de la CADH??’, por lo que vulnerd el derecho a la proteccion judicial de los
saramakas al no reconocerles personalidad juridica, impidiendo que ejercieran su derecho
de reclamar la violacién de su derecho a la propiedad colectiva. Por otro lado, la Corte
indica que el trato desigual en condiciones desiguales no necesariamente constituye
discriminacién no permitida pues es un principio establecido internacionalmente®?, mas
precisamente en el contexto de adopcién de medidas especiales a fin de garantizar la
supervivencia de los pueblos indigenas. Por ultimo, la Corte deja claro que “cuando se
trate de planes de desarrollo o de inversion a gran escala que tendrian un mayor impacto
dentro del territorio Saramaka, el Estado tiene la obligacidn, no solo de consultar a los

227 Ibidem, parrs. 93 y 94.
228 Tbidem, parr. 103.
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saramakas, sino también debe obtener el consentimiento libre, informado y previo de
éstos, seglin sus costumbres y tradiciones.”??

4.4.11. CASO TIU TOJIN VS. GUATEMALA

A) Hechos

Los hechos probados por la CIDH ocurrieron el 29 de agosto de 1990 cuando efectivos
del Ejército guatemalteco acompafiados por miembros de las Patrullas de Autodefensa
Civil llegaron a Santa Clara, Municipio de Chajul, Departamento del Quiché, capturaron
a 86 de sus residentes pertenecientes a la Comunidad de Poblacion en Resistencia
conocida como “La Sierra”, entre ellas se encontraban la sefiora Maria Tiu Tojin y su hija,
quienes pertenecian al pueblo Maya?. Posteriormente se trasladé a los residentes y ya
no se tuvo conocimiento del paradero de la sefiora Tiu Tojin ni de su hija. Se hicieron las
denuncias respectivas ante autoridades, pero hubo omisiones, suspensiones y retrasos
irrazonables en la investigacion, asi como se llevé a cabo el proceso ante el tribunal que
no correspondia.!,

B) Posiciones de las partes

El Estado El Estado de Guatemala admite los hechos descritos, asi
como la responsabilidad internacional por la violacion de
los derechos humanos de Maria Tiu Tojin y Josefa Tiu
Tojin, ya que suscribe un Acuerdo de reconocimiento con

los representantesmz,

La Comision Por su parte, La Comisién acepta el reconocimiento del
Estado de Guatemala y precisa que los actos realizados
por el Estado para reparar a las victimas, tiene efectos
probatorios en el presente proceso’?. Por ello, hace
presente que varias medidas de reparacion respecto a la
investigacion de los hechos y localizacion de las victimas,
no habrian sido cumplidas a cabalidad, pues a la fecha la
impunidad existente en Guatemala afecta a toda la
poblacién del pafs incluyendo al pueblo Maya?**.

Los Representantes En el caso de los representantes, estos apoyan lo alegado

por la Comisién y soliciten una investigaciéon especial

22 Ibidem, parr. 134.

230 Ver Corte IDH, Caso Tiu Tojin vs. Guatemala, (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 26 de
noviembre de 2008, Serie C No. 190, parrs. 40 al 41.

231 Ibidem, parrs. 43-47.

232 Ibidem, parrs, 14, 18 y 19.

23 Ibidem, parr. 17.

234 Ibidem, parrs. 27 y 92.
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para jugar y sancionar a los responsables materiales e
intelectuales del presente caso, ademds declaran que el
racismo y la discriminacion de los operadores de justicia
hacia la poblacién indigena y pobre, no permite realizar
las denuncias respectivas por violacion de sus derechos
en los conflictos armados y mds se les termina acusando
de comunistas y guerrilleros cuando se busca hacer de
conocimiento de estos hechos*.

C) Derechos vulnerados

La CIDH declara en el parrafo 136 de la presente sentencia, la aceptacion del
reconocimiento por parte del Estado de Guatemala como responsable por la violacién de
los derechos consagrados en los articulos 4.1 (Derecho a la Vida); 5.1 y 5.2 (Derecho a
la Integridad Personal); 7.1, 7.2, 7.4, 7.5 y 7.6 (Derecho a la Libertad Personal); 8.1
(Garantias Judiciales) y 25.1 (Derecho a la Protecciéon Judicial) de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, en relacién al articulo I de la Convencién
Interamericana sobre Desaparicion Forzada en perjuicio de Maria Tiu Tojin y de Josefa
Tiu Tojin. Asi mismo acepta tanto el reconocimiento por la violacién de los derechos
consagrados en los articulos 5.1 (Derecho a la integridad personal), 8.1 (Garantias
judiciales) y 25.1 (Proteccion judicial) de la CADH en perjuicio de Victoriana Tiu Tojin,
como el reconocimiento por la violaciéon de los derechos consagrados en los articulos
8.1(Garantias judiciales) y 25.1(Proteccién judicial) de la CADH en perjuicio de Josefa
Tiu Imul, Rosa Tiu Tojin, Pedro Tiu Tojin, Manuel Tiu Tojin y Juana Tiu Tojin.

D) Reparaciones

Entre los parrafos 55 y 136 de la Sentencia del presente caso la CIDH evalda y determina
que el Estado de Guatemala puede terminar de efectuar el pago de indemnizaciones por
dafio material e inmaterial en razon del acuerdo ya suscrito, debe cancelar los pagos por
costas y gastos; asi mismo debe investigar los hechos ocurridos y proceder a la busqueda
y localizacion de las dos personas desaparecidas.

E) Contenido del fallo

En el presente caso la Corte IDH acepta el reconocimiento de responsabilidad en la
violacion de los derechos humanos ocurridos en su jurisdiccion por parte del Estado de
Guatemala, pues considera que responde a una politica del Ejecutivo Nacional para
reparar a las victimas, sin embargo, manifiesta que ha existido impunidad como factor
determinante en las investigaciones de los casos graves ocurridos en el contexto de los

235 Ibidem, pérr. 93.
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conflictos armados internos en Guatemala®*®. De igual manera hace hincapié en que la

jurisdiccién penal militar tiene un alcance limitado y excepcional, ligado a la funcioén
militar, configurdndose ilegalidad e irregularidad en los procesos de investigacion y
violacion del derecho al acceso de justicia, por lo que el presente caso debe ser llevado
en proceso de jurisdiccion ordinaria de acuerdo al Tratado de Convencién Interamericana

sobre Desaparicién Forzada®’.

4.4.12. CASO CHITAY NECH VS. GUATEMALA

A) Hechos

Los hechos probados por la Corte ocurrieron el 01 de abril de 1981 cuando en la ciudad
de Guatemala del Estado de Guatemala encafionaron y detuvieron al sefior Florencio
Chitay Nech, indigena maya kaqchikel, militante del partido DC**, participante del
movimiento cooperativo y campesino y alcalde del Municipio de San Martin Jilotepeque,
por esta razon el sefior Chitay habia recibido constantes amenazas. Posteriormente su
esposa e hijos realizaron la denuncia por su desaparicion a nivel policial y penal, las que
desaparecieron y no se levant6 acta, lleviandose a cabo investigaciones inefectivas solo
por la denuncia de la COPREDEH?¥,

B) Posiciones de las partes

El Estado En el presente caso el Estado de Guatemala realiza un
reconocimiento parcial, pues niega la vulneracién a los
derechos de Reconocimiento a la personalidad juridica, a las
Garantias judiciales y a la Proteccién judicial®*’. Respecto a
ellos sefiala que la falta de investigacion efectiva de los
hechos fue por una falta de conocimiento de los mismos ya que
los mismos familiares debieron dar conocimiento a nivel
judicial de la desaparicion de Chitay Nech interponiendo
inmediatamente un recurso de exhibicion judicial y no solo que
existiera una denuncia por parte de la Comisioén Presidencial
Coordinadora de la Politica Ejecutiva en Materia de Derechos
Humanos (COPREDEH)**'.

236 Ibidem, parrs. 21y 70.

27 Ibidem, pérrs. 112y 118.

238 Democracia Cristiana.

2% Ver Corte IDH, Caso Chitay Nech vs. Guatemala, (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y

Costas), Sentencia de 25 de mayo de 2020, Serie C No. 212, parrs. 2, 70-79, 88 y 178-185.

% Comisién Presidencial Coordinadora de la Politica del Ejecutivo en Materia de Derechos
Humanos.

Ibidem, pérr.13.

241 Ibidem, pdrr.189.
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La Comision Por su parte la Comision alegé que los hechos sucedidos en el
presente caso sucedieron en un contexto de gran violencia,
persecucién e impunidad de parte de las autoridades®*? por lo
que los familiares debido a las constantes amenazas solo
pudieron realizar una primera denuncia, pero no proseguir a
nivel judicial. Siendo asi, el Estado de Guatemala no realizo
las investigaciones pertinentes de propia iniciativa, pese a
tener pleno conocimiento de los hechos y de que estos
constituyeron delitos perseguibles de oficio®*.

Los Los familiares a través de sus representantes manifestaron que,
Representantes a pesar de haber hecho la denuncia a nivel policial, el Estado
lo ha tomado solo como un formalismo sin haber avanzado
realmente con las investigaciones, buscando incluso
responsabilizar a los familiares cuando fueron estos quienes
realizaron la busqueda realmente. Asimismo, informaron que
los agentes del Estado se presentaron en su domicilio
presuntamente para buscar a las victimas, sin habiéndose
identificado como trabajadores de un banco mas no como

agentes estatales*,

C) Derechos vulnerados

La CIDH declara aceptar el reconocimiento parcial de responsabilidad efectuado por el
Estado de Guatemala y que el mismo es responsable por la violacién de los derechos a la
libertad personal (Art.7.1), a la integridad personal (Art.5.1), a la vida (Art.4.1), al
reconocimiento de la personalidad juridica (Art.3) y derechos politicos (Art.23.1)
consagrados en la CADH en relacién al Art.1.a) de la Convencién Interamericana sobre
Desapariciéon Forzada de Personas, en perjuicio de Florencio Chitay Nech. De igual
manera es responsable por la violacion de los derechos consagrados en los articulos 1.1
(Obligacion de respetar los derechos), 5.1(Derecho a la integridad personal), 8.1
(Garantias judiciales), 17 (Proteccidn a la familia), 19 (Derechos del nifio), 22 (Derecho
a la circulacién y residencia) y 25.1 (Proteccion judicial) de la CADH en perjuicio de
Encarnacion, Pedro, Eliseo, Estermerio y Maria Rosaura Chitay Rodriguez familiares de
Florencio Chitay Nech.

D) Reparaciones

Entre los parrafos 227 y 296 de la Sentencia del presente caso la CIDH evalia y determina
las reparaciones que deberd ejecutar el Estado de Guatemala, las cuales consisten en:

242 Tbidem, pérr. 173.
24 Ibidem, parr. 187.
244 Tbidem, parr. 188.
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continuar con la bisqueda e investigacion por la detencién y desapariciéon forzada de
Florencio Chitay Nech, deberd colocar una placa conmemorativa con el nombre del
desaparecido, debe brindar atencién médica y psicoldgica gratuita en Guatemala a los
familiares, debe cancelar los importes econdmicos por concepto de indemnizacién por
dafio material e inmaterial, y reintegro de gastos dentro del plazo de 1 afo de emitida esta
sentencia.

E) Contenido del fallo

De acuerdo a lo estudiado en esta sentencia emitida por la Corte IDH, resulta interesante
el reconocimiento de un patrén de persecucion politica de “Seguridad Nacional” en contra
de la poblacién considerada como “enemigo interno” que pertenecia predominantemente
a la poblacién maya, por lo que se dilucida el interés del Estado de Guatemala de vulnerar
4 contexto en el
cual ocurre la desaparicién de Florencio Chitay Nech siendo autoridad de gobierno, asi

como representante y lider de un pueblo indigena, razones por las cuales se entiende las

sus bases sociales, a sus lideres, a representantes sociales y politicos?

razones de la falta de investigacion y las posteriores falta de diligencias, asi como los

plazos irrazonables en las investigaciones ineficientes**°.

No obstante, la Corte IDH explica que no existe fundamento alguno por parte de la
Comisién en los escritos presentados o en los Informes de Admisibilidad y Fondo para
alegar violacion al derecho a la propiedad (Art. 21 de la CADH) resultando improcedente
el argumento de los representantes por aplicacion del principio de preclusion procesal,
por ende, este proceder de la Comision resulta poco diligente, pues ella misma expone
que los familiares tuvieron que abandonar sus propiedades y tierras cuando por los hechos
ocurridos sufrieron amenazas y seguimientos con el miedo constante de que se
desapareciera a otro familiar®*’.

4.4.13. CASO XAKMOK KASEK VS. PARAGUAY

A) Hechos

Los hechos probados por la Corte ocurrieron a partir del 28 de diciembre de 1990 cuando
los lideres de la Comunidad Xakmok kasek iniciaron un procedimiento administrativo
ante el Instituto de Bienestar Rural (IBR) con el fin de recuperar sus tierras tradicionales
de acuerdo a lo dispuesto en la Ley N°904/81 sobre el “Estatuto de las Comunidades
Indigenas™?*8. Posteriormente en el afio 2002 parte de las tierras reclamadas formaban
parte de una finca propiedad de Eaton y Cia. S.A., las cuales fueron vendidas a la

24 Ibidem, pérrs. 108, 99 y 100.

246 Ibidem, parr. 194, 197, 204 y 209.

247 Ibidem, pdrr. 187.

248 Ver Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay, (Fondo, Reparaciones y
Costas), Sentencia de 24 de agosto de 2010, Serie C No. 214, parrs. 51 y 67.
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Cooperativa Menonita Chortizer Komitee’*®. En setiembre de 2005 los lideres
Comunidad solicitaron al Instituto Paraguayo del Indigena (INDI) titulacién de tierras
cedidas por otras comunidades*. Finalmente, el 31 de enero de 2008 la presidenta de la
Republica de Paraguay declar6 parte de las tierras solicitadas en reivindicacion desde
1990, como drea silvestre protegida sin la debida consulta previa ni consentimiento
respectivo, por lo que la Comunidad Xdkmok kédsek promovié una accién de

inconstitucionalidad que a la fecha se encuentra suspendida®'.

B) Posiciones de las partes

El Estado El Estado de Paraguay no niega que los miembros de la
Comunidad Xdkmok kdasek tienen el derecho de propiedad
comunitaria de su territorio tradicional porque es parte de los
elementos esenciales de su cultura, la controversia en el
presente caso se centra en la necesidad de restituir
especificamente las tierras reclamadas. Por lo mismo el Estado
alega que la Comunidad tiene condicién de némadas por lo que
no le corresponderfa a la Comunidad reclamar esas estancias*?
al no tener la propiedad debidamente inscrita ni la posesion de
las tierras reclamadas, ademads podria satisfacerse este reclamo
con tierras alternativas, pero no indica cudles serian ellas.
Asimismo, alega que los representantes de la Comunidad no
han hecho uso de los recursos adecuados dentro de la
legislaciéon interna para determinar quién tiene el mejor
derecho®?.

La Comision La Comision por su parte explica que las 10.700 hectareas
reclamadas por la Comunidad corresponden a su territorio
ancestral especifico, lo cual se evidencia del criterio propio de
la Comunidad, la toponimia del territorio y la realizacién de
practicas culturales®, por lo que la ineficacia de los
procedimientos establecidos en la legislacion paraguaya para
hacer efectivo el derecho de propiedad de los pueblos indigenas
ha significado concretamente que no se garantice por parte del
Estado el derecho de propiedad de la Comunidad®®,
ocasionandole que la duracién del proceso de reivindicacion de
tierras viole el principio de plazo razonable.

24 Ibidem, parr. 69.

20 Tbidem, pérr. 76.

251 Ibidem, pérrs. 80y 83.
252 Tbidem, parr. 90.

253 Ibidem, parr. 163.

254 Ibidem, parr. 91.

255 Tbidem, parr. 123.
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Los Los representantes indican que la Comunidad reclama
Representantes solamente la restitucién de una pequefa parte de su territorio
ancestral ya que han mantenido una forma de posesion parcial
sobre las tierras que reclaman y los alrededores en cuanto al
acceso a los recursos naturales. Asimismo, la Comunidad alega
que el Estado no ha modificado el mecanismo para la
restitucion territorial indigena, a pesar del mandato expreso de
la Corte en casos de comunidades pasados®®. Siendo asf en la
actualidad se han producido un desgaste cultural colectivo de
la Comunidad, asi como de su supervivencia econémica por la

violacién al derecho a la propiedad®’.

C) Derechos vulnerados

La CIDH declara que el Estado de Paraguay viol6 los derechos consagrados en los
articulos 1.1 (Obligaciéon de respetar los derechos), 21.1 (Derecho a la propiedad
colectiva), 8.1 (Derecho a las garantias judiciales), 25.1 (Derecho a la proteccién judicial),
4.1 (Derecho a la vida), 5.1 (Derecho a la integridad personal), 3 (Derecho al
reconocimiento de la personalidad juridica) y 19 (Derecho del nifio) de la CADH en
perjuicio de todos los miembros de la Comunidad Xakmok Kasek.

D) Reparaciones

Entre los parrafos 276 y 337 la Corte IDH dispuso que el Estado de Paraguay deberd
devolver a los miembros de la Comunidad Xdkmok Kések las 10.700 hectéreas
reclamadas, velar porque el territorio no sea menoscabado, remover los obstaculos
formales para la titulacion de las 1.500 hectareas, titular las 1.500 hectareas, mientras se
entregue el territorio el Estado deberd realizar un suministro de agua potable para el
consumo de la Comunidad, revision y atencién médica para la Comunidad, entregar
alimentos en calidad y cantidad suficientes para asegurar una alimentacion adecuada para
la Comunidad, instalar sistemas de servicios sanitarios adecuados para la Comunidad y
dotar a la escuela de los materiales y recursos humanos necesarios para garantizar el
acceso a la educacion bésica de los nifos y nifias de la Comunidad. Asimismo, debera
realizar un programa de registro y documentacion, adoptar en su derecho interno las
medidas legislativas, administrativas eficaces de reclamaciéon de tierras ancestrales,
realizar el pago por concepto de indemnizaciones y reintegro por costas y gastos.
Finalmente, el Estado debera crear un fondo de desarrollo comunitario para proyectos
educacionales, habitacionales, de seguridad alimentaria, de salud, etc.

26 Ibidem, parr. 124.
257 Ibidem, parr. 172.
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E) Contenido del fallo

La Corte encuentra responsable al Estado de Paraguay por la violacién del derecho a la
propiedad, pues la Comunidad Xdkmok kdsek ha sufrido diversas afectaciones a su
identidad cultural que se producen primordialmente por la falta de su territorio propio y
recursos naturales®®, En relacion a esta aseveracién la Corte hace hincapié en que ya ha
establecido que la base espiritual y material de la identidad de los pueblos indigenas se
sustenta principalmente en su relacién Unica con sus tierras tradicionales, por lo que
mientras esa relacion exista, el derecho a la reivindicacion de dichas tierras permanecera
vigente, mds ain cuando la Comunidad se ha visto impedida de su posesion por causas
ajenas a su voluntad, siendo negligente el Estado de Paraguay al no dar trdmite a sus
solicitudes de forma diligente, al exceder los plazos razonables y al ser inefectivos sin
posibilidad real, los recursos de inconstitucionalidad que el Estado de Paraguay tiene
regulados®”.

4.4.14. CASO FERNANDEZ ORTEGA VS. MEXICO

A) Hechos

Los hechos probados por la Corte IDH ocurrieron en un contexto de gran presencia militar
en el Estado de Guerrero del pais de México, con el objetivo de reprimir actividades
ilegales como la delincuencia organizada. En este contexto, el 22 de marzo de 2002, se
encontraba la Sra. Ferndndez Ortega dentro de su casa junto a sus 4 hijos cuando entraron
sin su consentimiento 3 sujetos del Ejército solicitando informacién con coercion y
violencia, pero debido a que la Sra. era una mujer indigena de la Comunidad Mepha, no
entendia bien el idioma, seguidamente fue violada sexualmente por uno de ellos mientras
los otros 2 observaban®®. La victima intent6 realizar la denuncia, pero los funcionarios
del Ministerio Publico no quisieron aceptarla al comienzo y después se declararon
incompetentes, remitiendo el expediente al fuero militar, donde se llevé a cabo
investigaciones irregulares y no existié recurso alguno para cuestionar la competencia del

tribunal militar?®'.

B) Posiciones de las partes

El Estado El Estado de México realiza un reconocimiento parcial de su
responsabilidad internacional pues solo reconoce la vulneracién de
los derechos consagrados en los articulos 5.1 (Derecho a la integridad
personal), 8.1 (Garantias judiciales) y 25 (Proteccion judicial) de la
CADH, pero niega la vulneracion de los derechos en los articulos 5.1

28 Ibidem, pdrr. 182.

25 Ibidem, parrs. 80-84, 112, 113, 145, 161 y 170.

260 Ver Corte IDH, Caso Fernandez Ortega y otros vs. México, (Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas), Sentencia de 30 de agosto de 2010, Serie C No. 215, parrs. 78-83.

261 Ibidem, parrs. 161-181.
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(Derecho a la integridad personal), 11 (Proteccion de la honra y de la
dignidad) y 16 (Libertad de asociacién)®?. Asi mismo indicé que no
se afect6 la garantia de juez competente, independiente e imparcial
pues las actuaciones son de autoridades ministeriales. Alegé que la
variacion entre la jurisdiccion civil y militar en las investigaciones,
se debid a la propia falta de cooperacion de la Sra. Ferndndez
Ortega®®,

La Comision

Por su parte, la Comisién precisé que se vulnerd los derechos a las
garantias judiciales y a la proteccién judicial, pues la jurisdicciéon
militar solo debe actuar para juzgar militares activos por presunta
comisién de delitos de funcién especificamente®®*. Igualmente, el
Estado incurrié en deficiencias graves en la investigacion, ya que el
Ministerio Puiblico del Fuero Comun: a)en la persona del funcionario
se rehusé a recibir la denuncia de la victima cuando se enteré que los
acusados eran militares; b)no existié ni facilitaron traductores que
hablaran la lengua mepaa c¢) no habia personal femenino para la
realizacion del examen ginecoldgico, por lo que se demord este
examen remitiéndola a un hospital con un médico sin conocimiento
de este tipo de casos; d)el examen indicado no fue detallado, no se
realizé muestras de semen ni pruebas de ADN, como tampoco se
incluy6 un examen de los dafios psicoldgicos; finalmente provocaron
la destruccién de las muestras ginecoldgicas. Siendo asi, la Comision
considera que las deficiencias mencionadas responden a una
discriminacién combinada por ser mujeres indigenas y pobres, ya que
se ha evidenciado que, en casos de violacion sexual de mujeres
indigenas, los investigadores rechazan las denuncias, hacen
responsable a la victima de la carga de la prueba y como ya se ha
visto generan deficiencias en la investigacién®®.

Los
Representantes

Los representantes expresaron que el reconocimiento parcial del Estado
de México por violacion de derechos humanos en el presente caso es
confuso, ambiguo y contradictorio, ya que al mismo tiempo el propio
Estado alega que la falta de investigacion es por falta de cooperacion de
la victima?® | ademds se siguié vulnerando los derechos a las garantias
judiciales y la proteccién judicial cuando la investigacion penal estuvo
a cargo de la jurisdiccion militar mas del tiempo debido a una
ambigiiedad en la Constitucién Politica de México y al no promover un
recurso efectivo para impugnar esta jurisdiccién®®’.

262

263 Tbidem, pérr. 174.
264 Ibidem, parr. 172.

Ibidem, pérrs. 16y 17.

265 Ibidem, parrs. 184 y 185.

266 Tbidem, parr. 20.
267 Ibidem, parr. 173.
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C) Derechos vulnerados

La Corte IDH declara que el Estado de México es responsable por la violacion de los
derechos consagrados en los articulos 1.1,1.2 (Obligaciéon de respetar los derechos),
5.1,5.2 (Derecho a la integridad personal), 8.1 (Garantias judiciales), 11.1, 11.2
(Proteccién de la honra y de la dignidad) y 25.1 (Proteccién judicial) de la CADH en
relacién con los articulos 1, 2, 6 y 7 de la Convencién Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, en perjuicio de la sefiora Ferndandez
Ortega. Igualmente encuentra responsable a México por la violaciéon de los derechos
consagrados en los articulos 1.1 (Obligacion de respetar los derechos), 5.2 (Derecho a la
integridad personal) y 11 (Proteccién de la honra y de la dignidad) en perjuicio de
Prisciliano Sierra y de Noemi, Ana Luz, Colosio, Nélida y Neftali de apellidos Prisciliano
Fernandez.

D) Reparaciones

Entre los pérrafos 220 y 296 de la Sentencia del presente caso, la Corte IDH evalda y
determina las reparaciones que debera ejecutar el Estado de México, las cuales consisten
en: a) el pago de importe econdmicos por concepto de indemnizacién por dafio material
e inmaterial y reintegro de costas y gastos; b) proceder con la investigacion por la
violacién sexual para determinar las responsabilidades penales y que correspondan; c)
deberd analizar la conducta del Ministerio Publico para aplicar la normativa disciplinaria
adecuada y debera realizar las reformas legislativas pertinentes en plazo razonable; d)
deberd realizar reformas para crear un recurso impugnatorio contra la jurisdiccion militar
y que sean compatibles con la CADH; e) debe implementar programas y cursos
permanentes sobre investigacidon en casos de violencia sexual contra las mujeres con
perspectiva de género y de acuerdo a los establecido por la Organizacién Mundial de la
Salud (OMS); f) debe continuar con procesos de estandarizacién de un protocolo de
actuacion tanto en el estado de Guerrero como en el &mbito general, respecto a la atencion
e investigacion de violaciones sexuales de acuerdo a los Protocolos de Estambul y a la
directrices de la OMS; g) deberd brindar tratamiento médico y psicoldgico que necesiten
las victimas.

E) Contenido del fallo

La Corte IDH reconoce en este caso, la violacién a los derechos de garantias judiciales y
proteccion judicial por no existir recursos efectivos para impugnar la jurisdiccion militar,
por no llevar el proceso de investigacién de forma diligente y porque el derecho de
obtener justicia de la victima fue menoscabado al no tomarse en cuenta su especial
vulnerabilidad por pertenecer a un pueblo indigena y por tener otro idioma®%®, lo que se
evidencié en los hechos. No obstante, la Corte IDH precisa que no puede manifestarse
sobre el asesinato, amenazas y hostigamiento hacia los hermanos de la victima, pues no

268 Ibidem, parr. 201.
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existe pruebas que puedan acreditar el nexo causal entre los hechos del presente caso y lo
padecido por los hermanos.

4.4.15. CASO ROSENDO CANTU VS. MEXICO
A) Hechos

Los hechos probados por la Corte IDH ocurrieron el 16 de febrero de 2002 cuando 8
militares se acercaron a la Sra. Rosendo Cantd, persona indigena de sexo femenino de 17
afos de edad perteneciente a la comunidad Mephaa originaria de la comunidad de
Caxitepec del Estado de Guerrero en México, que se encontraba lavando ropa en el arroyo
cerca a su domicilio, dos de ellos la interrogaron sobre “los encapuchados”, le mostraron
una foto de una persona y una lista de nombres, mientras uno de ellos le apuntaba con
arma, la golpearon continuamente y la amenazaron con matar a todos los de Barranca
Bejuco si no brindada informacién. A continuacion, los dos militares que la interrogaron
la violaron sexualmente®®. Estos hechos ocurrieron en el contexto de presencia militar en
el estado de Guerrero en México, con el fin de reprimir actividades ilegales, en donde un
gran numero de poblacién indigena residentes en municipios de gran marginacion y
pobreza fueron violentados®’’. Se realiz6 la denuncia respectiva en el fuero civil, pero se
derivé el caso al tribunal militar, no habiendo recurso alguno que impugne su
competencia, provocando negligencia en las investigaciones y sin sancién de los

responsables?’!.

B) Posiciones de las partes

El Estado El Estado de México reconoce su responsabilidad internacional
por la violacién de los derechos consagrados en los articulos 8
(Proteccioén judicial) y 25 (Garantias judiciales) de la CADH,
sin embargo, neg6 la responsabilidad en la vulneracion de los
derechos consagrados en los articulos 5 (Derecho a la Integridad
Personal) y 11 (Protecciéon de la Honra y de la Dignidad)
consagrados en la CADH, asi como neg6 la vulneracién a los
derechos de los articulos 1, 6 y 8 de la Convencién contra la

tortura®’?.

La Comision Por su parte la Comisiéon alegé que no tuvo que haber
intervencion de la jurisdiccion militar en el presente caso pues
resulta incompatible con la CADH?"®. Asi también manifesté

que el Estado de México obstruy6 el acceso a la justicia de la

269 Ver Corte IDH, Caso Rosendo Cantt y otros vs. México, (Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas), Sentencia de 31 de agosto de 2010. Serie C No. 216, parrs.72 y 73.

270 Ibidem, parrs. 70 y 71.

271 Ibidem, parrs- 161-168.

272 Ibidem, parrs. 17 y 174.

273 Ibidem, parr. 156.
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victima por no brindarle atencién médica y por no ser diligentes
tanto en la investigacién como en la sancién de los responsables
por la violacién sexual, por lo cual hicieron hincapié en que
estas obstrucciones responden a formas de discriminacién
combinadas por ser mujer, indigena y pobre, en la cual los
investigadores rebaten las denuncias y hacen recaer la carga de
la prueba en las victimas, siendo irrespetuosos 'y
amenazantes’’*, Para la Comision los hechos descritos se
agravan ya que existieron actos de amenazas y hostigamientos
hacia la victima, sus familiares y sus representantes, pues
tuvieron que retirarse de la Comunidad de Barranca Bejuco para

protegerse tanto a ella misma como a su comunidad?”.
Los Los representantes manifestaron que el Estado violé los
Representantes derechos de garantias judiciales y proteccion judicial de la

victima, ya que se sometié el caso al fuero militar con el
argumento de concordancia con la Constitucién Politica y del
Cddigo de Justicia Militar, lo cual no se pudo impugnar por falta
de recurso efectivo’’®. En el caso tampoco se tomé en
consideracion las condiciones particulares de la victima y no se
aplico en las instituciones médicas, algin protocolo para el
tratamiento de victima de violacién sexual®’’. Informaron que
la victima se encuentra viviendo en un lugar y condiciones
ajenas a su voluntad, pues se siente constantemente vigilada
cuando realiza los tramites de la denuncia antes organizaciones
de derechos humanos, pese a haberse dictado medidas
provisionales de proteccién del derecho a la justicia®’®.

C) Derechos vulnerados

La Corte IDH declara en la sentencia del caso que, el Estado de México es responsable
por la vulneraciéon a los derechos consagrados en los articulos 1.1 (Obligaciéon de
Respetar los Derechos), 2 (Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno), 5.1
(Derecho a la Integridad Personal), 5.2, 8.1 (Garantias Judiciales) , 11.1 (Proteccion
de la Honra y de la Dignidad), 11.2, 19 (Derechos del Nifo) y 25.1 (Proteccion
Judicial), en relacién con los articulos 1, 2 y 6 de la Convencién Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura, y en relacién al articulo 7.a y 7b. de la Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer en

274 Ibidem, parrs. 168 y 169.
275 Ibidem, pérr.193.
276 Ibidem, parr.156.
277 Ibidem, parr.170.
278 Ibidem, parr.194.
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perjuicio de la sefiora Rosendo Cantd. Igualmente, encuentra responsable al Estado de
México por la violacién al Derecho a la Integridad Personal consagrado en el articulo
5.1 de la CADH en relacién con el articulo 11.1 del mismo instrumento en perjuicio
de Yenys Bernardino Sierra.

D) Reparaciones

Entre los parrafos 203 y 296 de la Sentencia del presente caso, la Corte IDH evalua y
determina las reparaciones que debera ejecutar el Estado de México, las cuales consisten
en: a) el pago de importe econdémicos por concepto de indemnizacién por dafio material
e inmaterial y reintegro de costas y gastos; b) proceder con la investigacion por la
violacion sexual para determinar las responsabilidades penales y que correspondan; c)
deberd analizar la conducta del Ministerio Publico para aplicar la normativa disciplinaria
adecuada y deberd realizar las reformas legislativas pertinentes en plazo razonable; d)
deberd realizar reformas para crear un recurso impugnatorio contra la jurisdicciéon militar
y que sean compatibles con la CADH; e) debe implementar programas y cursos
permanentes sobre investigacion en casos de violencia sexual contra las mujeres con
perspectiva de género y etnicidad, de acuerdo a los establecido por la OMS; f) debe
continuar con procesos de estandarizacion de un protocolo de actuacion tanto en el estado
de Guerrero como en el dmbito general, respecto a la atencién e investigacién de
violaciones sexuales de acuerdo a los Protocolos de Estambul y a la directrices de 1a OMS;
g) debera brindar tratamiento médico y psicoldogico que necesiten las victimas; h) debera
continuar brindando tratamiento a mujeres victimas de violencia sexual en el centro de
salud Caxitepec y en el Ministerio Publico en Ayutla de los Libres, a los cual debera
proveerse materiales y personal; i) deberd otorgar becas de estudios en instituciones
publicas mexicanas en beneficio de la Sra. Rosendo Cantu y de su hija Yenys Bernardino
Rosendo.

E) Contenido del fallo

En el presente caso la Corte IDH evidencia que el Estado de México no inicié una
investigacion inmediata ya que el Ministerio Publico tenia conocimiento de los hechos
con anterioridad a la denuncia formal, por lo cual pudo iniciar la investigacion de oficio,
pues se trataba de un delito contra una nifa indigena, a la que expusieron no teniendo
respeto por su identidad cultural ni brinddndole una proteccion efectiva tomando en
cuenta que los pueblos indigenas se encuentran en situacion de especial vulnerabilidad;
de la misma forma evidencia que, se pretendid someter el caso a la jurisdiccion militar,
incluso sin poder impugnar efectivamente esta decision®’®. En cuanto a la vulneracién de
los derechos humanos de los demds familiares de la victima la Corte IDH no se pronuncia

pues considera que la Comisién no los ha identificado oportunamente en el proceso.

279 Ibidem, pérrs. 179 y 184.
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4.4.16. CASO KICHWA DE SARAYAKU VS. ECUADOR
A) Hechos

Los hechos probados por la Corte ocurrieron desde el 26 de julio de 1996 cuando fue
suscrito un contrato de participacion para la exploracién de hidrocarburos y explotacion
de petréleo crudo en el bloque N°23 de la Regién Amazoénica entre la Empresa Estatal de
Petroleos del Ecuador y el Consorcio conformado por la Compafiia General de
Combustibles S.A. (CGC) y la Petrolera Argentina San Jorge S.A. sin la debida Consulta
previa y sin consentimiento de la Comunidad Sarayacu, con un tiempo de duracién de
exploracién de 2 afios y de explotacion de 20 afios, siendo que el 65% de los territorios
comprendidos del bloque N°23 son de la Comunidad, ademds de no realizarse un Estudio
de Impacto Ambiental; posteriormente se logré suspender dichas actividades, pero el 20
de abril de 2009 el Consejo de Administracién de PETROECUADOR resolvi6 levantar
la suspension de actividades en los bloques 23 y 24?%. En el transcurso de esos afios se
suscitaron varios eventos de violencia contra la Comunidad que fueron informados a las
autoridades administrativas y denunciados en el 4mbito penal®®!. Es decir, no se abrieron
procesos en la mayoria de las denuncias y el amparo no fue efectivo, ya que el juzgado
civil hizo caso omiso a lo resuelto por un juzgado constitucional no siendo efectivo tal
amparo”?,

B) Posiciones de las partes

El Estado El Estado de Ecuador alegd que el contrato de exploracién y de
explotacion petrolera que suscribié con la CGC fue en el afio
1996, por lo que no tenia obligacién alguna de iniciar un
proceso de consulta previa, ni tampoco de obtener el
consentimiento libre, previo e informado de Sarayacu, pues el
Estado atin no habia ratificado el Convenio N°169 de la OIT
siendo una obligacién inexistente?®, es por ello que sus
instituciones y la Fuerza Publica tienen libre acceso al territorio
para el cumplimiento de sus obligaciones constitucionales, ya
que los recursos naturales del subsuelo pertenecen al Estado.
Ademds, informan que la empresa CGC ha estado socializando
con las comunidades®*. Asimismo, el Estado argumenta que
no fueron culpables por la falta de investigacion de las
denuncias presentadas por la Comunidad, ni tienen mayor

responsabilidad en el tramite del amparo, dado que no habia

280 Ver Corte IDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayacu vs. Ecuador, (Fondo y Reparaciones),
Sentencia de 27 de junio de 2012, Serie C No. 245, parrs. 63-72.

281 Ibidem, parrs. 107-113.

282 Ibidem, parrs. 267-277.

283 Ibidem, parr. 128.

284 Tbidem, parr. 130.
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existido un debido interés en el desarrollo del amparo por parte
de la Comunidad y ella misma no habia permitido realizar a la
fiscalia las investigaciones correspondientes.

La Comision La Comisién argument6 que para el momento de la firma del
contrato con la CGC el Estado tenia la obligacion de consultar
de forma previa, libre e informada, pues la legislacion
ecuatoriana contiene una serie de normas de rango
constitucional y legal sobre derecho de los Pueblos
indigenas®, por la cual el Estado de Ecuador se obligé a
adoptar medidas especiales para garantizarles el goce efectivo
de sus derechos humanos e incluir medidas que promuevan la
plena efectividad de sus derechos sociales, econdémicos y
culturales. Asimismo, el Estado habia violado el derecho a la
proteccién judicial debido a que el recurso de amparo
interpuesto por la Comunidad sufri6 retrasos inexplicables, no
resultd efectivo en cuanto a la medida precautoria y este no ha
aportado informacién sobre alguna investigacion efectiva por
las denuncias continuas que realiz6 la Comunidad de Sarayaku
respecto a varios incidentes de violencia y amenaza.

Los Los representantes por su parte afirman que el Estado no solo
Representantes firmé el contrato sin consultar y lograr el consentimiento de la
Comunidad, sino que permitié la incursiéon ilegal de la
compafifa CGC en el territorio mediante militarizacion, se
destruyeron 200 kilémetros de bosque primario, se abandoné
explosivos en el territorio, se destruyeron zonas de especial
valor cultural y espiritual, ademas la violacién al derecho de la
propiedad resulta agravada por no haber cumplido con las
medidas cautelares de la Comision y provisionales ordenadas
por la Corte?. Asimismo, manifestaron que el juez competente
para tramitar el recurso de amparo no habia convocado a la
audiencia dentro de los términos legales establecidos.

C) Derechos vulnerados

La Corte IDH declara que el Estado de Ecuador es responsable por la violacion de los
derechos consagrados en los articulos 1.1 (Obligacién de respetar los derechos), 2 (Deber
de adoptar disposiciones de derecho interno), 4.1 (Derecho a la vida), 5.1 (Derecho a la
integridad personal), 8.1 (Derecho a las garantias judiciales), 21 (Derecho a la propiedad

285 Tbidem, pérr. 125.
286 Tbidem, parr. 127.
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colectiva) y 25 (Derecho a la proteccién judicial) de la CADH en perjuicio de los
miembros del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku.

D) Reparaciones

Entre los parrafos 279 y 341 de la sentencia analizada, la Corte IDH dispone que el Estado
de Ecuador debe neutralizar, desactivar y retirar la pentolita del territorio del pueblo de
Sarayaku; debe consultar de forma previa, adecuada y efectiva en un eventual caso de
realizar alguna actividad de extraccion de recursos naturales en el territorio de la
Comunidad; el Estado debe implementar programas y cursos obligatorios que contemplen
modulos sobre los estdndares nacionales e internacionales en derecho humanos de
pueblos indigenas dirigidos a funcionarios militares, policiales y judiciales; debe pagar
las cantidades por indemnizaciones con los intereses correspondientes y reintegrar al
Fondo de Asistencia Legal de Victimas.

E) Contenido del fallo

La Corte IDH hace la aclaracion que no estd en duda la propiedad comunal del Pueblo
Sarayaku sobre su territorio®®’, asi como precisa que el Estado del Ecuador ratificé en
abril de 1998 el Convenio N°169 de la OIT y entré en vigor con la Constitucién Politica
del Ecuador de 1998, por lo que el Estado tenia obligacion de garantizar la consulta previa
por lo menos desde mayo de 19998, pues la empresa CGC inicié actividades de
prospeccion sismica a partir de julio de 2002, que afectarian su subsistencia como pueblo.
En la misma linea de exposicion la Corte enfatiza que la obligacién de consultar con los
Pueblos indigenas y hacerlos participes adecuadamente es responsabilidad del Estado y
no es un deber que pueda eludirse delegando en una empresa privada o a terceros**>como
se llevo a cabo con la empresa CGC buscando un “entendimiento”, ademas de fomentar
un ambiente de violencia entre las comunidades de la zona, y ser negligente y responsable
por el proceder de las autoridades en la falta de: apertura de procesos penales
denunciados, investigaciones adecuadas, cumplimiento de mandatos judiciales y de la

efectividad de los recursos de amparos existentes>.

4.4.17. CASO MASACRES DEL RiO NEGRO VS. GUATEMALA

A) Hechos

Los hechos probados por la Corte IDH giran en torno a lo siguiente: a) El 4 de marzo de
1980 miembros del Ejército de Guatemala y de la Policia Militar Ambulante (PMA)
llegaron a la Comunidad Maya Achi de Rio Negro acusando a personas de robar viveres

287 Ibidem, pérr. 149.
288 Ibidem, parr. 176.
289 Ibidem, parr. 187.
290 |bidem, parrs.267-271y 274-277.
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de trabajadores que construian la represa en el Rio Chixoy, en consecuencia, fueron
ejecutadas 7 lideres y representantes de la comunidad, ademads de la posterior desaparicion
y muerte de dos lideres que se dirigian a una reunién con el INDE; b) El 13 de febrero de
1982 miembros de la Comunidad de Rio Negro regresaron a Xococ a recoger sus cédulas,
en donde los esperaban patrulleros de autodefensa de Xococ y militares que los habian
acusado anteriormente de ser guerrilleros, 70 personas entre hombres y nifios fueron
asesinados ese dia, los demds fueron agredidos con garrotes y machetes; c) El 13 de
marzo de 1982 llegaron a la Comunidad de Rio Negro miembros del Ejército
guatemalteco y patrulleros de la aldea Xococ , acusaron a los hombres de pertenecer a la
guerrilla, obligaron a las mujeres y nifios a caminar hasta el cerro Pacoxom, en donde
finalmente fueron violentados y masacrados 70 mujeres y 107 nifios, de esta masacre
sobrevivieron algunas mujeres y nifios, a quienes se les impuso nuevas identidades,
fueron amenazados, llevados a trabajar a casas forzosamente y se les prohibié contacto
con sus familiares; d) El 14 de mayo de 1982 en el sitio sagrado llamado “Los Encuentros”
soldados y patrulleros atacaron a los sobrevivientes de la masacre antecedida vejandolos
y asesinando a 79 personas y desapareciendo a 15; e) El 14 de setiembre de 1982 en el
caserio conocido como “Agua fria” en el departamento de Quiché, Guatemala, llegaron
soldados y patrulleros, quienes incendiaron el inmueble en donde se encontraban los
pobladores sobrevivientes de la anterior masacre matando a 92 personas, la tnica
sobreviviente fue Timotea Lajuj Lopez®®!. Tal situacién incluyé la pérdida de sus tierras
pues los miembros sobrevivientes tuvieron que escapar, siendo que, ademads, a la fecha y
pese a las investigaciones realizadas no se ha identificado a todos los restos de las

victimas, ni se ha enjuiciado o sancionado a los responsables®?.

B) Posiciones de las partes

El Estado El Estado de Guatemala realiza un reconocimiento parcial de su
responsabilidad por la vulneracién de los derechos consagrados en
los articulos 1.1 (Obligacién de respetar los derechos), 2 (Deber
de adoptar disposiciones de derechos interno), 8 (Garantias
judiciales), 25 (Proteccién judicial) de la CADH en cuanto a la
afectacién de miiltiples personas®?, sin embargo se niega a
reconocer la vulneracion a los derechos en los articulos 1.1
(Obligacion de respetar los derechos), 2 (Deber de adoptar
disposiciones de derecho interno), 4 (Derecho a la vida), 5
(Derecho a la igualdad personal), 7 (Derecho a la libertad
personal), 8 (Garantias judiciales), 11 (Proteccion de la honra 'y de
la dignidad), 18 (Derecho al nombre), 19 (Derechos del nifio), 21
(Derecho a la propiedad privada), 22 (Derecho de circulacién y

291 Ver Corte IDH, Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala, (Excepcién Preliminar, Fondo,

Reparaciones y Costas), Sentencia de 04 de septiembre de 2012, Serie C No. 250, parrs. 68-81.
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residencia), 24 (Igualdad ante la ley) y 25 (Proteccion judicial) de
la Convencidn, en perjuicio de otras varias personas objeto de las
mismas masacres. Asi también acepta como victimas solo a
algunas personas en el presente caso y aporta una lista de nombres

de victimas presuntamente indemnizadas®*.

La Comision Por su parte la Comision explica que la impunidad de estas
masacres responde a una discriminacion racial y genocidio a los
que fueron sometidos los miembros del pueblo maya achi. Incluso
al dia de hoy se ha sobrepasado los plazos razonables en las
investigaciones de las diferentes masacres, siendo solo
condenados algunos autores materiales, pero no se ha efectuado
las ordenes de aprehension contra el autor intelectual,
permitiéndole asi, seguir cobrando su pensién de militar retirado.
Informan también que respecto a las investigaciones de Pacoxon
y Agua Fria, los imputados han interpuesto multiples recursos con
la intencién de dilatar el proceso, lo cual estd siendo permitido por
las autoridades®”.

Los Los representantes estdn de acuerdo con lo alegado por la
Representantes | Comision y agregan que respecto a la investigacion de los hechos
en Agua Fria nadie fue condenado por falta de identificacion de
los restos exhumados, manteniéndose asi, una total impunidad en
esta masacre. Sefialan también que estas masacres deben
considerarse crimenes de lesa humanidad y genocidio, por lo que
resultaria necesario el uso adecuado de medios instrumentos y

mecanismos para la persecucién y sancién de los autores®.

C) Derechos vulnerados

En el parrafo 324 de la presente Sentencia, la CIDH declara que el Estado de Guatemala
es responsable por la vulneracion de los derechos consagrados en los articulos 1.1
(Obligacion de respetar los derechos), 3 (Derecho al reconocimiento de la personalidad
juridica) , 4.1 (Derecho a la vida) , 5.1 (Derecho a la integridad personal), 5.2 , 6
(Prohibicion de la esclavitud y servidumbre), 7.1 (Derecho a la libertad personal), 8.1
(Garantias judiciales), 11.1 (Proteccién de la honra y de la dignidad), 11.2, 12.1 (Libertad
de conciencia y de religion), 16 (Libertad de asociacién), 17 (Proteccidn a la familia), 19
(Derechos del nifio), 22.1 (Derecho de circulacién y de residencia), 25.1 (Proteccién
judicial) de la CADH, asi como el no cumplimiento de los articulos 1, 6 y 8 de la
Convencidn Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura; y la vulneracion del

2% Ibidem, parrs. 18 y 19.
2% Ibidem, parr. 185.
29 Tbidem, parr. 186.
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derecho establecido en el articulo 7.b de la Convencién Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer en perjuicio de las diferentes personas
integrantes de la Comunidad Maya Achi del Pueblo Rio Negro asesinadas y
sobrevivientes en las 5 masacres.

D) Reparaciones

Entre los parrafos 245 y 324 de la Sentencia del presente caso, la CIDH evaluia y
determina las reparaciones que deberd ejecutar el Estado de Guatemala, las cuales
consisten en: a) debe investigar diligente y efectivamente las violaciones a los derechos
en el presente caso con el fin de juzgar y sancionar a los responsables; b) debe realizar
una busqueda efectiva de las victimas desaparecidas; c) deberd realizar obras de
infraestructura y servicios a favor de la comunidad de Rio Negro de la colonia de Pacux;
d)debe disenar e implementar un proyecto para el rescate de la cultura maya Achi; e) debe
brindar tratamiento médico y psicoldgico a las victimas del presente caso; f) debe
establecer un mecanismo adecuado para que otros miembros de la comunidad de Rio
Negro posteriormente puedan ser considerados victimas de alguna violacion de derechos
humanos declarada en este fallo; g) debe pagar las cantidades establecidas por concepto
de indemnizaciones por dafios materiales e inmateriales, y por el reintegro de costas y
gastos.

E) Contenido del fallo

En la presente Sentencia, la Corte IDH deja claro que no existieron las investigaciones
correspondientes a la actuacion de oficio por parte del Estado de Guatemala, no se
identificaron los 143 restos pertenecientes a las victimas y se absolvié a los responsables
por falta de esta identificacion en perjuicio de la comunidad Maya Achi, debido a las
masacres ocurridas el 08 de julio de 1980, el 13 de febrero de 1982, el 13 de marzo de
1982, el 14 de mayo de 1982 y el 14 de setiembre de 1982%°7. Asi también, sefiala que las
autoridades militares no han aportado oportuna y adecuadamente la informacién
necesaria para esclarecer los hechos?®. A pesar de ello, declara que no puede
pronunciarse sobre las acusaciones realizadas a los miembros de la comunidad de ser
guerrilleros, enemigos internos y subversivos, razén por la cual violaron sus derechos y
realizaron tratos discriminatorios, ya que tales violaciones sucedieron antes del 09 de
marzo de 1987, fecha en la que Guatemala acepta la competencia de la Corte IDH*”. De
igual forma, no se pronuncia por las desapariciones forzadas de 32 personas ocurridas
con posterioridad a las cinco masacres del presente caso, ni sobre la falta de aplicacion
del control de convencionalidad de los jueces internos, alegando ser nuevos hechos y no
ser expuestos en el momento procesal oportuno respectivamente®”. Por dltimo, la Corte

297 Ibidem, pérrs. 195 — 205.
2% Ibidem, parr. 210.

2% Ibidem, parr. 39.
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no se pronuncia sobre la violacién del derecho a la propiedad de los miembros de la
Comunidad, pese a que en la misma sentencia se reconoce haber sido despojados de sus
territorios, poniéndolos en una situacion de especial de vulnerabilidad; y siendo que, esta
violacién fue alegada por la Comisién, ademas de persistir en la actualidad, solo lo

configura como una violacién al derecho de circulacién y de residencia®'.

44.18. CASO DE LAS COMUNIDADES AFRODESCENDIENTES
DESPLAZADAS DE LA CUENCA DEL RiO CACARICA (OPERACION
GENESIS) VS. COLOMBIA

A) Hechos

Los hechos probados por la Corte IDH ocurrieron entre el 24 y 27 de febrero de 1997
cuando el Ejército Nacional y la Fuerza Aérea de Colombia procedieron a ejecutar tanto,
la operacidon militar “Génesis” cuyo objetivo era atacar a la guerrilla las FARC, asentada
en la zona del rio Salaqui y Rio Truandd, para liberar a rehenes, como la operacién
“Cacarica” integrada por el Grupo Choc6 y el Grupo Pedro Ponte, cuyo objetivo era llevar
a cabo una “limpieza” de presencia de la guerrilla, por lo que ingresaron a los caserios de
Bijao (matando a un poblador), Lim6n y Puente América de la Cuenca del rio Cacarica,
lanzando disparos, granadas y quemando casas, obligando a que los integrantes de la
Comunidad afrodescendiente de la Cuenca del rio Cacarica desocuparan las zonas>”. A
la fecha las investigaciones no han sido diligentes ni se ha respetado el plazo razonable,
no se ha identificado a los imputados y no se ha sancionado a los que fueran
responsables®®.

B) Posiciones de las partes

El Estado El Estado de Colombia realiz6 un reconocimiento parcial de
responsabilidad internacional respecto a la violacion de los derechos
consagrados en los articulos 8 y 25 de la CADH en perjuicio de los
familiares de Marino Lépez Mena y en perjuicio de las personas
desplazadas®™. No obstante, expresa que no tiene responsabilidad en
la violacién del derecho a la propiedad de los pobladores de Cacarica,
pues no existe un nexo causal con las acciones del Ejército; asi como
no es responsable por los proyectos ejecutados con posterioridad en
los mismos territorios®®. Respecto a las investigaciones argumento
que los plazos razonables se deben aplicar a cada caso por su

301 Ibidem, parrs. 177-179.

302 Ver Corte IDH, Caso de las Comunidades afrodescendientes desplazadas de la Cuenca del Rio Cacarica
vs. Colombia, (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 20 de
noviembre de 2013, Serie C No. 270, parrs. 100-102, 104 y 107-109.
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complejidad y que los responsables de los hechos eran

organizaciones ilegales, aunado al dificil acceso de los funcionarios

judiciales a la zona®®.

La Comision

Por su parte, la Comision alegé que las Comunidades de la Cuenca
del Cacarica fueron vulneradas en su derecho a la propiedad por el
“desuso y deterioro de sus tierras y de sus bienes muebles e
inmuebles, tanto comunitarios como individuales” y por el
desplazamiento no han podido acceder al uso y goce de los recursos
naturales de sus tierras tradicionales®®’. Asi mismo, precisan que se
viol6 los derechos de garantias judiciales y proteccion judicial por las
torturas cometidas contra Marino Lopez y de la misma forma se han
violado estos derechos de las victimas, pues ha pasado mds tiempo
de lo considerado plazo razonable para las investigaciones y procesos
judiciales respectivos, ni se ha emitido condenas a los que confesaron
ni se ha brindado algun tipo de reparacion, solo se ha condenado a
algunos miembros y a un General®®.

Los
Representant
es

Los representantes expusieron que las Comunidades se han visto
afectada , ya que se ha vulnerado sus espacios de vida intima,
comunitaria, su sobrevivencia y con ello su identidad cultural y
ancestral al haber sido despojados del uso y goce de sus bienes por
el desplazamiento forzado, acompafiado de saqueo y destruccién de
sus bienes individuales y colectivos, sumado al aprovechamiento
ilegal de empresas madereras permitido por el Estado colombiano y
con el apoyo de grupos paramilitares, ya que han usado de forma
irracional los recursos madereros y han provocado graves dafos
ambientales, violando los derechos de propiedad de las
Comunidades®”. Del mismo modo, manifiestan que la legislacién
interna ha otorgado beneficios a los miembros de grupos
paramilitares que se inmovilizan provocando obstrucciones “de facto
y de jure” en las investigaciones, incumpliendo con el orden interno
de acuerdo a la CADH y con ello violando el derecho a la verdad y a
la justicia de las victimas®'%; asi mismo, no ha resultado eficiente lo
sentenciado por la Corte Constitucional de Colombia sobre la
suspension de explotacion maderera y sobre procesos disciplinarios

emitidos por autoridades ambientales’!".

306 Thidem, parrs. 365-367.

307 Ibidem,parr. 339.

308 Ibidem, parrs. 359-361.
309 Ibidem, parrs. 340-342.
310 Ibidem, pérrs. 359, 362 y 363.

311 Tbidem, parr. 364.
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C) Derechos vulnerados

En el parrafo 486 de la presente Sentencia, la Corte IDH declara que el Estado de
Colombia es responsable por la violacion a los derechos consagrados en los articulo 4.1
(Derecho a la vida), 5.1 (Derecho a la integridad personal) y 5.2 de la CADH en perjuicio
de Marino Lépez Mena, asi como la violacion de los derechos de los articulos 8 ( Derecho
a las garantias judiciales) y 25 (Derecho a la proteccidn judicial) de la misma Convencion,
en perjuicio de los familiares de la victima; es responsable por la violacion a los derechos
consagrados en los articulos 1.1(Obligacion de respetar los derechos), 5.1, 21 (Derecho a
la propiedad colectiva), 22.1 (Derecho de circulacién y de residencia) y 25 (Derechos a
la proteccién judicial) de la CADH en perjuicio de los miembros de las comunidades
afrodescendientes desplazadas y las que se encontraban presentes al momento de la
incursion de paramilitares, asi como del Consejo Comunitario de las Comunidades de la
Cuenca del rio Cacarica; es responsable por la violacion a los derechos consagrados en
los articulos 1.1, 5 y 19 (Derecho del nifio)de 1la CADH, en perjuicio de las nifias y nifios
desplazados de las comunidades afrodescendientes de la cuenca del rio Cacarica, asi como
de aquellos que nacieron en situacion de desplazamiento.

D) Reparaciones

Entre los pérrafos 411 y 486 de la Sentencia del presente caso, la Corte IDH evalda y
determina las reparaciones que deberd ejecutar el Estado de Colombia, las cuales
consisten en: a) debe continuar eficazmente y con diligencia las respectivas
investigaciones abiertas para individualizar, juzgar y sancionar a los responsables; b) debe
brindar tratamiento médico adecuado y prioritario a las victimas que los requieran como
parte de reparacion; c) debe restituir el efectivo uso, goce y posesion de los territorios
reconocidos en la normativa interna a las comunidades afrodescendientes agrupadas en
el Consejo Comunitario de las Comunidades de la Cuenca del rio Cacarica, asi como
garantizar las condiciones de territorios que se restituyan a las victimas y de los que
habitan, siendo adecuados para su seguridad y vida digna, esto incluye a los que han
regresado como a los que adn no lo han hecho; d) debe pagar las cantidades fijadas por
concepto de indemnizacion por dafio material e inmaterial a favor de las victimas, asi
como las cantidades por concepto de dafio material e inmaterial y por concepto de
reintegro de costos y costas a favor de los familiares de Marino Lépez Mena, garantizando
en todos los casos que reciban efectivamente los pagos.

E) Contenido del fallo

La Corte IDH en esta sentencia hace presente la legislacion del Estado de Colombia, en
cuanto al reconocimiento de la propiedad colectiva a favor de las “comunidades negras”
que han ocupado tierras en las zonas rurales riberefias de los rios de la Cuenca del Pacifico
(incluye la cuenca del rio Cacarica), a través de la Ley 70 de 31 de agosto de 1993, pero
que ya se reconocia desde el afio 1967, asi como precisa que la destruccién de los hogares
de la Comunidad constituye una pérdida de cardcter econdmico y una pérdida de

162



condiciones bésicas de existencia®'?. Por otro parte, no se pronuncia respecto a que las
victimas recibieron tratos discriminatorios por parte de agentes del Estado o toleradas en
presencia de estos, en razon a su origen étnico y al color de piel o culpabilizdndolos de
pertenecer a la guerrilla, pues no existen pruebas, pese a que los representantes sefialaron
que a los afrodescendientes se les llama despectivamente “negros” y que la violencia
ejercida para su desplazamiento es evidencia de ello, lo que distorsiona la imagen que se
tiene de la Comunidad en general frente al Estado; esta discriminacién también se
evidencia en la propia denominacién de leyes que reconocen la propiedad colectiva®!?,
Otro punto a considerar es que la Corte evidencia que las investigaciones no han sido
llevadas de forma sistemadtica en relacién a los desplazamientos forzados, ya que el
homicidio de Marino Lépez no fue un hecho aislado, sino que este suceso estaba
condicionado a generar los desplazamientos forzados, sin embargo, la propia Corte indica
que asi fue el proceder de la Fiscalia, por lo que no se puede probar la falta de adecuada
investigacion de la persona asesinada. Respecto al recurso efectivo en favor de las
Comunidades afrodescendientes para solucionar la ilegalidad de las explotaciones
madereras en sus territorios colectivos, este no fue eficaz ni garantizo en cumplimiento
de las decisiones judiciales en favor de la tutela de los derechos de las comunidades !4,

4.4.19. CASO KUNA MADUNGANDI Y EMBERA DE BAYANO VS. PANAMA

A) Hechos

Los hechos comprobados por la Corte ocurrieron el 08 de mayo de 1969 cuando el Estado
de Panam4 emiti6 el Decreto Supremo N °123, por el que declara su deber de proveer el
drea necesaria para la reubicacion de los indigenas moradores de la reserva, pues esta era
objeto de construccion de la hidroeléctrica, debido a ello se otorgaria compensacion a los
indigenas de la reserva de la zona alta de Bayano y se disponia el otorgamiento de nuevas

tierras declaradas inadjudicables’'.

Entre 1975 y 1990 las autoridades estatales firmaron cuatro acuerdos principales con los
representantes indigenas, sin embargo, en afios posteriores los enfrentamientos se
agudizaron por el aumento de incursion de colonos en las tierras de las comunidades Kuna

y Embera?'S.

Respecto a los Kuna Mandungandi, desde 1996 realizaron gestiones para la demarcacion
fisica de la Comarca, por lo que en el 2008 se estableci6 un procedimiento de propiedad

312 Ibidem, parrs.347, 350 - 353.
313 Ibidem, pérrs. 312, 313, 336 y 337.
314 Ibidem, parrs. 374, 382 y 408-410.

315 Ver Corte IDH, Caso de los Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Emberd de Bayano y sus
miembros vs. Panamd, (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de
octubre de 2014. Serie C No. 284, parr.63.

316 Ibidem, parr. 66.
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colectiva®'’. Respecto a los Embera de Bayano entre el 2011 y 2012 se emitieron
resoluciones sobre tenencias de tierras y se suspendieron solicitudes de titulos de

propiedad particulares, sin embargo, en €l 2013 la Autoridad Nacional de Administracion
de Tierras (ANATI) otorgé titulo de propiedad sobre un terreno a un tercero particular,

5318

dentro del territorio de la Comunidad de los Piriati Embera”*°.

Cabe sefialar que tanto la comunidad Kuna y Embera4 realizaron acciones administrativas

y judiciales (penales) desde 1990 en aras de proteger las tierras que les fueron asignadas,

sin que fueran eficaces

319

B) Posiciones de las partes

El Estado

El Estado de Panamd aleg6 que el texto de la Constitucion desde
los inicios de la Republica reconoce tanto los territorios
indigenas como iguales derechos de acceso a las garantias de
proteccién de derechos del ciudadano™**?!, por lo que desde el
afio 2004 se han delimitado territorios de los Kuna Mandungandi
y Embera. El 12 de enero de 1996 mediante la Ley 24 se creo la
Comarca Kuna estableciéndose los limites de la misma, por
tanto, ya habia sido reconocido el derecho territorial de los
Kuna®?2., En cuanto a las Comunidades Emberd de Bayano,
indica que el propio Estado estd dando tramite a la solicitud de
los Emberd. Asimismo, precisa que se ha emitido la Ley N°72
en 2008 para el procedimiento especial de reconocimiento de
propiedad colectiva y la Resolucién del 18 de marzo de 2003
suspendiendo todas las tramitaciones y solicitudes de derechos
posesorios de terrenos ubicados en las poblaciones Emberé de

Ipeti y Piriati.’*

La Comision

La Comision seial6 que, si bien el Estado de Panamé reconoce
el derecho a la propiedad colectiva de los pueblos Kuna y
Emberd, por lo que estaria en cuestion la delimitacion,
demarcacién y proteccion efectiva del territorio indigena y, en el
caso de las comunidades del pueblo Emberd, ademads la entrega
de un titulo juridico; el propio Estado ha mostrado
contradicciones en proceder, ya que durante el trdmite ante la
Comisién el Estado mantuvo posiciones contradictorias®?*, As{

317 Ibidem, parrs. 72-78.

318 Ibidem, parr

319 Tbidem, pdrrs. 85-105.
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también, si bien el Estado adopt6 la Ley 72 y su reglamento, esta
ley solo hace referencia a un procedimiento de adjudicacién de
la propiedad colectiva, pero no considera las obligaciones de
demarcacion fisica una vez adjudicada, mucho menos resulto
efectiva, al no crear vias legales de reclamacion por deficiencia
de la propia norma’?
los Kuna y Embera por hacer caso omiso a sus solicitudes de

, resultando en la violacidn de derechos de

titulacién, a sus recursos administrativos y denuncias penales, y
al no realizar actuaciones efectivas para prevenir la invasién y
deforestacién ilegal del territorio indigena®?®. Todo esto pese a
haberse celebrado acuerdos con las autoridades estatales.

Los
Representantes

Los representantes argumentaron que las Comunidades Embera de
Bayano, Piriati, Ipeti Emberd, Maje Cordillera y Unién no tienen
titulos de propiedad colectiva ni existe un proceso de demarcacion.
Del mismo modo indicaron que las autoridades estatales habrian
adjudicado una parcela a un tercero en el aiio 2012 al sefior C.C.M.
un no indigena, siendo que esta parcela era pate de las 96 hectareas
que les fueron entregadas a los Emberd como parte de una
reparacion en el afio 2014; y respecto a los Kuna expusieron que
los acuerdos concediendo titulos y derechos a dicho pueblo,
habrian sido reconocidos recién en 1996 a través de la Ley N°24,
es decir 30 afios posteriores a la celebracion de los acuerdos®’. Asi
mismo, la Ley 72 de 2008 discrimina a los titulos colectivos frente
a los titulos individuales beneficiando a los titulos de propiedad y
posesion particular, tampoco de acuerdo a esta ley, resulta un

procedimiento sumario y efectivo’?®,

C) Derechos vulnerados

La CIDH en los Puntos Resolutivos de la Sentencia del 1 de octubre de 2014 declara que
el Estado de Panama es responsable por la violacion al Derecho a la Propiedad Colectiva
(Art. 21) de las Comunidades Kuna de Mandungandi y Emberd de Bayano, por la
violacién al Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno (Art.2), por la violacién
a las Garantias Judiciales (Art.8) y a la Proteccién Judicial (Art.25), por la violacién de
la Igualdad ante la Ley (Art.24), asi como por violar la Obligacion de Respetar los

Derechos (Art.1); todos estos consagrados en la CADH en perjuicio de las Comunidades
Kuna de Mandungandi y Embera de Bayano.

3% Ibidem, parr. 147.
326 Ibidem, parr. 161.
327 Ibidem, parr. 108.
328 Ibidem, parr. 148.
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D) Reparaciones

Entre los parrafos 205 y 258 de la presente sentencia la CIDH evalda y determina las
reparaciones que deberd efectuar el Estado de Panamd por medidas de satisfaccion,
indemnizaciones compensativas de daiio material e inmaterial, costas y gastos, asi como
de reintegro de gastos al Fondo de Asistencia Legal de Victimas: debe demarcar dentro
del plazo maximo de un afio las tierras correspondientes a la comunidad Ipeti y Piriati
Emberd y titular las tierras Ipeti; debe adoptar las medidas necesarias para dejar sin efecto
el titulo de propiedad privada otorgado al sefior C.C.M. dentro del territorio de la
Comunidad Embera de Piriati y, ademds deberd pagar las cantidades monetarias
establecidas.

E) Contenido del fallo

La Corte Interamericana de Derechos Humanos resalta que las nociones de dominio y de
posesion sobre las tierras como criterio en casos de pueblos indigenas, no necesariamente
corresponden a la concepcion clésica de propiedad, pues existe una conexidn intrinseca
que los integrantes de los pueblos indigenas y tribales tienen con su territorio, por lo que
la proteccion del derecho a la propiedad, uso y goce sobre este, es necesario para
garantizar su supervivencia®?, resultando necesario no solo el mero reconocimiento
abstracto, sino la delimitacion fisica y la efectivizacion de los plazos razonables aunado
a una regulaciébn normativa de titulacion de tierras como propiedad colectiva
efectivamente, elementos que no existieron en el presente caso, violandose el derecho a

la proteccién judicial de ambos pueblos indigenas®*.

No obstante, la Corte IDH declara que no cuenta con los elementos suficientes como para
analizar el impacto de la demora en los procesos penales referidos, ni sobre el proceso
para la obtencion de una solucion a los reclamos para el lanzamiento de los ocupantes y/o
invasores de los territorios de las comunidades y su consecuencia en la valoracién de la
razonabilidad del plazo®!, asi como expresa que no se demostré la existencia de un
incumplimiento por parte del Estado de su deber de adoptar disposiciones de derecho
interno o de cualquier otro*2.

4.4.20. CASO COMUNIDAD CAMPESINA DE SANTA BARBARA VS. PERU
A) Hechos

Los hechos probados por la Corte IDH ocurrieron cuando el 04 de julio de 1991 en la
denominada comunidad campesina de Santa Bérbara en el departamento de

329 Tbidem, pdrrs. 112y 171-173.
330 Ibidem, pérr. 135.
331 Ibidem, parr. 184.
332 Ibidem, parr. 198.
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Huancavelica, Pert, militares de las Bases de Lircay y Santa Teresita, con la excusa de
ejecutar un plan operativo contra los grupos subversivos, incursionaron en Santa Barbara,

luego, ingresaron a las viviendas, detuvieron a los pobladores con violencia, entre ellos a

niflos y ancianos, y se apropiaron de las pertenencias de los pobladores, para

posteriormente dirigirlos a la mina llamada “Misteriosa”, junto a otro grupo de personas,

la cual se hizo detonar y la explosién fracciond los cuerpos®*. Los demds pobladores, las
autoridades y los familiares interpusieron diferentes denuncias y habeas corpus, que
fueron atendidos tardiamente y no resueltos, asi también, se abrieron procesos judiciales

por los hechos, pero, fueron interrumpidos por el fuero militar, por lo que recién en el afio

2009 se comenzaron a realizar diligencias para la ubicacion, recuperacion e identificacién

de los restos>*.

B) Posiciones de las partes

El Estado

Respecto al derecho a la propiedad incluido en la CADH, el
Estado del Perti no present6 alegatos®*°. En cuanto al derecho a
la proteccion judicial el Estado peruano indicé que no se ha
vulnerado este derecho de las victimas, pues se llevo a cabo un
proceso penal condendndose a 2 personas por el homicidio
calificado de las 15 victimas de la Comunidad Santa Barbara y
existe orden de captura para otros 2. Alegan ademads que el plazo
razonable se debe contar a partir de la reapertura del caso en el
afio 2005, ya que recién se adecuaba internamente el sistema
judicial peruano con lo establecido por la CADH. Y finalmente
que no vulneré el derecho a conocer la verdad de los familiares
siendo que estos desconocen los resultados de las

investigaciones>°.

La Comision

Igualmente, la Comisién no present6 alegatos referido al derecho
de propiedad de las victimas y familiares®*’.No obstante, sobre el
derecho a la proteccion judicial la Comision alegd que se viold
el derecho a la proteccion judicial de los 8 adultos y 7 nifios,
debido a que pese a realizar las denuncias respectivas, las
autoridades no fueron diligentes para tomar medidas necesarias
en la determinacion del paradero de las victimas, ni los Habeas
Corpus interpuestos por los familiares se tramitaron
adecuadamente; del mismo modo, manifestaron que el proceso
en el fuero judicial fue tardio, existi6 encubrimiento, el
archivamiento de la investigacién dur6 10 afios, la expedicién de

333

Ver Corte IDH, Caso Comunidad Campesina de Santa Béarbara vs. Pert, (Excepciones Preliminares,

Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 01 de septiembre de 2015, Serie C No. 299, parrs. 84-91.
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condenas dur6 20 afios, las actividades forenses se prolongaron

18 afios y la falta de persecucién de todos los responsables

incluyendo altos mandos>®,

Los Por otro lado, los representantes indicaron que el Estado del Pert
Representantes viol6 el derecho a la propiedad de las victimas, ya que los
integrantes de las bases del Ejército robaron ganado, viveres y
toda propiedad de valor de las casas de las victimas, asi como
destruyeron las viviendas de las victimas incendidndolas®.
Asimismo, indicaron que el Estado peruano viol6 el derecho a
conocer la verdad, pues se ha ocultado informacién y no ha

existido garantias para el debido proceso’*,

C) Derechos vulnerados

La Corte IDH en los numerales 4 al 8 del parrafo 363 declar6 que el Estado el Pert viol6
los derechos al reconocimiento de la Personalidad Juridica (Art.3), a la vida (Art.4), a la
integridad personal (Art.5), a la libertad personal (Art. 7), a las garantias judiciales
(Art.8), a la proteccién de la Honra y de la Dignidad (Art. 11), a la propiedad privada
(Art.21) y a la proteccion judicial (Art. 25), consagrados en la CADH, en perjuicio de
todas las victimas. Asimismo, en el caso de los nifios, viold sus derechos a las medidas
de proteccion en calidad de menores. Cabe precisar que, estas violaciones a derechos se
relacionan con la desaparicién forzada y con la prohibicién de torturas. En cuanto a los
familiares de las victimas, el Estado peruano vulneré sus derechos de conocer la verdad.

D) Reparaciones

En los numerales del 9 al 18 del parrafo 363 de la sentencia la Corte IDH establece que
el Estado del Perd debe: llevar a cabo las investigaciones amplias y sistemdticas y
minuciosas para juzgar a los responsables; realizar las exhumaciones correspondientes
para la identificacion de los restos humanos; entregar a las victimas y a sus familiares la
cantidad de 10 alpacas o su valor de mercado, ademds de proveerlos de vivienda adecuada
o un monto equivalente al valor de la una vivienda establecido por la Corte; brindar
gratuitamente atencion de tratamiento médico, psicoldgico y psiquidtrico a las victimas y
los familiares; cancelar las cantidades fijadas por concepto de indemnizaciones por dafios
materiales e inmateriales, y el reintegro de costas y gastos; reintegrar al Fondo de
Asistencia Legal de Victimas de la CIDH la cantidad desembolsada en el presente caso;
y expedird informe dentro del plazo de un afio sobre las medidas adoptadas y el
cumplimiento de la sentencia.

338 Ibidem, parr. 206.
339 Ibidem, parrs. 196 y 197.
340 Tbidem, parrs. 207 y 208.
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E) Contenido del fallo

La Corte IDH precisa que se han demostrado los hechos por los cuales las victimas fueron
despojadas de sus bienes muebles e inmuebles ya que quemaron sus viviendas y con ello
sus hogares sin justificacion alguna, en donde desarrollaban su vida privada, pese a ello,
la Corte interpreta la existencia de una violacion de propiedad individual de los
agraviados, no la reivindicacion del derecho a la propiedad comunal, cuando exponen que
al haberse quemado sus viviendas se les impidi6 tener un hogar**!.

Del mismo modo, la Corte resalta que el derecho a la proteccion judicial ha sido violado
ya que han pasado 24 afos sin claridad de los hechos, sin paradero de las personas
desaparecidas y tras la reapertura del proceso de la investigacién hasta el dia de hoy se
han seguido cometiendo faltas en las diligencias y no se ha ubicado a los préfugos,

vulnerdndose ademads el derecho a conocer la verdad>*.

4.4.21. CASO COMUNIDAD GARIFUNA DE PUNTA DE PIEDRA Y SUS
MIEMBROS VS. HONDURAS

A) Hechos

Los hechos probados por la Corte IDH ocurrieron a consecuencia del no cumplimiento de la
Acta de compromiso firmada entre los pobladores del Rio Miel, la Comunidad Garifuna de
Punta de Piedra y el Estado de Honduras el 13 de diciembre de 2001, con el objetivo de sanear
los territorios otorgados a favor de la Comunidad Garifuna de Punta de Piedra y la reubicacion
de campesinos de Rio de Miel, propésito incumplido y con el agravante que el Estado afos
después en el 2014, otorgd concesion minera de exploracion sobre parte del territorio de los
garifuna a la Corporacion Minera CANIXA S.A., pese a los previos compromisos adoptados
mediante Acta de Entendimiento del afio 2006, Acta especial del afio 2007 y a las denuncias
interpuestas por el delito de usurpacion de tierras, en perjuicio individual y colectivo de la
Comunidad, lo que originé el homicidio de uno de sus miembros y las constantes amenazas
a otros miembros**, Asimismo, el Estado otorg titulos de propiedad a los garifunas siendo
que en su mayoria estaban en posesion de terceros, no pudiendo siquiera a nivel
administrativo o judicial impugnar todos los hechos ocurridos***.

B) Posiciones de las partes

El Estado El Estado expuso que respecto al drea de los pobladores de la
Aldea Rio Miel solo faltaba garantizar la posesion
adecuadamente y que solo cometié una ilegalidad al modificar
el titulo otorgado en ampliaciéon a la Comunidad, pero no

341 Ibidem, parrs. 204 y 205.
342 Ibidem, pdrrs. 259, 260, 268-270.

33 Ver Corte IDH, Caso Comunidad Garifuna de Punta de Piedra y sus miembros vs. Honduras,

(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 08 de octubre de 2015, Serie
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vulnero el derecho a la propiedad, ya que “la tierra reclamada
no estaba ocupada por ellos al momento de la titulacién ni en la
actualidad, por lo que no les corresponderia el saneamiento™*,
asimismo, sefialan que en las tierras exigidas por la Comunidad
existe un centro poblado, es decir, ya estdn ocupadas y
explotadas por pobladores de Rio Miel desde 19933, Por otro
lado, afirma que la consulta previa a la Comunidad Garifuna no
correspondia pues en sus territorios solo se llevé a cabo una
concesion de exploracién, mas no explotaci(’)n347. Del mismo
modo, alega que no vulnero el derecho a un recurso efectivo que
pudiera ejercer la Comunidad por la vulneracién a su derecho a
la propiedad, sino que esta al no ser un pueblo indigena
originario por lo que el conflicto de tierras debiera resolverse a

través de del derecho privado y de tribunales civiles**.

La Comision Por su parte la Comision alegan que se violo el derecho a la
propiedad colectiva de la Comunidad Garifuna, ya que no ha
garantizado la posesion adecuada ni se ha saneado el territorio
asignado, incluso la vida de los miembros se encuentra en riesgo
al no poder controlar dichas tierras**°. Respecto a la Ley de
Propiedad del 2004 que protege a terceros que posean tierras de
la Comunidad y a la Concesién de exploracién autorizando a la
Corporacién Minera Caxina, en ambos casos no se realizé la
consulta previa, libre e informada ni el correspondiente Estudio
de Impacto Ambiental®>,

Los Lo representantes estuvieron de acuerdo con lo expuesto por la
Representantes Comisién e hicieron la precision de que, si bien el Estado ha
propuesto soluciones, estas son deficientes en la prictica, pues
este no ha cumplido con sus obligaciones de garantizar la
posesion de la Comunidad, permitiendo la ocupacién de
colonos a partir de 1993*!. Igualmente sefialan que la
legislacién interna no garantiza los derechos territoriales del
Pueblo Garifuna, ya que no es acorde a los estdndares
internacionales predominando los argumentos civiles
existentes>>>,

345 Ibidem, parr. 161.

346 Ibidem, parr.192.

347 Ibidem, pérr.214.
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C) Derechos vulnerados

La Corte IDH en los Puntos Resolutivos de la presente sentencia, declara que el Estado
de Honduras es responsable por: a) violar los derechos consagrados en los articulos 1.1
(Obligaciéon de respetar los derechos), 2 (Deber de adoptar disposiciones de derecho
interno), 8.1 (Derecho a las garantias judiciales), 21 (Derecho a la propiedad colectiva),
25 (Derecho a la proteccion judicial), 25.1, 25.2.c de la CADH, en perjuicio de la
Comunidad Garifuna de Punta de Piedra y sus miembros; b) violar los derechos de los
articulos 8.1 y 25 del mismo instrumento internacional, en perjuicio de Félix Ordofiez
Suazo.

D) Reparaciones

Entre los parrafos 313 y 372 de la presente sentencia la Corte IDH evaltia y determina las
reparaciones que deberd efectuar el Estado de Honduras: a) debe garantizar el uso y goce
de las tierras tradicionales de la Comunidad Garifuna de Punta Piedra, saneandolas
diligentemente y debiendo crear mecanismos adecuados de regulacién de Registro de
Propiedad; b) debe cesar cualquier actividad respecto del proyecto de exploracién Punta
Piedra II que no haya sido consultado, por lo mismo también debe adoptar medidas
suficientes y necesarias en un plazo razonable, para que los reglamentos sobre mineria no
supriman el derecho a la consulta; ¢) debe crear un fondo de desarrollo comunitario a
favor de los miembros de la Comunidad Garifuna de Punta Piedra; d) debe continuar y
concluir, en un plazo razonable, la investigacion por la muerte de Félix Ordofiez Suazo y
demads denuncias, sancionando a los responsables; d) el Estado debe realizar los pagos
por conceptos de reintegro de costas y gastos en el plazo de 1 afio y debe reintegrar al
Fondo de Asistencia legal de Victimas de la CIDH la cantidad correspondiente al presente
caso.

E) Contenido del fallo

La Corte IDH recalca en la presente sentencia que, al existir una conexion intrinseca entre
los pueblos indigenas y tribales con su territorio, la protecciéon a los derechos a la
propiedad, uso y goce resulta necesario para garantizar su supervivencia y la continuacién
de su cosmovision, por lo que resultan inalienables e imprescriptibles estos derechos, de
acuerdo a tratados internacionales que el Estado de Honduras debe garantizar con el
saneamiento de las tierras retirando la interferencia de terceros, sin embargo, no existe
norma que textualmente asegure la proteccién de tierras colectivas indigenas frente a
terceros >>°, pese a ello la Corte considera que no tiene elementos suficientes de una
supuesta incompatibilidad de legislacién sustantiva con el derecho a la propiedad
consagrado en la CADH al existir la Ley de Propiedad de 2004 y su regalmento. Lo que
si deja claro es que el derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas y
afrohondurefios debe realizarse sobre la autorizacion de exploracion o explotacion minera

353 Ibidem, pérrs. 167, 179, 181 y 208-2010.
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de acuerdo a los estdndares internacionales®*. Respecto a los recursos efectivos y
adecuados para la proteccion del derecho a la propiedad de la Comunidad, la Corte resalta
que si bien el Estado de Honduras cre6 una Comisién Interinstitucional Ad- Hoc para
celebrar acuerdos en donde se aseguraba y protegia estos derechos, los recursos juridicos
internos existentes deben ser adecuados y efectivos, ademds dichos acuerdos celebrados
en ese mecanismo conciliatorio no fueron ejecutados por el propio Estado, es mds se
pretendi6 alegar cosa juzgada al haber sido un “acuerdo conciliatorio” respecto al derecho

a la propiedad, lo que vulnera los principios de buena fe y efectos ttiles®>.

1.4.22. CASO COMUNIDAD GARIFUNA TRIUNFO DE LA CRUZ Y SUS
MIEMBROS VS. HONDURAS

A) Hechos

Los hechos probados por la Corte IDH ocurrieron cuando el Estado de Honduras: a)
Autoriza a través del Instituto Nacional Agrario (INA) la ampliacién del radio urbano del
municipio de Tela el 24 de abril de 1989 que incluia territorio de la Comunidad Garifuna
Triunfo de la Cruz; b) vende entre agosto de 1993 y julio de 1995 a través del Municipio
de Tesla, tierras de la Comunidad a la empresa Inversiones y Desarrollos El Triunfo S.A.
y a terceros para un proyecto turistico; ¢) la Corporacién Municipal de Tela traspasé el
15 de enero de 1997 terrenos de la Comunidad al Sindicato de Empleados y Trabajadores
de la misma Municipalidad; d) el Congreso Nacional creé el 28 de diciembre del afio
2000 el Area Natural Protegida “Punta Izopo” que incluye tierras de la Comunidad; ¢) la
construccion de 2 proyectos turisticos “Marbella” y “Playa Escondida”, en territorios de
la Comunidad; todo esto pese a que el Estado de Honduras desde 1950 habia otorgado a
la Comunidad, titulos por estos territorios en “dominio pleno” y en calidad de “garantia
de ocupacion”®. Estos hechos siguieron vulnerando los derechos de los garifunas a
pesar de haber interpuesto una serie de recursos administrativos, judiciales y ante la
fiscalia para titular sus tierras y protegerlas, ya que en algunos casos no obtuvieron
respuestas procesales y en otros casos excedieron el plazo razonable®’.

B) Posiciones de las partes

El Estado El Estado de Honduras expone que ha protegido el derecho de
la Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz a la propiedad de
acuerdo a sus capacidades juridicas y econémicas, pese a que
existen terceros ocupando los mismos territorios, con
documentos legales, que parte de estas tierras abarcan bienes

nacionales de uso publico como lo son las playas y el que Estado

354 Ibidem, pdrr. 222.

355 Ibidem, pérrs. 238, 239, 242 y 248.

35 Ver Corte IDH, Caso Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y sus miembros vs. Honduras, (Fondo,
Reparaciones y Costas), Sentencia de 08 de octubre de 2015, Serie C No 305, parrs. 58 y 73-89.

357 Ibidem, pdrrs. 233-252.
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no tiene obligaciones directas segun el Convenio 169 de la OIT.
Del mismo modo precisan que no se ha vulnerado el derecho a
la Consulta previa libre e informada de la Comunidad a la hora
de la construccion del Parque Nacional Punta Izopo, pues si se
llevé a cabo la consulta y adicionalmente se realizaron talleres
3% Respecto a
proteccion judicial, indica que la Comunidad ha tenido acceso
a recursos y garantias correspondientes, incluso sobre la venta
de parte del territorio al Sindicato de la Municipalidad de Tela,
la Comunidad no ha agotado lo procedimiento internos>>°.

de socializacion con las comunidades de la zona

La Comision

Por su parte, la Comision alega que el derecho a la propiedad
de la Comunidad se ha victo vulnerado ya que desde la entrega
de tierras solo en garantia y dominio pleno, no hubo una
delimitacion ni delimitacién, mas aun cuando se titularon solo
615 ha de las 2840 ha, se han otorgado titulos de dominio a
terceros y no se ha realizado la debida consulta previa para la
ejecucion tanto de los proyectos turisticos como de la
ampliacion del radio urbano de la Municipalidad de Tela, asi
como para la creacién del Area protegida de Punta Izopo®®. De
igual forma no se ha garantizado un recurso adecuado y efectivo
para responder a las demandas de la Comunidad sobre su
territorio, sufriendo contrariamente amenazas, hostigamientos y
persecuciones, ademds de no realizar las investigaciones

correspondientes®’.

Los
Representantes

Los Representantes estuvieron de acuerdo con lo alegado por la
Comisién, pero agregaron que en cuanto a la violacion al
derecho de la consulta previa, libre e informada, el Estado de
Honduras ha pretendido convertir las reuniones de dirigencia de
las federaciones indigenas en socializaciones de dicho
programas y proyectos para después usarlos como prueba de
que se realizaron supuestas consultas previas, este proceder
viola el principio de buena fe consagrado en el Convenio 169
de la OIT, lo que evidencia la elusion de las responsabilidades
del Estado de Honduras sobre el derecho a la consulta y

consentimiento libre e informado’®2.

3% Ibidem, pdrrs. 96-98 y 186.
359 Ibidem, pérrs. 224 y 225.

360 Ibidem, pdrrs. 91-93.
361 Ibidem, pdrr. 222.

362 Ibidem, pérrs. 94, 95y 184.
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C) Derechos vulnerados

La Corte IDH en los Puntos Resolutivos de la presente sentencia, declara que el Estado
de Honduras es responsable por violar los derechos consagrados en los articulos 1.1
(Obligaciéon de respetar los derechos), 2 (Deber de adoptar disposiciones de derecho
interno), 8.1 (Derecho a las garantias judiciales), 21 (Derecho a la Propiedad) y 25
(Derecho a la proteccion judicial) de la CADH, en perjuicio de la Comunidad Garifuna
Triunfo de la Cruz y sus miembros.

D) Reparaciones

Entre los parrafos 254 y 313 de la presente sentencia la Corte IDH evaltia y determina las
reparaciones que deberd efectuar el Estado de Honduras: a) debe, en el plazo de 2 afios,
demarcar las tierras de propiedad colectiva de la Comunidad Triunfo de la Cruz que
fueron entregadas en dominio pleno y en garantia, asi como entregar el respectivo titulo
de propiedad colectiva con delimitacion por el area denominada “Lote A1”; b) debe
garantizar el libre acceso, uso y goce de la propiedad colectiva por parte de la Comunidad
Triunfo de la Cruz en la parte de su territorio que se sobrepone con el drea del Parque
Nacional Punta Izopo; ¢) debe crear en un plazo razonable los mecanismos adecuados
para regular su sistema de Registro de Propiedad; d) debe iniciar en un plazo razonable,
las investigaciones relacionadas con la muerte de los sefiores Jestis Alvarez, Oscar Brega,
Jorge Castillo Jiménez y Julio Alberto Morales, con la finalidad de determinar
responsabilidad penal, sanciones y consecuencias; €) debe crear un fondo de desarrollo
comunitario a favor de los miembros de la Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz, debe
reintegrar al Fondo de Asistencia Legal de Victimas de la CIDH y debe pagar a los
representantes las cantidades fijadas por concepto de reintegro de costas y gastos.

E) Contenido del fallo

La Corte IDH en la presente sentencia recalca su jurisprudencia respecto a garantizar la
proteccion del derecho a la propiedad, uso y goce de las tierras de pueblos indigenas, ya
que la conexioén con las tierras y con los recursos naturales que ostentan, resulta
imprescindible para su modo de vida tradicional, su identidad cultural, su estructura
social, su sistema econdmico y sus creencias. En razén a ello y a lo establecido por el
Convenio 169 de la OIT se reconoce que el Estado de Honduras ha establecido un marco

normativo, pero que no ha sido efectivo®®®

. Asimismo, hace hincapié en que talleres de
socializacion o informacion no necesariamente cumplen con los elementos minimos de
una consulta previa adecuada, pues no constituye un didlogo genuino como parte de un
proceso de participacién para llegar a un acuerdo®, sin embargo, no reconoce esta falta
de consulta en la redaccién y aprobacion de la Ley de Propiedad. Respecto a la adecuada

respuesta procesal en plazos razonables, el Estado de Honduras no puede alegar

363 Ibidem, pérrs. 102, 104, 108 y 109.
364 Ibidem, parr. 173.
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complejidad del caso o responsabilizar a los interesados por el retraso de 17 o 19 afios en
las investigaciones pertinentes, lo que vulnera el derecho a las garantias judiciales y a la
proteccion judicial®®’.

4.4.23. CASO KALINA Y LOKONO VS. SURINAM
A) Hechos

Los hechos probados por la Corte IDH ocurrieron cuando el Estado de Surinam dispuso
de los territorios de los Pueblos Kalifia y Lokono, argumentando que la legislacion interna
no reconocia los territorios ancestrales de pueblos indigenas por lo que carecian de
capacidad legal, los hechos puntuales son: a) Creacién de las reservas Wia Wia (1966),
Galibi (1969), Wane Kreek (1986); b) Concesiones mineras, una otorgada en el afo 1958
por 75 afios y otra concedida en el afio 2002, asi como concesion maderera otorgada en
el afio 2008; c) Proyectos de parcelacion urbano “Tuinstad Albina” iniciado en el afio
1975 que en los afios 1998 y 2007 ocasiond enfrentamientos por construcciones y a la
fecha se siguen realizando®®. Todos estos escenarios sucedieron pese a que desde el afio
1972 los Pueblos Kalifia y Lokono exigen a las autoridades estatales el reconocimiento
367 " a través de
procedimientos administrativos y procesos judiciales que no han sido eficaces por no

de sus derechos, es decir desde antes de la independencia de Surinam

existir leyes que regulen y protejan los derechos de propiedad de pueblos indigenas y
tribales que puedan accionar’®,

B) Posiciones de las partes

El Estado El Estado de Surinam explicé que la zona que constituia el
proyecto “Tuinstad Albina” no habia sido habitada por los
pueblos indigenas ni antes ni después de constitucion, siendo
que los Pueblos Kalifia y Lokono no lo consideraban como
parte de su territorio; respecto a las reservas naturales indicaron
que se establecid por un interés superior sobre el de los Kalifia
y Lokono, pero que le han dado participacion en la
administracién; respecto a las concesiones mineras Yy
madereras, indicé que estas existian en zonas no habitadas por
los Kalifia y Lokono, pero en la actualidad no hay mayor
actividad, ademas no tuvieron efectos nocivos, es mas los
pueblos indigenas se vieron beneficiados, siendo asi si se

reconocen limitadamente los derechos de estos.>®”

365 Ibidem, pérrs. 249 y 251.

366 Ver Corte IDH, Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam, (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia
de 25 de noviembre de 2015, Serie C No. 309, parrs. 62-64, 70-73 y 88-98.

367 Ibidem, parr. 59.

368 [bidem, parrs. 249-258 y 263-267.

369 Ibidem, pérrs. 119-121 y 235.
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La Comision Por su parte la Comision aleg6 que los derechos de los Kalifia
y Lokono a la propiedad y a la protecciéon judicial se han
violado por no haberse adoptado medidas efectivas en el
reconocimiento de su territorio y recursos naturales que
ancestralmente han ocupado y utilizado, condendndolos a una
situacién mds vulnerable; esto se ha agravado debido a las
faltas de consulta previa, libre e informada, tanto para el
otorgamiento de concesiones mineras y madereras como para
la conformacién de reservas, asi como por la entrega de titulos
de propiedad a terceros, quienes han obtenido fallas judiciales

favorables®’’.
Los Los representantes estuvieron de acuerdo con lo expuesto por
Representantes la Comision, pero agregaron que la violacién a los derechos de

los Pueblos Kalina y Lokono , ha consistido en perjudicar su
supervivencia, ya que el Estado de Surinam ha perjudicado sus
fuentes tradicionales de alimentos por otorgar concesiones
mineras y madereras, y por prohibir la caza y pesca tradicional
necesarias para dicha supervivencia; asi también no se ha
establecido hasta la fecha, mecanismos legales o
administrativos para la restitucion o reconocimiento de sus
derechos de propiedad®’!.

C) Derechos vulnerados

La Corte IDH en los Puntos Resolutivos de la presente sentencia, declara que el Estado
de Surinam es responsable por violar los derechos consagrados en los articulos 1.1
(Obligacion de respetar los derechos), 2 (Deber de adoptar disposiciones de derecho
interno), 13 (Libertad de pensamiento y expresion), 21 (Derecho a la propiedad colectiva),
23 (Derechos politicos) y 25 (Derecho a la proteccion judicial) de la CADH, en perjuicio
de los Pueblos Kalifia y Lokono y sus miembros.

D) Reparaciones

Entre los parrafos 269 y 329 de la presente sentencia la Corte IDH evalua y determina las
reparaciones que debera efectuar el Estado de Surinam a favor de los Pueblos Kalifia y
Loko y sus miembros: a) debe otorgar el reconocimiento legal de personeria juridica, asi
como delimitar, demarcar y otorgar titulo colectivo de del territorio tradicional,
garantizando su uso y goce efectivo; b) debe establecer a través de sus autoridades
competentes, formas de protecciéon de sus derechos, en caso los territorios estén en

370 Ibidem, parrs. 115, 116, 231 y 232.
371 Tbidem, parrs. 117, 118, 233 y 234,
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propiedad del Estado o de terceros; c¢) debe adoptar las medidas pertinentes, para
garantizar el acceso, uso y participacion efectiva en la reservas naturales de Galibi y Wane
Kreek, para que no se lleven a cabo actividades que puedan afectar su territorio en la
reserva de Wane Kreek y para rehabilitar la zona afectada en la Reserva Natural de Wane
Kreek; d) debe crear un fondo de desarrollo comunitario como compensacion por dafios
materiales e inmateriales ocasionados y pagar las cantidades determinadas por concepto
de reintegro de costas y gastos; e) debe adoptar las medidas necesarias para garantizar los
procesos efectivos de participacion efectiva, la realizacion de estudios de impacto
ambiental y la reparticion de beneficios respectivos.

E) Contenido del fallo

En la presente sentencia la Corte IDH deja claro que el Estado de Surinam incumpli6 sus
obligaciones de reconocimiento del derecho a la propiedad colectiva y de consulta previa
con los Pueblos Indigenas de Kalifia y Lokono, pues incluso no respetaron el Acuerdo de
Paz de Lelydorp suscrito en el afio 1992, siendo que la reivindicacion de sus territorios
ancestrales sigue vigente al existir una relacién espiritual y material con estas*’%. De la
misma forma, precisa que no existen recursos judiciales o administrativos por los cuales
se pueda accionar algin procedimiento para la proteccién de la propiedad de los Kalifia
y Lokono?”,

4.4.24. CASO CHICHUPAC VS. GUATEMALA

A) Hechos

Entre los afios 1962 y 1996 existi6 un conflicto armado en el Estado de Guatemala que
provoco muertes humanas de integrantes de las Comunidades Mayas, dafios materiales,
institucionales y morales, otros casos ocurrieron entre los afios 1981 y 1986 con la
aplicacién de “operaciones de tierra arrasada™’* que implicaron desapariciones,
ejecuciones, detenciones, desplazamientos forzados, tortura, violencia sexual, trabajos
forzosos, etc.

Los hechos probados por la Corte ocurrieron de agosto de 1981 a agosto de 1986 cuando
miembros del Ejército de Guatemala, judiciales y comisionados militares ejecutaron,
desaparecieron, torturaron, violaron sexualmente, obligaron a trabajos y desplazaron
forzosamente, tanto a los indigenas Mayas Achi integrantes de las comunidades Xeabaj,
Chijom, Coyojd, El Tablon, Chirrum, El Chol y El Apazote asentados en la aldea de
Chichupac, acusados de pertenecer a la guerrilla, como a los familiares y sobrevivientes

372 Tbidem, 135-142 y 150.
373 Ibidem, pdrrs. 249, 250, 258 y 268.

374 Ver Corte IDH, Caso Miembros de la Aldea Chichupac y Comunidades vecinas del Municipio de
Rabinal vs. Guatemala, (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 30
de noviembre de 2016, Serie C No.328, parr.79.
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que buscaban socorrerlos o informar a las autoridades de los hechos ocurridos®”>. Hechos
por los cuales se abrieron investigaciones penales, sin que haya una diligencia debida de
identificacion, declaracion e investigacion de todo lo ocurrido para encontrar y sancionar
a los responsables, incluso se perdieron piezas procesales de los expedientes y
obstaculizaron las pocas investigaciones realizadas, sin que a la fecha se hallen a los
responsables’’®.

B) Posiciones de las partes

El Estado El Estado de Guatemala admiti6 que tuvo responsabilidad en la
existencia de dolo, negligencia o culpa institucional o de
funcionarios o empleados publicos por la vulneracién al
Derecho a la Proteccién judicial y Garantias judiciales®”’, sin
embargo indica que realizo las gestiones adecuadas de
investigar y realizar aperturas de expedientes dentro de los
plazos razonables segun sus posibilidades lo posible, por lo
que manifiesta que las victimas son las que han tenido

inactividad en el impulso de los procesos.?”

La Comision La Comision por su parte concluyo que el Estado de Guatemala
viol6 los derechos a las Garantias Judiciales y Proteccion
Judicial, ya que el plazo de 32 afios desde los hechos ocurridos
y de 21 afios de presentada la denuncia, a la fecha no se ha
hecho nada efectivo, no siendo un plazo razonable por el
tiempo muy extendido®”’.

Los Los representantes alegaron que existen reiteradas denuncias
Representantes presentadas ante el Ministerio Pablico desde el afio 1993, sin
embargo, a la fecha ninguno de los procesos penales
relacionados con los hechos ha pasado la fase de investigacion,
ademads relataron una serie de obstdculos en las investigaciones
y la no existencia de plazo razonable en ellas**’. Este proceder
evidenciaria que el Estado de Guatemala tuvo la intencién de
destruir total o parcialmente a la comunidad maya de la aldea
Chichupac y de comunidades vecinas relacionado profunda y
directamente con la “discriminacion racial”®!.

375 Ibidem, parrs.82-120.
376 Ibidem, parrs. 217-261.
377 Ibidem, parr.51.

378 Ibidem, pérr.208.

379 Ibidem, péarr.206.

380 Ibidem, pérr.207.

381 Tbidem.
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C) Derechos vulnerados

La Corte IDH en los Puntos Resolutivos de la Sentencia del 30 de noviembre de 2016,
declara que el Estado de Guatemala es responsable por: la violacién de los derechos a la
libertad personal, integridad personal, vida y al reconocimiento de la personalidad
juridica, reconocidos en los articulos 7, 5.1 y 5.2, 4.1 y 3 de la CADH en perjuicio de las
22 victimas de desaparicion forzada; la violacién de los derechos a la integridad psiquica
y moral y a la proteccién a la familia, establecidos en los articulos 5.1,y 17.1 de la CADH
en perjuicio de los familiares de las 22 victimas de desaparicion forzada; la violacion del
derecho a la circulacién y residencia establecido en el articulo 22.1 de la CADH en
perjuicio de las victimas desplazadas; la violacion de los derechos a las garantias y la
proteccion judicial reconocidos en los articulos 8.1 y 25.1 de la CADH en perjuicio de las
victimas y sus familiares; incumplimiento de las obligaciones establecidas en los articulos
1,6, y 8 de la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, en el
articulo I.b) de la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, y
en el articulo 7.b de la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer a partir de que entraron en vigor en perjuicio de las victimas
o sus familiares.

D) Reparaciones

Entre los parrafos 266 y 340 de la presente sentencia, la Corte IDH evalia y determina
las reparaciones que debera efectuar el Estado de Guatemala a las victimas del presente
caso, sin excluir el derecho de aquellas personas miembros de la aldea Chichupac o
comunidades vecinas de Xeabaj, Chijom, Coyoj4, El Tablén, Toloxcoc, Chirrum, el Chol
y El Apazote que no fueron presentadas como victimas por los representantes o la
Comisioén; y sin excluir las medidas de reparacion que ya han sido entregadas por el
Programa Nacional de Resarcimiento. Las reparaciones son: Continuar con las
investigaciones removiendo obstdculos para individualizar, juzgar sancionar a los
responsables, lo que implica incluso reabrir, dirigir, continuar y concluir las
investigaciones y los procesos pertinentes en un plazo razonable, siguiendo los criterios
establecidos por la Corte*®? en concordancia con los tratados internacionales y ejerciendo
un control de convencionalidad; debe determinar el paradero de los miembros de las aldea
Chichupac y comunidades vecinas desaparecidos forzosamente, ademads de identificarlos;
deberd aplicar medidas de restitucidn, rehabilitacion (médica, psicoldgica o psiquiéatrica),
satisfaccion (reconocimiento de responsabilidad) y garantias de no repeticién que
incluiran la formacion en derechos humanos a los miembros del Ejército de Guatemala,
el fortalecimiento de la capacidad del Poder Judicial y del Ministerio Publico, la
incorporaciéon de un programa educativo en materia de no discriminacién y el
fortalecimiento de los mecanismos contra la discriminacién racial y étnica; deberd
cumplir con pagar una indemnizacién compensatoria por dafio material e inmaterial>®?,
asf como las costas y gastos.

382 Ibidem, parr.285.
383 Ibidem, pérrs. 327 y 328.
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E) Contenido del fallo

La Corte Interamericana de Derechos Humanos concluyé que los hechos sucedidos
haceN mas de 30 afios y 23 afios desde las primeras denuncias, constatan que la
investigacidn, persecucion, captura, enjuiciamiento y sancién a los responsables no han
sido efectuadas eficazmente al ser obstaculizada, siendo que ademds se ha vulnerado el
principio de plazo razonable, asi como el derecho a la verdad de los familiares de las
victimas desaparecidas®®. Resulta interesante resaltar que la Corte realiza un llamado de
atencion al considerar que lo hechos del presente caso evidencian la intencion de las
autoridades de que estos permanezcan en la impunidad, pues en reiteradas sentencias de
la Corte ha dilucidado que en el Estado de Guatemala existen graves problemas con la
impunidad imperante en el pais en relacion a violaciones sistematicas de los derechos

humanos durante el conflicto armado’®.

4.4.25. CASO ACOSTA Y OTROS VS. NICARAGUA

A) Hechos

Los hechos probados por la Corte IDH sucedieron cuando el 08 de abril de 2002 la Sra.
Maria Luisa Acosta Castellon encontré a su esposo el Sr. Francisco José Garcia Valle,
muerto en su domicilio, el homicidio lo cometieron 2 sujetos como autores materiales,
pero con autores intelectuales. Este homicidio se cometié como una forma de intimidar a
la Sra. Acosta, quien era defensora de derechos humanos en beneficio de las Comunidades
de Nicaragua, por lo que en el caso concreto la misma habia interpuesto litigios
administrativos y judiciales contra el corredor de bienes raices PT y su abogado socio
PMF por comprar ilegalmente tierras ancestrales de los pueblos indigenas de la Cuenca
de Laguna de Perlas, buscando reivindicar su posesién y uso®%¢
abrié proceso penal contra los autores materiales donde hubo irregularidades en la

. Debido al homicidio se

investigacion, pero se dicté un sobreseimiento que impidié mayor investigacion del caso
para ubicar a los autores intelectuales, pese a que se encontraron pruebas de la relacion
de estos con aquellos, dicho sobreseimiento se impugnd accionando los recursos

pertinentes, pero no fueron efectivos®’.

B) Posiciones de las partes

El Estado El Estado de Nicaragua precisé que en cuanto al proceso penal
por homicidio del esposo de la Sra. Acosta, no se probd que el
movil del delito estuviese relacionado con la actividad legal de

384 Ibidem, parr. 263.

385 Ibidem, parr. 264.

386 Ver Corte IDH, Caso Acosta y otros vs. Nicaragua, (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas), Sentencia de 25 de marzo de 2017, Serie C No. 334, parrs. 32, 33, 38,40y 41.

387 Ibidem, pérrs. 126-184.
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la Sra. Acosta, por ello se dict6 sobreseimiento definitivo, pues

0 existi6 algo mds a lo definido como duda razonable®®.

La Comision Por su parte, la Comisién alegé6 que el Estado tenia la
obligacion de investigar fondo los hechos sucedidos
relacionados a labor desempefiada por la Sra. Acosta, por lo que
existieron muchos defectos y omisiones en la investigacion, no
se realizé la investigacion adecuada respecto a un tercer autor
material tal como lo declararon la Sra. Acosta y 3 testigos, pues
el juez no interrog6 a los autores materiales, terminando en una
sobreseimiento irregular y denegédndose el recurso planteado

contra este’®.

Los Los representantes estdn de acuerdo con lo expuesto por la
Representantes Comisiéon y agregan que el Estado de Nicaragua tiene
responsabilidad por una impunidad parcial, pues no hubo
adecuadas diligencias en investigar el movil del homicidio y la
teoria de participacion de un tercer autor material, expidiendo
un sobreseimiento definitivo a favor de los imputados sin que
la ley haya facultado al juez, ademds se impidi6 que el
apoderado de la Sra. Acosta pudiera intervenir en la etapa
instructiva y lejos de ello se le impuso de forma insdlita la
calidad de acusada y sindicada®”. Esta situacién de forma
evidente vulnera el derecho a la defensa de los derechos
humanos, obstaculiza el trabajo de los defensores y perjudica a
los pueblos indigenas por la estigmatizacion y criminalizacion,
siendo que Nicaragua tampoco brindé medidas de proteccion
reforzadas para seguir ejerciendo la defensa de derechos
humanos de los pueblos indigenas, més atin cuando el juez de
la causa brind6 declaraciones contra la Sra. Acosta vulnerando

su derecho a presuncién de inocencia™’.

C) Derechos vulnerados

La Corte IDH en el parrafo 252 de los Puntos Resolutivos de la presente sentencia, declara
que el Estado de Nicaragua es responsable por violar los derechos a la integridad psiquica
y moral, de acceso a la justicia, de defensa, a la presuncién de inocencia, a ser oida por
jueces imparciales y a las garantias judiciales, en los términos de los articulos 5.1
(Derecho a la integridad personal), 8.1 (Derecho a las garantias judiciales) y 8.2 de la

388 Ibidem, pdrr. 145.

389 Ibidem, pérrs. 125, 128 y 147.
39 Ibidem, parrs. 126 y 129.

391 Ibidem, parr. 189 y 206.
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CADH, en perjuicio de Marfa Luisa Acosta Castellon. De igual forma, el Estado de
Nicaragua es responsable por la violacién de los derechos de acceso a la justicia, a la
verdad, a las garantias judiciales y proteccion judicial, en los términos de los articulos 8.1
y 25 (Derecho a la proteccion judicial) de la CADH en perjuicio de Maria Luisa Acosta
Castellon, Ana Maria Vergara Acosta, Alvaro Aristides Vergara Acosta, Maria Leonor
Valle Estrada y Rodolfo Garcia Solari.

D) Reparaciones

Entre los péarrafos 266 y 340 de la presente sentencia, la Corte IDH evaltda y determina
las reparaciones que deberd efectuar el Estado de Nicaragua: a) debe adoptar medidas
necesarias para que el hecho no quede en impunidad y se restituyan adecuadamente los
derechos de acceso a la justicia y a la verdad de las victimas; b) debe elaborar mecanismos
de proteccién y protocolos de investigacidn para casos de situaciones de riesgo, amenazas
y agresiones de defensoras y defensores de derechos humanos; ¢) debe pagar los montos
establecidos por concepto de indemnizaciones por dafios materiales e inmateriales y por
el reintegro de costas y gastos y al Fondo de Asistencia Legal.

E) Contenido del fallo

En el presente caso la Corte IDH deja claro que la actividad ejercida por la Sra. Acosta
era el de defensora de derechos humanos, por lo que el homicidio de su esposo podria
estar vinculado a las demandas que habia interpuesto en favor del derecho a las tierras de
las comunidades de Monkey Point, Rama y la Cuenca, lo que implicaba intereses
millonarios de PT y PMF, sin embargo, no se realizaron las diligencias de investigacion
de peritaje y policiales para descartar la autoria intelectual, dando como resultado el
sobreseimiento definitivo de un juez parcializado que aunque se impugné no se pudo
desvirtuar, ademds se juzgé a la Sra. Acosta en ausencia, calificandola de procesada’®?.
Asi también, reconoce que las declaraciones brindadas por el juez a un medio de
comunicacién social, tratando a la Sra. Acosta como “encubridora del homicidio de su
esposo” pudieron tener efectos perniciosos de desacreditacion y estigmatizacién, ademds

de evidenciar la animadversién y prejuicio del juez**>.

4.4.26. CASO XUCURU VS. BRASIL
A) Hechos

Los hechos probados por la Corte IDH ocurrieron cuando en marzo de 1992 terceros
presentaron accion de restitucion de la posesion en perjuicio del Pueblo Indigena Xucuru,
posteriormente en el afio 1996 terceros interpusieron 270 objeciones contra el proceso
demarcatorio impulsado por el Decreto N°1775/96 y en febrero de 2002 varios terceros

392 Ibidem, pérrs. 139, 143, 146, 148, 181, 187 y 188.
39 Ibidem, pdrrs. 191, 200 y 205.
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interpusieron accién ordinaria solicitando la anulacién del proceso administrativo de
demarcacién de la tierra indigena Xucuru, en el primer caso a la fecha de la presente
sentencia, la decision del Tribunal Regional Federal sobre accidn rescisoria interpuesta
en el 2016 para anular la sentencia sigue pendiente, en el segundo y tercer caso se
sentenci6 a favor de los terceros disponiéndose la entrega de indemnizaciones®**. Durante
el proceso de demarcacion del territorio Xucuru iniciado en 1989 por impulso del pueblo
indigena y con la creacién de un grupo técnico para delimitacién por parte del gobierno,
que dur6 hasta el afio 2005 con la ejecucion de la titulacion del territorio como propiedad
de la Unidn para posesion permanente de los Xucuru, ocurrieron homicidios de varios
lideres indigenas, asi como otro homicidio posteriormente y continuos hostigamientos,
tal es el caso del asesinato del Cacique Xicao, de la tentativa de homicidio contra el
Cacique Marquinhos en el afio 2003 y de la hostilizacién en contra de la madre de este®*’.

B) Posiciones de las partes

El Estado El Estado de Brasil alegd que es absurdo considerar una
violacion al derecho a las garantias o proteccién judiciales de
las tierras del pueblo indigena Xucuru, por no desalojarse a los
terceros ocupantes, pues estas ya estdn demarcadas, tituladas y
en posesion de los indigenas hace afios, ademés de ya haberse
cancelado mds del 84 % de las indemnizaciones a los antiguos
terceros ocupantes; del mismo modo, tampoco se ha vulnerado
el derecho a la propiedad por la demorara en el proceso de
demarcacion y de titulacidén de posesion permanente, ya que al
ser un proceso complejo con terceros ocupantes origina un
contexto de dudas que se deben subsanar, siendo asi resultaba
l6gica la demora™®.

La Comision Por su parte la Comision manifesté que el Estado de Brasil
vulner6 el derecho a la propiedad colectiva, a la proteccion
judicial y a las garantias judiciales, asi como el de plazo
razonable, pues el saneamiento adecuado del territorio
indigena otorga seguridad juridica para una posesion y uso
pacifico, lo que no sucedidé en el presente caso al haber
situaciones de hostilizacion y violencia, generdndose la muerte
de lideres indigenas perpetuadas por los terceros ocupantes,
situacion que se mantuvo a lo largo de 16 afios, tiempo que
demord la demarcacién y titulacién de demarcacién por la

dilatacién en los procesos al no dar respuesta®”’.

39 Ver Corte IDH, Caso Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros vs. Brasil, (Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 05 de febrero de 2018, Serie C No. 346, parrs. 73-75.

3% Ibidem, pérrs. 71, 76 y 89-91.

3% Ibidem, parrs. 107-114.

397 Ibidem, parrs. 94-100.
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Los Los representantes estan de acuerdo con lo expuesto por la
Representantes Comisién y agregan que la inestabilidad e inseguridad del
Pueblo Indigena Xucuru estd provocada por: la presencia y
posesion de ocupantes no indigenas sin consentimiento, la
existencia de otros terceros antiguos ocupantes, la falta de
resolucién administrativa por acciones de terceros y la decision
judicial desfavorable que ordena la restitucion de posesion a
favor de terceros no indigenas; evidencidndose de esta forma
que no existe una convivencia pacifica con los terceros pese a
existir una proteccion forman que en los hechos resulta

carente>®s.

C) Derechos vulnerados

La Corte IDH en el parrafo 220 de los Puntos Resolutivos de la presente sentencia, declara
que el Estado de Brasil es responsable por la violacion de los derechos a la garantia
judicial de plazo razonable (Art. 8.1), a la proteccion judicial (Art. 25) y a la propiedad
colectiva (Art.21), consagrados en la CADH en relacién con el articulo 1.1 (Obligacién
de respetar los derechos) del mismo instrumento, en perjuicio del Pueblo Indigena
Xucuru.

D) Reparaciones

Entre los péarrafos 182 y 220 de la presente sentencia, la Corte IDH evaltda y determina
las reparaciones que debera efectuar el Estado de Brasil: a) debe concluir el proceso de
saneamiento del territorio indigena Xucuru con extrema diligencia, realizar los pagos de
indemnizaciones por mejoras de buena fe pendientes y remover cualquier tipo de
obstaculo o interferencia sobre el territorio, garantizando el dominio pleno y efectivo del
Pueblo Xucuru; debe garantizar de manera inmediata y efectiva el derecho de propiedad
colectiva del Pueblo Indigena Xucuru sobre su territorio, de modo que no sufran ninguna
intrusion, interferencia o afectacion por parte de terceros o agentes del Estado que puedan
menoscabar la existencia, el valor, el uso o goce de su territorio; c¢) debe pagar las
cantidades fijadas por concepto de costas e indemnizaciones por dafio inmaterial.

E) Contenido del fallo

La Corte IDH en la presente sentencia deja claro la jurisprudencia sobre la concepcién de
propiedad colectiva de la tierra de pueblos indigenas “en el sentido de que la pertenencia
de ésta no se centra en un individuo sino en el grupo y su comunidad”, por lo que tales
concepciones estdn ligadas a la identidad cultural y a la supervivencia de la comunidad
indigena, siendo asi, deben ser protegidas legalmente por el derecho ordinario, sin

39 Ibidem, pérrs. 101-106.
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embargo, en la prictica esto no sucedi6 eficazmente y se sometié al Pueblo Indigena
Xucuru a una incertidumbre permanente por no poder usufructuar los bienes de su
propiedad colectiva, ya que no estaban saneados los territorios, no se habian retirado a los
terceros, los plazos de homologacion vy titulacion de los territorios a nivel administrativo
fueron excesivos, asi como las resoluciones de las acciones interpuestas por terceros no

indigenas afectaron la seguridad juridica de su derecho de propiedad comunal®®”,

4.4.27. CASO COC MAX (MASACRE DE XAMAN) VS. GUATEMALA
A) Hechos

Los hechos probados por la Corte IDH ocurrieron el 05 de octubre de 1995 en la finca
Xamdén cuando una patrulla militar integrada por unos 26 soldados, masacraron a la
Comunidad “Aurora 8 de octubre”, asesinando a 8 personas adultas, 2 nifios y una nifa,
dejando 29 personas heridas, esta Comunidad estaba compuesta por poblacion indigena
maya qeqchi, mam y qanjobal, quienes habian sido parte del proyecto de reasentamiento
del Alto Comisionado de la Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), la Comisién
Espafiola de Ayuda al Refugiado (CEAR) y la Comisiéon Mexicana de Ayuda a los
Refugiados, pues en afos pasados fueron obligados a desplazarse fuera de los territorios
de Guatemala como consecuencia del conflicto armado y las violaciones de derechos
humanos entre los afios 1978 y 1984*%, Pese a que se abri6 proceso legal y se condené a
algunos responsables, a la fecha existen otros préfugos por la cudles el Estado no ha

tomado medidas efectivas*’!.

B) Posiciones de las partes

El Estado El Estado de Guatemala niega que se haya vulnerado el derecho
a la propiedad de la poblacion indigena, ya que no se expropio
ni se realizaron acciones de usura sobre los bienes de las
victimas; de la misma forma indican que garantiz6 el acceso a
los tribunales y a un recurso efectivo de forma diligente, ya que
se sentenci6 a 14 miembros de las fuerzas de seguridad
nacional y se dicté orden de aprehensién contra 11 personas*®.

La Comision Por su parte 1a Comisién alegd que se vulnero el derecho a las
garantias judiciales y a la protecciéon judicial debido que
existid parcialidad en la investigacidn de los hechos al permitir
la intervencién del fuero militar, esta investigacién no tuvo un
plazo razonable de 9 afios para sancionar a los autores y

39 Ibidem, pérrs. 115, 118, 124, 149, 154 y 162.

400 Ver Corte IDH, Caso Coc Max (Masacre de Xamadn) vs. Guatemala, (Fondo, Reparaciones y Costas),
Sentencia de 22 de agosto de 2018, Serie C No. 356, parrs. 28, 29, 31, 35-41.

40! Tbidem, parrs. 90-97.

402 Thidem, parrs. 76 y 132.
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finalmente existieron regularidades e la misma; sin embargo,

respecto a la vulneracién al derecho de propiedad de la

poblacién indigena, la Comisién no se pronuncié*®,

Los Los representantes estuvieron de acuerdo con los alegado por
Representantes la Comision y agregaron que si bien se sentencio a los autores
materiales no se ha analizado la existencia de autores
intelectuales ni la cadena de mando, asimismo indicaron que
falta capturar a los demds responsables, existen personas
profugas hace mds de 20 anos y se vulneré el plazo razonable
pues han pasado 10 afios para recién concluir el proceso penal;
en cuanto al derecho a la propiedad este se viol6 en perjuicio
de las victimas debido al ingreso del ejército a tierras de la
Comunidad sin una orden judicial***.

C) Derechos vulnerados

La Corte IDH en el parrafo 201 de los Puntos Resolutivos de la presente sentencia, declara
que el Estado de Guatemala es responsable por: a) la violacién de los derechos a las
garantfas judiciales (Art. 8.1) y a la proteccién judicial (Art.25.1) de la CADH en
perjuicio de la totalidad de las victimas de la Comunidad; b) la violacién del derecho a la
vida (Art.4.1) de la CADH en relacion con la obligacién de respetar los derechos sin
discriminacion en perjuicio de las 8 personas asesinadas; ¢) la violacion del derecho a la
integridad personal (Art. 5.1) de la CADH en relacion con la obligacién de respetar los
derechos sin discriminacidn, en perjuicio de los 29 heridos y sus familiares; d) la violacién
del derecho a la vida ( Art. 4.1) de la CADH, en relacién con los derechos del nifio
(Art.19) del mismo instrumento, en perjuicio de los 3 nifios asesinados.

D) Reparaciones

Entre los parrafos 143 y 201 de la presente sentencia, la Corte IDH evalda y determina
las reparaciones que deberd efectuar el Estado de Guatemala: a) debe adoptar las medidas
necesarias para continuar con las investigaciones sobre los hechos de la masacre; b) debe
brindar tratamiento psiquidtrico o psicoldgico a los sobrevivientes de la masacre y a sus
familiares que asi lo soliciten; c) debe establecer un Centro de Salud ubicado en la
Comunidad “Aurora 8 de Octubre”; d) debe ampliar y asfaltar la carretera que se dirige
de la autopista denominada Franja Transversal del Norte hacia el interior de la Comunidad
“Aurora 8 de Octubre”; debe pagar las cantidades fijadas por concepto de indemnizacion
por dafios materiales e inmateriales y por el reintegro de costas y gastos.

403 Ibidem, parrs. 74 y 130.
404 Tbidem, parrs. 75y 131.
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E) Contenido del fallo

La Corte IDH deja claro que el Estado de Guatemala no actu6 diligentemente en las
investigaciones de la masacre, pues han transcurrido méds de 18 afios con Ordenes de
aprehension vigentes por fuga de los imputados, lo cual impide un juzgamiento,
vulnerando el derecho de las victimas de la masacre y de sus familiares a garantias
judiciales y a la proteccion judicial; pero respecto a la violacién del derecho a la propiedad
sefiala que, el mero ingreso de los militares a la Comunidad, no configura como una
violacién a dicho derecho, ya que, la propiedad en la cual esta estaba asentada pertenecia
a una Cooperativa Unién Maya, lo que resulta peculiar pues los representantes explicaron
que la Cooperativa estaba conformada por mayas que retornaron al pais en el
reasentamiento de la poblacién, incluyendo a parte de las victimas*®.

4.4.28. CASO LHAKA HONHAT VS. ARGENTINA

A) Hechos

2406 comunidades

Los hechos probados por la Corte giran en torno al reclamo de las 13
miembros de la Asociaciéon de Comunidades Aborigenes Lhaka Honhat conformada por
los pueblos Wichi (Mataco), Iyjwaja (Chorote), Komlek (Toba), Niwackle (Chulupi) y
Tapyy (Tapiete)*”’, al Estado de Argentina desde el afio 1989, por los lotes fiscales N°14
y 55 de 643.000 hectareas, ubicados en la Provincia de Salta. Posteriormente en el afio
2014%% se expide el Decreto N°1498 en donde se reconoce y se transfiere la propiedad a
estas comunidades, sin embargo, a la fecha de la presente sentencia no se ha hecho
efectivo y solo familias criollas fueron trasladadas a dichos territorios, habiendo un
tercero a quien se le habia expedido titulo de propiedad. Debido a estos hechos los Lhaka
Honhat presentaron una accién de amparo, una solicitud de no innovar, un recurso federal
y una accion declarativa contra una ley, siendo en su mayoria desestimadas y después
solicitando nuevo pronunciamiento con plazos excesivos, no pudiendo impugnar las
acciones tomadas por el Estado*®.

B) Posiciones de las partes

El Estado El Estado de Argentina en sus argumentos ante la Corte niega
tajantemente la violacién al derecho de reconocimiento y
determinacién de la propiedad comunitaria, aduce que el tema
implica una gran complejidad, pues existen poblaciones
rurales de familias criollas que también se ven afectadas,

405 Ibidem, parrs. 90, 92 y 135.

406 Ver Corte IDH, Caso Comunidades Indigenas miembros de la Asociacién Lhaka Honhat (Nuestra tierra) vs.
Argentina, (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 06 de febrero de 2020, Serie C No. 400, parr. 35.

407 Ibidem, parr. 47.

408 Ibidem, parr. 81.

409 Tbidem, parrs. 297-304.

187



problemadticas de competencias especificas y la necesidad de

construir obras*!°,

La Comision La Comision alegé que el Estado de Argentina vulner6 el
derecho de propiedad de las comunidades “por no haberles
provisto acceso efectivo al titulo de propiedad sobre su
territorio ancestral”, pues no se implementaron normas
internas para efectivizarlo, tampoco existié un procedimiento
efectivo para reconocer y regularizar la propiedad lo que
vulnerd los derechos de garantias y proteccién judicial*!!. Asf
también expusieron la falta de cumplimiento de la obligacion
del Estado respecto al estudio de impacto ambiental y la
vulneracion de los derechos de acceso a la informacion, a la
participacion y a la consulta previa, libre e informada en la
realizaciéon de obras publicas y en las concesiones de
territorios indigenas, pues observaron que el Estado de

Argentina no cuenta con legislacién propia de estos temas*'.

Los representantes | Los representantes argumentaron que la violacion al derecho de
propiedad también se configura por no haberse respetado las
tradiciones y pautas culturales de las comunidades, ya que el
Decreto Provincial N°1498/14 de 2014 no es un titulo de
propiedad, pues provoca subdivisiones generando un condominio
entre las comunidades, incluso con familias criollas y con
poblacién de la propia provincia de Salta sobre los lotes 55 y 14413,
Asi mismo agregaron que se han ejecutado obras sin cumplir con
la consulta libre, previa e informada y participacion de las
comunidades, mucho menos estas recibieron beneficio alguno*',
afectando su derecho al medio ambiente*!®, a las garantias
judiciales y a la proteccion judicial por no existir los recursos
idoneos y efectivos para proteger estos derechos de la

Comunidad®*'®.

C) Derechos vulnerados

La Corte IDH en el parrafo 370 de los puntos resolutivos de la Sentencia del 06 de febrero
del 2020, declara que el Estado de Argentina es responsable por la violacion de los

410 Ibidem, parrs. 109 y 110.
411 Ibidem, pérr. 100.
412 Tbidem, parr. 170.
413 Tbidem, pérr. 105.
414 Ibidem, pérr. 171.
415 Ibidem, parr. 186.
418 Ibidem, parr. 291.
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derechos: a la propiedad comunal (Art. 21), a las garantias judiciales (Art. 8.1), a los
derechos politicos (Art.23.1), a la proteccién judicial (Art.25.1) y a participar en la vida
cultural, al medio ambiente sano, a la alimentacién y al agua (Art.26); todos estos
derechos consagrados en la Convenciéon Americana de Derechos Humanos y en relacion
a la Obligacién de los Estados de respetar los derechos (Art.1 )de CADH en perjuicio de
las 132 comunidades indigenas.

D) Reparaciones

Entre los parrafos 306 y 369 de la presente sentencia la Corte IDH evalda y determina las
reparaciones que deberd efectuar el Estado de Argentina por medidas de satisfaccion,
indemnizaciones compensatorias de dafio material e inmaterial, costas y gastos, asi como
de reintegro de gastos al Fondo de Asistencia Legal de Victimas: debe demarcar dentro
del plazo maximo de un afio las tierras correspondientes a la comunidad Ipeti y Piriati
Emberad y titular las tierras Ipeti; debe adoptar las medidas necesarias para dejar sin efecto
el titulo de propiedad privada otorgado al sefior C.C.M. dentro del territorio de la
Comunidad Embera de Piriati y, ademds deberd pagar las cantidades monetarias
establecidas.

E) Contenido del fallo

La Corte IDH analiza la vulneracion del derecho de propiedad comunal tomando en
cuenta pronunciamientos que ha tenido en sentencias anteriores, pues las obras o
actividades que ejecut6 el Estado de Argentina dentro de territorios indigenas se
realizaron sin proceso alguno de consulta libre e informada*'’; asi como la
vulneracién a los derechos de garantias judiciales y proteccion judicial. No obstante,
en cuanto a la violacion explicita del derecho a la protecciéon judicial por la
infectividad de las acciones legales ejercidas por los Lhaka Honhat la Corte indica
que tal inefectividad responde a aspectos procesales internos, no a una violacién de
este derecho*'®. De la misma manera, resulta interesante que la Corte analice también
la vulneracion a los derechos a un medio ambiente sano, a la alimentacidén adecuada,
al agua y a participar en la vida cultural de los pueblos indigenas, todos ellos de
forma explicita precisando: i) el principio de prevencién de dafios ambientales; ii)
la posibilidad que se tiene para alimentarse; iii) el nivel de vida adecuado que
incluya el agua; iv) el derecho a pertenecer e identificarse con su comunidad ; como
factores importantes que se deben tener en cuenta en caso de vulneraciones de

derechos de pueblos indigenas ya que vinculados intrinsecamente .

417 Ibidem, péarr. 183.
418 Ibidem, pdrrs. 299 y 304.
419 Tbidem, parrs. 202-208, 219, 221, 223, 234, 236 y 243.
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4.5. SENTENCIAS DE LA CORTE INTERAMERICANA QUE ESTAN
RELACIONADAS A PUEBLOS INDIGENAS PERO QUE NO CUMPLEN
CON LAS 2 VARIABLES ESTUDIADAS EN ESTA TESIS

En las siguientes lineas mencionaremos brevemente las sentencias emitidas por la Corte
IDH referente a casos sobre pueblos indigenas, pero que no cumplen con las variables de
la presente tesis.

Sin embargo, es importante mencionarlas porque nos permite ver el panorama de la
situacion en la que se encuentran los pueblos indigenas cuando tienen la necesidad de
buscar ejercer sus derechos ante la Comision IDH y la Corte IDH, pues en los tribunales
nacionales no encuentran amparo, reconocimiento y garantia para sus propios derechos.

4.5.1. CASO CAYARA VS. PERU

Los hechos ocurridos en el caso Cayara vs. Pert fueron expuestos en el Informe N°29/91
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos debido la demanda interpuesta por
las victimas, estos hechos ocurrieron desde el 14 de mayo hasta el 08 de setiembre de
1988 en el distrito de Cayara, en el departamento de Ayacucho, en el Estado de Perd,
cuando militares ejecutaron a 33 personas, desaparecieron a 7 y torturaron a 6, bajo la
excusa de ser pobladores terroristas, sufriendo ademds quema de sus bienes inmuebles y
robo de sus bienes muebles. Asimismo, los militares realizaron acciones para encubrir la
verdad alterando y desapareciendo pruebas, sumado a la falta de formulacién de delitos
por parte de la Fiscalia de la Nacidn, pese a tener la carpeta de investigacion en donde se

identificaba a los responsables*?’.

Finalmente, la Corte IDH declara®?! que entre el retiro del caso por parte de la Comisién
y la presentacién de la nueva demanda pasaron mds de 7 meses, plazo en el que resulta
extempordnea dicha presentacion conforme a lo consagrado en el articulo 51 de la CADH,
debido a lo cual la Corte ordena el archivo del expediente sin que esto suponga no poder
ejercer sus derechos por otras vias, en concordancia a la propia Convencion.

420 Ver CIDH, Demanda e informes sobre el Caso Cayara del 14 de febrero de 1992, Pag. 05-14.

421 Ver CIDH, Caso Cayara vs. Pert, (Excepciones Preliminares), Sentencia de 03 de febrero de 1993,

Serie C No. 14, parrs. 39-41, 60y 61.
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4.5.2. CASO NORIN CATRIMAN Y OTROS (DIRIGENTES, MIEMBROS Y
ACTIVISTAS DEL PUEBLO INDIGENA MAPUCHE) VS. CHILE

Los hechos comprobados por la Corte IDH que ocurrieron en el Caso Norin Catriméan y
otros vs. Chile, tratan sobre la detencion de 7 autoridades indigenas mapuches y 1 persona
que era activista en favor de los derechos de los pueblos indigenas mapuches, acusados
de una serie de delitos como incendios forestales, amenazas, dafos a propiedad privada,
etc.; cometidos en el contexto de movilizaciones y marchas sociales a finales del afio 2000
y comienzos del afio 2001 por reclamos de reivindicacién de territorios y recursos
naturales indigenas, ya que el Estado de Chile habia permitido explotacién forestal y

construccién de proyectos hidroeléctricos, en las tierras ancestrales de los mapuche*?.

En esta sentencia la Corte manifiesta que si bien el Estado de Chile tom¢ algunas acciones
como compra de tierras y la entrega de estas a algunas comunidades mapuche, en
concordancia con su marco normativo vigente, sin embargo, segin informes de distintos
organos de la ONU y ciertos medios de prueba, presentados en la demanda, se evidencia
una accién estatal lenta y carente de un mecanismo efectivo para la reivindicacién
territorial al Pueblo Indigena Mapuche, asi como la estigmatizacion de estereotipos
desfavorables por parte de la prensa nacional, que deslegitiman su reivindicacion

legitima*?.

Finalmente, la Corte IDH concluye que el Estado de Chile viold: el principio de legalidad
y el derecho a la presuncion de inocencia (Arts.9 y 8.2), la libertad de pensamiento y
expresion (Art. 13), la proteccién de la familia (Art.17), derechos politicos (Art.23), el
derecho a la integridad personal (Art.5), el derecho a la libertad personal (Art.7), las
garantfas judiciales (Art.8); e incumplié la obligacién de respetar los derechos, en

perjuicio de los 8 detenidos y acusados de delitos***.

4.5.3. CASO PUEBLOS INDIGENAS MAYA KAQCHIKEL DE SUMPANGO Y
OTROS VS. GUATEMALA

El Caso Pueblos Indigenas Maya Kaqchikel de Sumpango y otros vs. Guatemala gira
entorno a los allanamientos de los afios 2012 y 2016 y a la incautacion de bienes ilegales,
en la emisora radial comunitaria Uqul Tinamit “La Voz del Pueblo” operada por el pueblo

422 Ver Corte IDH, Caso Norin Catrimdn y otros (Dirigentes Miembros y Activistas del Pueblo Indigena
Mapuche) vs. Chile, (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 29 de mayo de 2014, Serie C No.
279, parrs. 74, 78-81 y 83.

423 Ibidem, pérrs. 90-93.

424 Ibidem, pérr. 478.
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indigena Maya Achi, por parte de la Policia Nacional y el Ministerio Publico, enjuiciando
y declarando culpable del delito de hurto a 2 de los miembros de la Comunidad que
realizaban actividades relacionadas a la radio, ya que se habia usado ilegalmente la
frecuencia radioeléctrica, pues las licencias de radiodifusion que anteriormente el Estado
de Guatemala habia autorizado como consecuencia de un Acuerdo Gubernativo para
beneficiar a los pueblos indigenas en la difusiéon de su cultura, fue posteriormente

excluido por otros Acuerdos Gubernativos*?.

Finalmente, la Corte IDH sentencia que el Estado de Guatemala viol6 los derechos a la
Libertad de Pensamiento y de Expresion (Art.13), a la Igualdad ante la Ley (Art.24) y a
los derechos econdmicos sociales y culturales de forma progresiva (Art.26) consagrados
en la CADH al incumplir la obligacion de respeto y garantia de los derechos (Art.1.1), en
perjuicio de los pueblos indigenas Maya Kaqchikel de Sumpango, Achi de San Miguel
Chicaj, Mam de Cajol4d y Mam de Todos Santos Cuchumat4n**®.

Es de precisar que en el Anexo 2 se presenta un resumen grafico de las sentencias emitidas
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos revisadas en este trabajo donde se
muestra que derechos han sido vulnerado.
4.6. CASOS QUE SE ENCUENTRAN EN PROCESO

- Caso Comunidad Garifuna de San Juan y sus miembros vs. Honduras

- Caso Pueblos Indigenas U'wa y sus miembros vs. Colombia.

- Caso Comunidad Indigena maya Q'eqchi Agua Caliente vs. Guatemala.

- Caso Comunidad la Oroya vs. Peru.

- Caso Pueblos Rama y Kriol, Comunidad de Monkey Point y Comunidad Negra
Creole Indigena de Blue Fields y sus miembros vs. Nicaragua

425 Ver Corte IDH, Caso Pueblos Indigenas Maya Kaqchikel de Sumpango y otros vs. Guatemala,

(Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 06 de octubre de 2021, Serie C No. 458, parrs. 40-44,
51-57 y 61.
426 Ibidem, parr. 228.
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CUARTA PARTE: CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CONCLUSIONES

1.

Conforme a la investigacion realizada en la presente tesis, podemos concluir que
existe una grave violacion al derecho a la proteccion judicial del derecho humano
de propiedad comunal de los pueblos indigenas, siendo ambos derechos
reconocidos en los articulos 21 y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos respectivamente, en virtud al articulo 29 del mismo tratado, dénde se
establece una interpretacion evolutiva de los derechos humanos.

La grave violacién del derecho a la proteccion judicial del derecho a la propiedad
comunal de los pueblos indigenas, se ve reflejada en el actuar de los Estados o la
falta de este, ya que, pese a contar con algunos marcos normativos que garantizan
dicha proteccion al permitir accionar legalmente para hacer frente a tal vulneracion,
en todos los casos revisados, no resultan efectivos y, en algunos casos, ni siquiera
son idoneos pues estdn regulados solamente para la propiedad individual o, en otros
casos, requieren un previo reconocimiento del propio Estado de su categoria de
pueblos indigenas, como por ejemplo en el caso Kalifia y Lokono vs. Surinam.

Asimismo, no existen recursos efectivos e idoneos, ni actuaciones del Estado en
plazos razonables a través del proceder de sus funcionarios para expedir
resoluciones administrativas o judiciales en el ejercicio de la proteccién del derecho
a la propiedad comunal que los pueblos indigenas solicitan, agravando
flagrantemente la violacion de sus derechos humanos, ya que con esto, no se
reconoce el Derecho Internacional de los Pueblos Indigenas, ni se aplica en control
de convencionalidad, originando una revictimizacion de estos pueblos, al tener que
sobre esforzarse para acudir a la Corte Interamericana de Derechos Humanos y que
su derecho a la propiedad comunal, asi como otros de sus derechos, recién puedan
ser tutelados.

De acuerdo al presente trabajo de investigacion, el derecho a la propiedad comunal
de los pueblos indigenas, sin excluir otros de sus derechos, no estd protegido ni
garantizado realmente, pese a ser necesario para la subsistencia y la libre
autodeterminacién de desarrollo en lo econdmico, social y cultural de los diferentes
pueblos indigenas, y a que los Estados estin obligados a cumplir con sus
obligaciones juridicas internacionales, acorde a todos los tratados suscritos, no
siendo una decisién facultativa, por lo tanto, al no cumplirse, esta situacion
cuestiona preocupantemente lo que significa un Estado democrético de Derecho,
pues los Estados americanos, en los casos revisados, demuestran que no existe una
validez real ni efectiva de las normas nacionales ni de los Tratados Internacionales
sobre el derecho a la propiedad comunal de los pueblos indigenas.
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Como hemos podido analizar en la investigacién del presente trabajo, concluimos
que el derecho a la proteccién judicial no ha podido ser ejercido por los pueblos
indigenas en concordancia con el derecho a ser pueblos auténomos libres de
determinar su desarrollo econémico, social y cultural en virtud a los documentos y
tratados internacionales, ya que, ain conservamos como herencia, una visién
colonialista de los pueblos indigenas y de sus derechos, que hasta el dia de hoy en
Estados republicanos se ha prolongado cuando con violencia se los ha sometido,
excluido, masacrado e impedido de participar en las decisiones de los que ejercen
el Poder estatal, con el fin de disponer ilegalmente de sus territorios para financiar
a los propios Estados y beneficiar a terceros, bajo la excusa de no tener capacidad
o entendimiento de la organizacién social en los Estados, evidencidndose estos
hechos, por ejemplo, en el caso Yakye Axa vs. Paraguay.

Es decir, en la prictica, ain se rememora la relacién econdmica de poder ejercida
por la Corona, hoy en dia por los Estados, en donde se consideraba a los pueblos
indigenas seres humanos inferiores, pero utiles para los intereses politicos y
econdmicos, ya que éramos considerados salvajes, y hoy “no ciudadanos de primera
categoria”. Esta vision colonialista de los pueblos indigenas, es lo que explica el
proceder o la falta de este por parte de los Estados, sin tomar en consideraciéon que
los derechos que hoy detentamos segtin propias palabras de Zaffaroni (2009), estan
legitimados en el genocidio indigena, delito que segin el Derecho Internacional es
imprescriptible y que necesariamente origina, por lo menos, un resarcimiento civil
a los pueblos indigenas, debido a la posicion de especial vulnerabilidad a la que han
sido obligados a estar, pues ni siquiera han podido obtener justicia o ejercer la
defensa de su derecho a territorios en el plano judicial, pese a ello, han resistido y
sobrevivido todos estos siglos hasta el dia de hoy, reclamando constantemente por
su derecho a la propiedad comunal y a poder protegerlo judicialmente conforme a
la CADH.
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RECOMENDACIONES

1.

Debe procederse con reformas politicas y juridicas que fiscalicen en los marcos
normativos, la existencia de procesos judiciales y administrativos eficaces y
efectivos en cada Estado, acorde a lo suscrito en los diferentes Tratados
internacionales sobre derechos de los Pueblos Indigenas, en cumplimiento de sus
obligaciones, caso contrario se seguird actuando como en la colonia, no como un
Estado democrético de Derecho que valide las normas nacionales y las normas
internacionales.

En una de las reformas, podria considerarse algin tipo de disculpas publicas por los
delitos y sucesos histéricos cometidos en contra de los pueblos indigenas en la
formacién de los Estados, ademas de realizar los resarcimientos econdmicos
correspondientes, sin esperar a que un Tribunal deba obligarlos. Este resarcimiento
comenzaria con la entrega inmediata y saneada de los territorios respectivos a los
pueblos indigenas eficazmente en cada Estado, que implicard necesariamente la
consulta y el consentimiento obtenido de los pueblos indigenas por actividades que
el Estado deba realizar en sus territorios para comun beneficio de todos, acorde al
control de convencionalidad y a los propios tratados internacionales de derechos
humanos.

Debe realizarse toda una politica nacional de concientizacion a la poblacién general,
asi como a los estudiantes y profesionales del derecho en cuanto a los pueblos
indigenas, sus derechos y el respeto a su cultura, acorde a los Tratados
internacionales, pues son una parte importante de la poblacién de cada Estado,
existiendo en América Latina y el Caribe mds de 54 millones de indigenas
organizados en cada uno de sus pueblos, considerando que el llamado desarrollo de
un Estado, no es solo el econémico abstractamente, sino la mejoria de condiciones
de vida para todos los ciudadanos, esto incluye a los pueblos indigenas, por lo que
se les debe tomar en cuenta en todas las politicas de Estado y en las reformas
normativas que los afecten, sea en lo tributario, en lo civil, en lo penal o en otras
areas del derecho, pues en la actualidad, no existe realmente una adecuacién por
ejemplo del sistema de justicia para el recibimiento de demandas o denuncias que
puedan realizarse en idiomas autéctonos, ni se ha incentivado eficientemente que
en el sistema educativo o de salud se tome conciencia de quiénes son los pueblos
indigenas y qué derechos les corresponden, salvo propio reclamo de ellos en muy
pocos casos, lo que hace permanecer una cultura de racismo y discriminacién hacia
ellos.

Las sentencias emitidas por la Corte IDH en materia de pueblos indigenas, en los
casos en los que se haya probado violacién de sus derechos, deben cumplirse, pues
es una forma de reparar el dafio ocasionado y de hacer valer su derecho de acceso a
la justicia concretamente, debido a que, los Estados que han suscrito la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, estan obligados a garantizar el cumplimiento
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de las sentencias dentro de su propio ordenamiento juridico, conforme al articulo
68° de la misma CADH, asegurando de esta manera que todos los poderes y érganos
de cada Estado, tengan la funcién de cumplir con las acciones de todo tipo que
incluyen las indemnizatorias, no siendo admitido que ocurra una nueva afectacién
de derechos humanos por la demora en la implementacién del cumplimiento, pues
la existencia del Derecho Internacional de los Derechos Humanos que incluye a
pueblos indigenas, caeria no solo en un desfase, sino en un sinsentido.
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ANEXOS

1. MATRIZ DE CONSISTENCIA — PROYECTO DE INVESTIGA CION

Derecho a la Propiedad Comunal de los Pueblos Indigenas: Un estudio a las Sentencias de la Corte IDH en materia de Derecho a la

Proteccién Judicial.

PROBLEMAS OBJETIVOS HIPOTESIS VARIABLES INDICADORES MET. DE INV.

Problema general: Objetivo general: A pesar de que los diferentes
Estados han suscrito tratados

(En qué medida el | Establecer en qué medida | internacionales, reconociendo la

derecho a la | se protege el derecho a la | categoria de pueblos indigenas | Derecho ala

propiedad comunal | propiedad comunal de | con los derechos que les | Propiedad

de los  pueblos | pueblos indigenas, a nivel | corresponden y, de que en algunos | Comunal.

indigenas se ha visto | del derecho interno e | de sus marcos normativos son Plazo razonable.

vulnerado por el | internacional generando | mencionados garantizando sus

derecho interno al no | derecho a la proteccién | derechos con procesos

o a | sudicial . . Derecho a la
existir garantias para | judicial. pertinentes, la realidad resulta Proteccion Consulta previa.
ejercer el derecho a la muy diferente 'y mds bien | . . . - Método
. C . . . . judicial. .

proteccion  judicial | (Estdndares nacionales e | contraria en los paises de Inductivo

reconocido en la | internacionales) América, generando esta o

CADH? situacion una grave violacién a Consentimiento. - Metoqo
sus derechos al no contar con un | (variaple 1y 2) DCd}lCthO
marco  normativo  nacional - Meto'do
efectivo que brinde las garantias Recursos judiciales. Analitico

para ejercer sus derechos, entre
ellos, el derecho de propiedad
comunal indigena reconocido en
la CADH, que es un elemento
esencial para su existencia y
desarrollo tanto en lo econémico,
social y cultural, que va de la
mano con el derecho a la libre
determinacién de desarrollo como
colectivo. Manteniéndose de esta
forma una vision colonial del
siglo. XVI de los pueblos
indigenas y del ejercicio de sus
derechos al  desconocer el
Derechos Internacional de los
Pueblos Indigenas.

(Hipdtesis General)

Libre determinacién
de desarrollo.

Problema especifico
1:

(En qué medida el
derecho a la
propiedad comunal
de pueblos indigenas
es afectado por los
Estados, cuando
estos no son
consultados, no se
obtiene su
consentimiento,  ni
son tomados en
cuenta, en funcioén a
su libre
determinacién de
desarrollo y a los
tratados
internacionales?

Objetivo especifico 1:

Establecer en qué medida
se encuentra afectado el
derecho a la propiedad
comunal de los pueblos
indigenas, por los
Estados, cuando estas
poblaciones no  son
consultadas, no se obtiene
su consentimiento, ni son
tomados en cuenta, en

funciéon a su libre
determinacion de
desarrollo y a los tratados

internacionales.

Los Estados no han sido diligentes
en regularizar los  procesos
administrativos para la titulacién,
demarcaciéon 'y entrega de
posesion de sus territorios a los
pueblos indigenas, ni tampoco
han tomado las medidas efectivas
que aseguren el derecho de
propiedad comunal de los pueblos
indigenas, por lo que se ha visto
violado este derecho de forma
activa, al haberse otorgado
concesiones mineras, petroleras,
al haber vendido a terceros y al
haberse  dispuesto de esta
propiedad sin su conocimiento,
consulta y consentimiento, no
reconociéndose en algunos casos
su categoria de pueblos indigenas.
(Hip. Gen. 1)

Derecho a la
Propiedad
Comunal.

(Variable 1)
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Problema especifico
2:

(En qué medida el
derecho a la
proteccion judicial es
afectado por los
Estados, cuando
estos pueblos
indigenas no son
consultados, no se
obtiene su
consentimiento,  ni
son tomados en
cuenta, en funcién a
su libre
determinacion de
desarrollo y a los
tratados
internacionales?

Objetivo especifico 2:

Determinar en qué medida
el derecho a la proteccién
judicial de los pueblos
indigenas es afectado por
los Estados en Ia
disposicién de la
propiedad comunal,
cuando estas poblaciones
no son consultadas, no se
obtiene su
consentimiento, ni son
tomados en cuenta, en
funcion a su libre
determinacion de
desarrollo y a los tratados
internacionales.

El desinterés de los Estados
manifestado a través de los
procesos  administrativos 'y
judiciales internos, seguidos por
los pueblos indigenas frente al
otorgamiento de concesiones
mineras, petroleras, al haberse
vendido a terceros y al haberse
dispuesto  de  estas  estas
propiedades comunales sin su
conocimiento, consulta y
consentimiento, para  buscar
amparo y proteccion por el
derecho vulnerado no obteniendo
pronunciamientos o sentencias
favorables o efectivas, ha
generado violacién al derecho a la
proteccién  judicial. En ese
sentido, el derecho interno
vulnera de manera flagrante los
derechos indigenas
desconociendo el  Derecho
Internacional de los Pueblos
Indigenas.

(Hip. Gen. 2)

Derecho a la
Proteccion
judicial.

(Variable 2)

DIMENSIONES:

- Derechos de los Pueblos Indigenas

- Derechos Humanos.

- Derecho Internacional.

- Derecho Administrativo.

- Derecho Civil.

- Derecho Penal.
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2. CASOS ANTE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS

[JEn los 28 casos revisados se ha violado el derecho a la proteccién judicial.

28 CASOS RESUELTOS POR LA CORTE IDH

M 13 Casos - Violacion a los derechos a la propiedad comunal, a la libertad de pensamiento y
expresion, a los derechos politicos y a otros derechos.

B 10 Casos - Violacion a los derechos a la vida, a la libertad de asociacion, a la prohibicién de
esclavitud y servidumbre y a otros derechos.

M 3 Casos - Violacién a los derechos a la integridad personal, a la honra y dignidad, a laigualdady a
otros derechos.

2 Casos - Violacion a los derechos a ser elegidos, a la circulacidn, a las garantias judiciales y a otros
derechos.

Elaboracién propia
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3. CATEGORIA “PUEBLOS INDIGENAS”

Autor

Categoria

Concepto

Guillermo Bonfil
Batalla(México)
“El concepto de indio en
América: una categoria
colonial”.

“indio” o
“indigena”

“mestizo”
“poblacion
aborigen”

0 “cultura
aborigen”

“etnias”

“La categoria de indio denota la condicion de colonizado y hace referencia
necesaria a la relacion colonial”.

“(...) los mestizos pueden verse como un sector de origen colonizado que el
aparato colonial cooptd para incorporarlo a la sociedad colonizadora, asigndndole
dentro de ella una posicion subordinada (...).”

“(...) todos los pueblos aborigenes quedan equiparados, porque lo que cuenta es la
relacién de dominio colonial en la que solo caben: dominador y dominado (...)”.

“(...) el efecto de la politica colonial no fue el mismo en todas las poblaciones
aborigenes (...)”

“(como categoria aplicable para identificar unidades socio-culturales especificas
resulta ser una categoria de orden mas descriptivo que analitico”

Francisco Lopez Barcenas
“¢Qué hacemos con los

“indio” o

“conceptos inventados para subordinarlos a sus intereses, reconocieron derechos

indios? Pueblos indigenas indigena” que no se opusieran a sus intereses o lo identificaron como un ser inferior al
y desarrollo: entre las invasor”
politicas gubernamentales
y el buen vivir”
Citando a: INEGI(2007), “pueblos “poseedores de un patrimonio natural y cultural”
Robles y Concheiro indigenas”
(2004), Boege (2008)
“Eran primero que nada razas inferiores, ademas de siervos, pues el argumento
Anibal Quijano “indios” racial era el instrumento explicito para la defensa social de los dominadores ;quién
“El movimiento indigena trabajaria entonces para los duefios del poder?”
y las cuestiones
pendientes en América “naturales” | “identidad dentro de las primeras etapas republicanas como consecuencia de la
Latina” sobrevivencia y de alguna manera considerarse un pueblo con sus propios patrones
de poder”
“poblaciéon | “denominacion de poblaciones indigenas que evidenciaba una desindianizacién con
chola” o una autoidentificacion a actividades vinculadas con el salario y al mercado mucho
“mestiza” | mds que las poblaciones campesinas”
“indigenas” | “eslo mismo a nativos, aborigenes u originario, si se trata de la antigiiedad parcial
o total de su linaje familiar”
Naciones Unidas.
Grupo de Trabajo sobre Concluye que: “no es necesario dar una definicién de pueblos indigenas a nivel
las poblaciones indigenas mundial y que no resultaba necesario para la adopcién del proyecto de declaracién
Documento de las sobre los derechos de las poblaciones indigenas™ pues “tienen el derecho colectivo
Naciones Unidas “pueblos e individual a mantener y desarrollar sus propias caracteristicas e identidades,
E/CN.4/Sub.2/1997/14, indigenas” | comprendido el derecho a identificarse como indigenas y a ser reconocidos como

Pérr. 129. Véase también
el documento de las
Naciones Unidas
E/CN.4/Sub.2/1996/21
parrs. 153 a 154. Véase
también E/CN.4/
Sub.2/1994/2/Add.1

tales”
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OEA
Comisién Interamericana
de Derechos Humanos.
OEA/Ser.L/V/I.
Doc. 56/09
30 diciembre 2009
“Derecho de los pueblos
indigenas y tribales sobre
sus tierras ancestrales y
recursos naturales.
Normas y jurisprudencia
del Sistema
Interamericano de
Derechos Humanos™.

“pueblos
indigenas”

“No existe una definicion de pueblos indigenas en el derecho internacional, y la
posicién prevaleciente indica que dicha definicion no es necesaria para efectos de
proteger sus derechos humanos. Dada la inmensa diversidad de los pueblos
indigenas de las Américas y del resto del mundo, una definicién estricta y cerrada
siempre correrd el riesgo de ser demasiado amplia o demasiado restrictiva”.

Elaboracion propia
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4. CUADRO RESUMEN DE CASOS EN DONDE SE EVIDENCIA QUE LOS
AGRAVIADOS BUSCAN ACCIONAR PARA DEFENDER SUS

DERECHOS
VARIABLE 1: DERECHO A LA PROPIEDAD VARIABLE 2: DERECHO A LA PROTECCION
COMUNAL JUDICIAL
SEDE NACIONAL SEDE DEL SIDH SEDE NACIONAL SEDE DEL SIDH
FAS FASE
CASOS FASE FASE DE E FASE DE FASE
ADMINI INVESTI | JUDI COMISI CORT ADMINI INVES | JUDICIA COMISI CORT
ST‘l}iTI GACION CIA ONIDH EIDH ST‘ljiTI TIGAC L ONIDH EIDH
L ION
1 Caso Aloebo.toe y X X
otros vs. Surinam
’ Caso .Awas Tingni X X X X X X X
vs. Nicaragua
Caso Masacre Plan
3 | de Sanchez vs. X X X X
Guatemala
4 Casp Moiwana vs. X X X X X X
Surinam
5 Can) Yatama vs. X X X X
Nicaragua
6 Caso Yakye Axa X X X X X X X X
vs. Paraguay
Caso Lépez
7 | Alvarez vs. X X X
Honduras
8 Caso Sawhoyamaxa X X X X X X X X
vs. Paraguay
9 Caso Escue.Zapata X X X
vs. Colombia
10 Cas.o Saramaka vs. X X X
Surinam
1 Caso Tiu Tojin vs. X X X
Guatemala
12 Caso Chitay Nech X X X X
vs. Guatemala
13 | Caso Xakmok X X X X X X X X
Kasek vs. Paraguay
14 Caso Fernand/ez. X X X
Ortega vs. México
15 Caso,Rosend,oh X X X
Cantu vs. México
Caso Kichwa de
16 | Sarayacu vs. X X X X X X
Ecuador
Caso Masacre del
17 | Rio Negro vs. X X X X X
Guatemala
Caso de las
Comunidades
Afrodescendientes
18 | desplazadas de la X X X X X X X X
Cuenca del Rio
Cacarica vs.
Colombia
19 | Caso Kuna X X X X X X X X X X
Madungandi y
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Embera de Bayano
vs. Panamd

20

Caso Comunidad
Campesina de
Santa Barbara vs.

Peru

21

Caso Comunidad
Garifuna de Punta
de Piedra y sus
miembros vs.
Honduras

22

Caso Comunidad
Garifuna Triunfo de
la Cruz y sus
miembros vs.
Honduras

23

Caso Kalifia y
Lokono vs.
Surinam

24

Caso Chichupac vs.
Guatemala

25

Caso Acosta y otros
vs. Nicaragua

26

Caso Xucuru vs.
Brasil

27

Caso Coc Max vs.
Guatemala

28

Caso Lhaka Honhat
vs. Argentina

Elaboracién propia.
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