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Introducciodn

El presente texto es un trabajo de investigacion juridico
centrado en un estudio estrictamente jurisprudencial de la
proteccion que concede la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante la Corte) a la propiedad comunal indigena,
en base al articulo 21 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos (CADH). En él atiendo a la doctrina y a todos los
casos que ha juzgado la Corte con relacion a este modelo de
propiedad, para asi formular unos conceptos generales sobre esta
jurisprudencia.

La propiedad privada ha acompafiado al desarrollo de lo
que conocemos como Estados de Derecho, y es un elemento
intrinseco y fundamental en el actual modelo econémico y
social. Ello no ha impedido el reconocimiento de un derecho
consuetudinario de propiedad que ha pervivido ancestralmente,
y no es otro que el derecho a la propiedad comunal indigena,
que ha tenido que esperar al siglo XXI para que sea reconocido
internacionalmente por “voluntad” de la Corte, que lo ha situado
bajo el amparo de la CADH. Dicho reconocimiento ha significado
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en muchas ocasiones una colision con el derecho a la propiedad
privada en su concepcion “tradicional”.

La Corte, junto con la Comision, se ha convertido en referente
internacional de la defensa de los derechos humanos de los
indigenas en general, y del derecho a la propiedad comunal
indigena en particular. Segun L. Rodriguez-Pifiero Royo, en el
sistema interamericano se aprecian tres fases de actuacion que
se corresponden con la evolucion de los derechos indigenas.
Tras una “primera fase tardoindigenista” y una “segunda fase
de interés por la situacion de los pueblos indigenas desde la
perspectiva de derechos humanos individuales”, nos encontramos
en una “tercera fase de reconocimiento y proteccion de los
derechos de los pueblos indigenas propiamente dichos, que
comienza a principios de los noventa en el marco del proyecto
de declaracion americana de los pueblos indigenas y se consolida
con la sentencia de la Corte en el caso Awas Tingni, en 2001
En esta ultima fase, la Corte ha elaborado una jurisprudencia
cada vez mas precisa del derecho a la propiedad comunal
indigena (o comunitaria, o colectiva; los términos son utilizados
indistintamente en las diferentes sentencias de la Corte aludiendo,
generalmente, al mismo concepto).

Nos encontramos ante un derecho que ya ha superado el
estado embrionario al que se hacia referencia hace un decenio® y
que asento bases jurisprudenciales solidas para su proteccion en
el marco interamericano.

1 L. Rodriguez-Pifiero Royo, “El sistema interamericano de derechos humanos
y los pueblos indigenas”, en M. Berraondo L6pez (coord.), Pueblos indigenas y
Derechos Humanos, Universidad de Deusto, Bilbao, 2006, pag. 160.

2 Veéase D. Oliva Martinez, La cooperacién internacional con los pueblos
indigenas. Desarrollo y derechos humanos, Cideal, Madrid, 2005, pag. 228.
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Es necesario citar el articulo 21 de la CADH, el cual
garantizara el derecho sobre las tierras y territorios indigenas, y
que nos acompariara en todo el estudio:

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 puablica o de interés social y en los casos y segun 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.”

La Corte interpreta un concepto de propiedad (bienes en el
texto del articulo) que es bastante amplio. Esta amplitud del
concepto de propiedad es la que le ha permitido situar bajo la
sombra del articulo 21 a la propiedad comunal indigena.

El articulo establece que la proteccion de la propiedad
implica garantizar tanto la posesion como el uso y disfrute
sin intromisiones. Sin embargo, la propiedad no goza de una
proteccion absoluta y puede ser limitada, pero siempre sometida,
a una serie de requisitos que detallaremos.

El objeto de este estudio sera analizar los argumentos
esgrimidos por la Corte que identifican las tierras ancestrales
indigenas con el concepto de bienes y que garantizan, por
lo tanto, su uso y disfrute por parte de las comunidades; las
condiciones para su reconocimiento; las obligaciones del Estado
para garantizarlo; y su interrelacion con el derecho a la propiedad
privada de particulares.
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1. Caracter ancestral y comunal de las tierras
indigenas

Asi se ha expresado la Corte al referirse a la propiedad
comunal indigenay al articulo 21 de la CADH como garante del
mismo:

[...] Esta nocion del dominio y de la posesion sobre las
tierras no necesariamente corresponde a la concepcion
clasica de propiedad, pero merecen igual proteccion del
articulo 21 de la Convencién Americana. Desconocer las
versiones especificas del derecho al uso y goce de los
bienes, dadas por la cultura, usos, costumbres y creencias
de cada pueblo, equivaldria a sostener que s6lo existe una
forma de usar y disponer de los bienes, lo que a su vez
significaria hacer ilusoria la proteccion del articulo 21 de
la Convencion para millones de personas®.

En el Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni
vs. Nicaragua del afio 2001, la Corte traté por primera vez la
cuestion de la propiedad comunal indigena. La Comision sometio
ante la Corte este caso por el que el Estado nicaragiiense habia
otorgado una concesion de 30 afios a una empresa privada
para el manejo y aprovechamiento forestal en un area ubicada
en la Regién Autonoma Atlantico Norte (RAAN) —donde
habitaba la comunidad Awas Tingni— para realizar trabajos de
construccion de carreteras y de explotacion maderera sin el
consentimiento de la comunidad. Dadas las caracteristicas de
este caso, la Corte pudo abordar con profundidad la proteccion
de la propiedad indigena. Se trata de una sentencia de gran
relevancia jurisprudencial que sirvié de base para futuros casos

3 CortelDH, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay (Fondo,
Reparaciones y Costas). Sentencia de 29 de marzo de 2006, Serie C No. 146,
parr. 120.
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en los que la Corte ha ido definiendo los perfiles de este concepto.
Rodriguez-Pifiero destaca la importancia de esta sentencia,
“principal exponente del sistema interamericano de derechos
humanos por los derechos indigenas”, ya que “genero la primera
jurisprudencia relativa, especificamente, a los derechos colectivos
indigenas [...] en relacion con el derecho a las tierras, territorios
y recursos naturales™.

A partir de esta sentencia, la Corte ha desarrollado una
jurisprudencia que sitta a los territorios indigenas bajo el amparo
del articulo 21 apoyandose sobre tres reglas de interpretacion:
(1) caréacter evolutivo de los instrumentos internacionales de
proteccion de los derechos humanos, (2) sentido autdnomo de
dichos instrumentos, que no pueden ser equiparados al sentido
que se les atribuye en el derecho interno, y (3) principio pro
homine, reflejado en el articulo 29.b de la CADH, que prohibe
una interpretacion restrictiva de los derechos. Tomando en
consideracion estas normas de interpretacion, en el citado
Caso Awas Tingni lleg6 a la conclusién de que el derecho a la
propiedad comprende igualmente los derechos de los miembros
de las comunidades indigenas sobre la propiedad comunal®.

En otras sentencias, la Corte se adecud al sistema dentro
del cual se inscribe (tanto a ordenamientos internos como
internacionales) y, en un ejercicio de interpretar la CADH a la
luz de los instrumentos internacionales en los cuales los paises
son parte, acudi6 en varias ocasiones al Convenio No. 169 de la
OIT sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes,
concretamente a los articulos 13 —*“los gobiernos deberan
respetar la importancia especial que para las culturas y valores

4 L. Rodriguez-Pifiero Royo, op. cit., pag. 164.

5 CortelDH, 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. 148.
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espirituales de los pueblos interesados reviste su relacion con las
tierras o territorios, 0 con ambos, segun los casos, que ocupan
o0 utilizan de alguna otra manera, y en particular los aspectos
colectivos de esa relacion”—, y 14 —“Debera reconocerse a los
pueblos interesados el derecho de propiedad y de posesion sobre
las tierras que tradicionalmente ocupan”.

En el Caso del pueblo Saramaka vs. Surinam, no habiendo
firmado éste el Convenio No. 169, pero si el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y el Pacto Internacional
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (PIDESC),
la Corte consideré que el derecho de propiedad comunal era
aplicable a la luz del articulo 1 (comin a ambos Pactos), en virtud
al derecho de autodeterminacion, y del articulo 27 del PIDCP,
teniendo como referencia observaciones tanto del Comité de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales como del Comité
de Derechos Humanos. De acuerdo a estos criterios concluyé que
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos garantiza
el derecho al territorio comunal®. Incluso en el Caso del pueblo
indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador se refirio a la practica
internacional para determinar que el derecho de consulta (que
desarrollaremos mas adelante) es un principio general del
Derecho Internacional’. Actualmente, la Declaracion de la ONU
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de 2007 (DPI) sirve
como base de interpretacion y como medio eficaz para asegurar

6 CortelDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam (Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas). Sentencia de 28 de noviembre de 2007, Serie C
No. 172, parr. 93 y 95-96.

7 CortelDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador (Fondo y
reparaciones). Sentencia de 27 de junio de 2012, Serie C No. 245, parr. 163.



2016] Revista IIDH 71

este derecho® debido a su alto nimero de votos a favor® y a que
casi un tercio del articulado hace referencia a los derechos sobre
las tierras indigenast’.

Un elemento caracteristico del derecho comunal indigena
es su reconocimiento como derecho colectivo, cuyo ejercicio
corresponderd a la comunidad en su conjunto, aunque
los beneficiarios finales sean cada uno de los individuos
pertenecientes a la comunidad. Como dice el juez Sergio Garcia
Ramirez en su voto razonado en la sentencia de reparaciones del
Caso Plan de Sanchez vs. Guatemala, los derechos comunitarios
son fuente de derechos individuales y son a su vez derechos
humanos con el mismo rango que cualesquiera otros®. Se trata
por lo tanto de uno de los pocos derechos que gozan de un
caracter colectivo (sin entrar en discusiones doctrinales). Ello
es debido a que tradicionalmente los pueblos indigenas han
tenido una visién comunal de la propiedad en el sentido de que
la pertenencia a la tierra no se centra en los individuos sino en
la comunidad®.

8 A diferencia del Convenio 169, la DPI no tiene rango de tratado internacional
juridicamente obligatorio. Por lo tanto no es vinculante u obligatorio para los
paises miembros de la ONU, sino que es declarativo u orientativo; no genera
obligaciones juridicas. No obstante, puede usarse para guiar las decisiones
judiciales sobre asuntos indigenas, tal y como hace la Corte.

9 Aunque cuatro Estados votaron en contra de su adopcion, posteriormente
cambiaron su posicion.

10 Concretamente, los articulos de la Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas que hacen referencia a tierras, territorios y/o recursos son: 8.b, 10, 12,
20, 24, 25, 26, 27, 28, 29, 30, 32, 36 y 37.

11 CortelDH, Caso Masacre Plan de Sanchez vs. Guatemala (Reparaciones).
Sentencia de 19 de noviembre 2004, Serie C No. 116, Voto razonado del Juez
Sergio Garcia Ramirez, parr. 13.

12 CortelDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, supra, parr.
149.
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La relacion especial (asi es como lo define la Corte) de las
comunidades indigenas con sus territorios va mas alla de la
posesion y la produccion; comprende elementos culturales, de
integridad e incluso espirituales. El disfrute de los territorios es
una condicion esencial para asegurar la vida individual de los
miembros de la comunidad y la supervivencia de la comunidad
como tal. Por un lado, la tierra es el medio de subsistencia
primario de los indigenas al ser grupos comunmente cazadores,
pescadores o recolectores y por ofrecerle los recursos materiales
empleados tradicionalmente por la comunidad. Por otro lado, es
signo de su identidad cultural que han transmitido de generacion
en generacion, que les diferencia de la sociedad nacional y que
debe ser respetada acorde con el articulo 1 de la CADH®. Las
tierras ancestrales no pertenecen a sus ascendientes si no a la
comunidad indigena en si. Es por ello que para las comunidades
indigenas la relacion con la tierra “es un elemento material
y espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive para
preservar su legado cultural y transmitirlo a las generaciones
futuras™. En el Caso Yakye Axa vs. Paraguay, la Corte es aln
mas explicita:

La garantia del derecho a la propiedad comunitaria
de los pueblos indigenas debe tomar en cuenta que la
tierra esta estrechamente relacionada con sus tradiciones
y expresiones orales, sus costumbres y lenguas, sus
artes y rituales, sus conocimientos y usos relacionados

13 Art. 1 de la CADH. Obligacion de respetar los derechos: “1. Los Estados Partes en
esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos
en ellay a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social”.

14 CortelDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, supra, parr.
149.
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con la naturaleza, sus artes culinarias, el derecho
consuetudinario, su vestimenta, filosofia y valores. En
funcidn de su entorno, su integracion con la naturaleza y
su historia, los miembros de las comunidades indigenas
transmiten de generacién en generacion este patrimonio
cultural inmaterial, que es recreado constantemente por
los miembros de las comunidades y grupos indigenas®®.

Por ofrecer los recursos necesarios para su subsistencia y por
asegurar su identidad cultural, la Corte le otorga la proteccion
del articulo 21 tanto sobre los territorios y tierras® tradicionales
como sobre los recursos naturales que alli se encuentran, asi
como “los elementos incorporales que se desprendan de ellos™.

De la misma manera que son titulares de sus tierras
tradicionales, y también como consecuencia de ello, tienen
derecho al control y uso de los recursos naturales tradicionales y
propios de su culturay sus costumbres. Esto no quiere decir que
estaran protegidos todos los recursos naturales que se encuentren
en esas tierras, sino aquellos que han usado tradicionalmente
y que son necesarios para la supervivencia, desarrollo y
continuidad del estilo de vida de dicho pueblo®.

La interpretacion evolutiva de la Corte ha hecho extensivo a
las comunidades indigenas el derecho a la propiedad privada.
La Corte, cuando se refiere al articulo 21, define el derecho a

15 CortelDH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay (Fondo
Reparaciones y Costas). Sentencia 17 de junio de 2005, Serie C No. 125, parr.
154,

16 M. Berraondo hace una interesante comparativa de los conceptos de tierra y
territorio en “Tierras y territorios como elementos sustantivos del derecho
humano al medio ambiente”, en M. Berraondo L6pez (coord.), Pueblos indigenas
y Derechos Humanos, Universidad de Deusto, Bilbao, 2006, pags. 369-487.

17 CortelDH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa, supra, parr. 137.
18 CortelDH, Caso del Pueblo Saramaka, supra, parr. 122.
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la propiedad privada como “un derecho que integra todos los
bienes materiales apropiables, asi como todo derecho que pueda
formar parte del patrimonio de la persona, comprendiendo
todos los muebles e inmuebles, los elementos corporales y
cualquier otro objeto inmaterial susceptible de valor; cobrando
especial relevancia estos ultimos, y caracterizado por el
caracter predominantemente colectivo de los bienes”. Para
Rodriguez-Pifiero, la vinculacion del derecho a la propiedad
con las tierras tradicionales indigenas “desborda la concepcion
agrarista-distributiva del derecho a la tierra definido en funcion
de las necesidades de reproduccion material”. Considera que
“la interpretacion evolutiva del derecho fundamental a la
propiedad” definido en el articulo 21 “va mas alla del texto™.
El juez H. Salgado Pesantes hace referencia en su Voto razonado
concurrente del caso Awas Tingni a lo dicho por la Corte en el
sentido de que la concepcidn de los territorios indigenas desborda
el concepto tradicional de propiedad, y encuentra justificacion en
que esta concepcién “cumple de mejor manera con la exigencia
insoslayable de la funcién social”? intrinseca al articulo 21.

2. Condiciones para el reconocimiento y ejercicio del
derecho ala propiedad comunal

El derecho de propiedad comunal va acompafiado de un
correlativo derecho de las comunidades a la reivindicacion de
la titulacion formal y efectiva de sus tierras tradicionales como
propias. Surge la duda: ¢en qué supuestos tendran derecho a
reivindicar la titulacion de sus tierras? En este punto daremos
respuesta a esta pregunta.

19 L. Rodriguez-Pifiero Royo, op. cit., pags. 187-188.

20 CortelDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, supra, Voto
razonado concurrente del juez Herndn Salgado Pasantes, parr. 2.
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Aunque la posesion es un elemento importante para
determinar el titulo de propiedad, no es imprescindible. Es
importante porque, como establecié la Corte en el Caso de la
comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, segun
el derecho consuetudinario de los pueblos indigenas, la mera
posesion es equivalente al dominio de las tierras y deberia bastar
para que las comunidades que no poseen titulo real soliciten el
reconocimiento oficial y el registro de la propiedad®. Rodriguez-
Pifiero, al igual que la Corte, postula que la propiedad indigena
“no se fundamenta en el reconocimiento oficial del Estado, sino
en el propio uso y posesion tradicional de las comunidades y
pueblos indigenas”. Continta diciendo que “la posesion de hecho
no debe ser entendida como una irregularidad juridica, [...] sino
como un acto con implicaciones normativas para los poseedores
segun sus propios criterios de normatividad?2.

En el Caso de la comunidad Moiwana vs. Surinam, sin
embargo, no gozaban de la posesién al haber sido desplazados
como consecuencia de actos violentos contra su pueblo y la
posterior falta de diligencia de las autoridades para esclarecer
los hechos y garantizar un regreso pacifico de la comunidad a
sus tierras. Pese a la ausencia de posesion, la Corte les considerd
duefos legitimos de sus tierras tradicionales®. En el Caso del
pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador también se
vieron imposibilitados de usar sus territorios, en esta ocasion por
una concesion ilegal a una empresa privada pero manteniendo,
igual que en el caso anterior, el derecho de reivindicacion sobre

21 CortelDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, supra, parr.
151
22 L. Rodriguez-Pifiero Royo, op. cit., pag. 189.

23 CortelDH, Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam (Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas). Sentencia 15 de junio de 2005,
Serie C No. 124, parr. 134.
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las mismas?*. Por otro lado, también ha podido juzgar casos en
los que la propiedad de la tierra ha sido traspasada a terceros
adquirientes de buena fe, como es el Caso de la comunidad
indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. En este caso, pese a que
la propiedad se encontraba en manos privadas y la comunidad
no tenia la plena disposicion de la misma, la Corte consider6 que
también tienen derecho a solicitar que sean devueltas sus tierras
tradicionales y, en caso de que no sea posible, a obtener otras
tierras de igual extension y calidad®.

Con razén a lo anterior, la Corte concluye una serie de
principios en relacién a la posesion y el dominio:

1) la posesion tradicional de los indigenas sobre sus tierras
tiene efectos equivalentes al titulo de pleno dominio que otorga
el Estado; 2) la posesion tradicional otorga a los indigenas el
derecho a exigir el 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, aun a falta de titulo legal, salvo cuando
las tierras hayan sido legitimamente trasladas 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 trasladas legitimamente a terceros inocentes,
tienen el derecho de recuperarlas o a obtener otras tierras de
igual extension y calidad?.

24 CortelDH, Caso Comunidad Indigena Xakmok Kéasek vs. Paraguay (Fondo,
Reparaciones y Costas). Sentencia de 24 de agosto de 2010, Serie C No. 214, parr.
111

25 CortelDH, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa, supra, parr. 130.

26 CortelDH, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa, supra, parr. 128.
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En cuanto al derecho a reivindicar las tierras tradicionales
cuya posesion se ha perdido, la Corte se cuestiond si es un
derecho sujeto a limite temporal o si permanece indefinidamente
en el tiempo. En respuesta dictamind que las comunidades
conservan el derecho a la reivindicacion mientras conserven
una relacion unica con sus tierras tradicionales, al considerar
que esta relacion es la base espiritual y material de su identidad
como pueblos indigenas. En el momento en que deje de existir
la relacion desaparecera el derecho a la reivindicacion. Ademas
establecié dos condiciones para determinar la existencia de la
relacion dnica: (1) puede interpretarse de distintas maneras segun
el pueblo indigena del que se trate y las condiciones concretas en
gue se encuentre, y (2) debe ser posible.

En relacion a la primera, la Corte concretd que la relacién
“puede incluir el uso o presencia tradicional, ya sea a través
de lazos espirituales o ceremoniales; asentamientos o cultivos
esporadicos; caza, pesca o recoleccion estacional o némada; uso
de recursos naturales ligados a sus costumbres; y cualquier otro
elemento caracteristico de su cultura”.

En cuanto al segundo, se refiere a que se vean impedidos a
realizar alguna de las actividades anteriores por causas ajenas a
su voluntad, como actos de violencia 0 amenazas o, como por
ejemplo ocurrio6 en el Caso de la comunidad indigena Xakmok
Kések, porque el Estado declar6 como reserva natural privada
parte de su territorio tradicional, impidiendo el uso y disfrute
de su propiedad. En el caso de que la relacién no sea posible, el
derecho a la reivindicacion se mantendra hasta que desaparezca
el impedimento?.

En el concreto Caso de la comunidad Moiwana, la Corte
considerd que, pese a que no podia conocer de los supuestos

27 CortelDH, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa, spura, parr. 131y 132.
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actos violentos que significaron el desplazamiento de la
comunidad, si podria hacerlo sobre la vulneracion del articulo
21 como consecuencia de la falta de investigacion de los hechos
continuada en el tiempo y por no garantizar el Estado su regreso
a sus tierras ancestrales en unas condiciones seguras. Considero
que se trataba de un desplazamiento continuo que hizo imposible
a la comunidad mantener una relacién ancestral con sus tierras,
por lo que conservaban el derecho a la reivindicacion?.

Merece la pena hacer un inciso en el Caso de los pueblos
indigenas Kuna de Madungandi y Emberd de Bayano vs.
Panama, cuya sentencia nos trae a 2014. Los pueblos no reclaman
el derecho de propiedad sobre sus tierras tradicionales, sino
sobre las tierras alternativas entregadas por el Estado. Tienen
imposible el acceso a sus tierras ancestrales porque fueron
inundadas y ahora reclaman estas tierras que no han ocupado
ni poseido tradicionalmente; por lo tanto, no es el supuesto de
ninguno de los principios humerados anteriormente. La Corte
considerd que en este caso el Estado debe garantizar el derecho
a la propiedad comunal de la misma manera que en los casos
en los que la recuperacion de las tierras ancestrales es todavia
posible por haber sido decision de las propias autoridades la
reubicacion de los pueblos y por ocupar éstos desde entonces las
tierras alternativas permanentemente. Concretd que el derecho
a la propiedad de las tierras alternativas se adquiere desde el
momento en que éstas le son asignadas por el Estado?®.

Aunque en un principio el derecho a la propiedad comunal
era propio de los pueblos indigenas, cuando en 2005 lleg6 a

28 CortelDH, Caso de la Comunidad Moiwana, supra, parr. 126.

29 CortelDH, Caso de los Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Emberd
de Bayano y sus Miembros Vs. Panama (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas). Sentencia de 14 de octubre de 2014, Serie C No. 284,
parr. 121y 122.
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conocimiento de la Corte el Caso Comunidad Moiwana vs.
Surinam, decidio aplicar el derecho a los miembros de dicha
comunidad, siendo un pueblo tribal no indigena de la regién®. A
la misma conclusion llegaron en los Casos del pueblo Saramaka®
y de las comunidades afrodescendientes desplazadas de la cuenca
del rio Cacarica®. Considera que estos pueblos comparten
caracteristicas similares con las comunidades indigenas en la
manera de relacionarse con la tierra. Por lo tanto, el derecho
de propiedad comunal es también aplicable a los pueblos o
comunidades tribales que tengan una relacion especial con sus
tierras tradicionales. Es el caso, por ejemplo, de las comunidades
afrodescendientes que fueron llevadas a América, o de los
pueblos indigenas que fueron desplazados dentro de América
en época de la colonizacion y que con el tiempo se asentaron en
diversos territorios conservando desde entonces hasta nuestros
dias una forma propia de relacionarse con dichos territorios y que
es simbolo de su identidad cultural.

Por Gltimo, también se pronuncio a favor de conceder el
derecho a la propiedad comunal a un pueblo con caracter
tradicionalmente nomada. Fue en el Caso de la comunidad
indigena Xakmok Kasek, que seguia un patrén de recorrido
por sus territorios tradicionales radial o circular, si bien la
parte reclamada era sélo una porcion de esos territorios que
consideraban mas idénea por incluir puntos importantes en su
vida, cultura e historia. La Corte estudio el caso concreto y
determind que las tierras reclamadas si constituian sus territorios
tradicionales y por lo tanto estan protegidas por el articulo 21%*.

30 CortelDH, Caso de la Comunidad Moiwana, supra, parr. 133.
31 CortelDH, Caso del Pueblo Saramaka, supra, parr. 95.

32 CortelDH, Caso de las Comunidades Afrodescendientes Desplazadas de la
Cuenca del Rio Cacarica (Operacion Génesis) Vs. Colombia (Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas). Sentencia de 20 de noviembre de
2013, Serie C No. 270, parr. 358.

33 CortelDH, Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek, supra, parr. 107.
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3. Deberes de las autoridades publicas para
garantizar el derecho ala propiedad comunal

El derecho a la propiedad comunal es un derecho peculiar y,
como tal, requiere medidas especiales para garantizar su uso y
disfrute. Como hemos visto, no hay una sola forma de entender el
derecho de propiedad, y aplicar medidas especiales que supongan
un trato desigual a personas (0 comunidades) en condiciones
desiguales es un acto aceptado por el DI.

Las comunidades tendran la facultad de usar y disfrutar de
sus territorios y recursos naturales sin injerencias del Estado, tal
como recoge el articulo 21. Sin embargo, la propiedad privada en
ciertas ocasiones también va a requerir de obligaciones positivas
del Estado para garantizar su pleno ejercicio. Obligaciones
positivas entendidas como medidas necesarias para proteger el
derecho a la propiedad alli donde las comunidades legitimamente
las esperen. Estas obligaciones del Estado son, como veremos a
lo largo de este punto, un elemento fundamental para el ejercicio
del derecho a la propiedad comunal indigena.

Es un primer deber de las autoridades publicas reconocer
el derecho a la propiedad de los pueblos indigenas sobre sus
tierras comunales. Este debe ser un reconocimiento formal. No
basta con el reconocimiento de ciertos intereses de propiedad o
con el reconocimiento mediante proceso judicial, tal y como lo
garantizaba el ordenamiento interno de Surinam, sino que tiene
que ser un reconocimiento real dentro del sistema normativo
nacional. De forma contraria, con el simple reconocimiento
de un interés o privilegio, el disfrute de sus tierras se podria
ver opacado por derechos de terceros o por la intervencion del
Estado. Segun la Corte en el Caso del pueblo Saramaka vs.
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Surinam, la falta de reconocimiento no satisface el articulo 2 de
la CADH?** respecto del articulo 21 de la misma®.

Aungue es necesario un reconocimiento formal de la
propiedad comunal indigena, no es suficiente para garantizar el
pleno ejercicio del articulo 21;

“el reconocimiento meramente abstracto o juridico de las
tierras, territorios o recursos indigenas carece practicamente
de sentido si no se ha establecido y delimitado fisicamente la
propiedad’®,

Las comunidades tienen derecho a que el Estado cumpla
con dos obligaciones para asegurar el derecho normativamente
reconocido:

1. Delimitar, demarcar y titular el territorio de propiedad de la
Comunidad.

2. Abstenerse de realizar, hasta tanto no se realice esa
delimitacion, demarcacion vy titulacién, actos que puedan
llevar a que los agentes del propio Estado, o terceros que
actlen con su aquiescencia o su tolerancia, afecten la
existencia, el valor, el uso o el goce de los bienes ubicados en
la zona geografica donde habitan y realizan sus actividades
los miembros de la Comunidad®'.

34 Art. 2 de la CADH. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno: “Si el
ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere
ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes
se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a
las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter
que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades”.

35 CortelDH, Caso del Pueblo Saramaka, supra, parr. 106.
36 CortelDH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa, supra, parr. 143.

37 CortelDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, supra, parr.
153.
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Solo de esta manera se garantizaria el pleno ejercicio
del derecho a la propiedad. Esta obligacion estatal se debe
a la situacion de incertidumbre permanente que genera a la
comunidad indigena la falta de delimitacion y demarcacion de sus
territorios. Desconocer hasta donde se extienden geograficamente
sus tierras conlleva una inseguridad juridica de no saber con
certeza hasta donde poder usar y gozar de los bienes. Para
el Estado también es necesario conocer hasta donde alcanza
fisicamente el derecho de las comunidades para conocer asi donde
esta su limite de actuacion y poder garantizar la no intromision
en el disfrute de la propiedad. De esta forma se expreso la Corte
en el Caso de la comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs.
Nicaragua, llegando a la conclusion de que el Estado, pese a
que reconocia la propiedad comunal de los pueblos indigenas
y no se habia opuesto a que la comunidad Awas Tingni fuera
declarada propietaria, habia violado el derecho al uso y disfrute
de sus bienes al no delimitar y demarcar su propiedad comunal
y al haber otorgado concesiones a terceros para la explotacion
de bienes y recursos ubicados en un area que podria llegar a
comprender parcial o totalmente el territorio a demarcar.

En relacion a la primera obligacion, en las Reparaciones
del caso supra la Corte aludi6 al articulo 2 de la CADH para
impeler a las autoridades publicas a “adoptar las medidas
legislativas, administrativas y de cualquier otro caracter que sean
necesarias para crear un mecanismo efectivo de delimitacion,
demarcacidn y titulacion de las propiedades de las comunidades
indigenas”. Ademas, este mecanismo debe ser “acorde con
el derecho consuetudinario, los valores, usos y costumbres”
de las comunidades, y requiere su consenso®. Es decir, el

38 CortelDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, supra, parr.
152 y 153.

39 CortelDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, supra, parr.
164.
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derecho interno debe adoptar este mecanismo para asegurar
el reconocimiento real de la propiedad, y la comunidad debe
participar en el proceso de adjudicacion de tierras.

Se trata de una tarea cuya iniciativa corresponde a las propias
autoridades, sin que sea necesaria la solicitud por parte de la
comunidad. Es igualmente necesario que la administracion actue
con la diligencia debida (reconocida en los articulos 8.1 y 25.1
de la CADH) para no dilatar innecesariamente la incertidumbre.
El articulo 8.1 de la CADH establece como requisito para
garantizar el debido proceso que el procedimiento se haga dentro
de un plazo razonable®. De acuerdo a este articulo, la Corte
considerd incompatibles con el principio de plazo razonable los
procedimientos de delimitacion de tierras de 11, 13 y 17 afios
de duracion en los Casos de las comunidades indigenas Yakye
Axa, Sawhoyamaxa y Xakmok Kasek, respectivamente, todas
ellas contra Paraguay*. En las mismas tres sentencias, la Corte
considerd que el mecanismo incoado por Paraguay también
vulneraba el derecho a la propiedad comunal al no establecer un
recurso efectivo con las garantias de debido proceso (articulo 25.1
de la CADH), ya que éste es otro principio necesario para que el
procedimiento de reivindicacion pueda ser considerado adecuado.

La segunda de las obligaciones (abstenerse de realizar actos
que puedan afectar al uso y disfrute de la propiedad comunal
antes de la delimitacion, demarcacion y titulacion) debe ser
respetada igualmente tras la titulacion y entrega de las tierras y
de los recursos que alli se encuentren y que sean propios de la
identidad cultural de las respectivas comunidades, tal y como
garantiza el punto 1 del articulo 21.

40 La Corte ha considerado en su jurisprudencia cuatro elementos para determinar la
razonabilidad del plazo: i) complejidad del asunto, ii) conducta de las autoridades,
iii) actividad procesal del interesado y iv) afectacion generada en la situacion
juridica de la persona involucrada en el proceso.

41 CortelDH, Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek, supra, parr. 137 y 138.



84 Revista IIDH [Vol. 63

El Estado podra realizar actos que afecten a recursos naturales
que se encuentren en el territorio indigena siempre que estos
no sean los utilizados tradicionalmente por la comunidad
y, por lo tanto, no sean propios de su cultura. Todo recurso
natural utilizado tradicionalmente por la comunidad goza de la
proteccion del derecho a la propiedad. Sin embargo, tal y como
se desprende del articulo 21, el derecho a la propiedad no es un
derecho absoluto y puede ser limitado. La prohibicién del articulo
21 no implica una prohibicion absoluta que impida al Estado, por
ejemplo, realizar concesiones que restrinjan el uso y disfrute de la
propiedad comunal y los recursos naturales; se podran restringir
bajo ciertas condiciones. Dada la distinta naturaleza de este
derecho, que protege elementos necesarios para la supervivencia
de los indigenas, la limitacion del derecho a la propiedad comunal
debe someterse a unos requisitos especiales.

Varios de los casos relativos a la propiedad comunal indigena
que han llegado al conocimiento de la Corte le han permitido
pronunciarse sobre la idoneidad de la emisién de concesiones
a empresas privadas para la explotacion de recursos naturales
dentro de los territorios indigenas, pudiendo asi sentar
jurisprudencia sobre limitaciones a la propiedad comunal con
caracter general.

Refiriéndose a la injerencia en el disfrute del derecho a la
propiedad con caracter general, la Corte determind el Estado
podra restringir el uso y goce del derecho a la propiedad siempre
que las restricciones: a) hayan sido establecidas por la ley; b)
sean necesarias; c¢) proporcionales; y d) tengan el fin de lograr un
objetivo legitimo en una sociedad democrética. La Corte preciso
en el Caso Saramaka que al afectar a los recursos naturales que
se encuentran en el territorio de la comunidad indigena, ademas
de estos cuatro criterios propios de la propiedad privada en
sentido estricto, es necesario un quinto criterio: que la restriccion
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no implique una denegacion de las tradiciones y costumbres de
algin modo que ponga en peligro la propia subsistencia del grupo
y de sus integrantes. Considera que la subsistencia como pueblo
es un “factor crucial” a la hora de considerar si la restriccion es
acorde con el derecho de propiedad*. Posteriormente, la Corte,
de conformidad con el articulo 1.1 de la CADH, establecié que
para garantizar que las restricciones al derecho a la propiedad
no impliquen una denegacion de la subsistencia como pueblo, a
la hora de emitir concesiones que signifiquen una restriccion a
la propiedad comunal, el Estado debe cumplir con tres garantias:

* Primero, debe asegurar la participacién efectiva de los
miembros de la comunidad, de conformidad con sus
costumbres y tradiciones, en relacion con todo plan de
desarrollo, inversion, exploracion o extraccion que se lleve a
cabo dentro del territorio de la comunidad,;

* segundo, debe garantizar que no se emitira ninguna
concesion dentro del territorio a menos y hasta que entidades
independientes y técnicamente capaces, bajo la supervision
del Estado, realicen un estudio previo de impacto social y
ambiental, y

* tercero, debe garantizar que los miembros de la comunidad
se beneficien razonablemente del plan que se lleve a cabo en
su territorio®.

Cumpliendo con estas tres obligaciones, toda restriccion al
derecho de los pueblos indigenas de disfrutar del uso de sus
tierras tradicionales satisfaria el triple objetivo de preservar,
proteger y garantizar la propiedad comunal y, por consiguiente,
garantizaria su subsistencia como pueblo. Fue en el Caso del

42 CortelDH, Caso del Pueblo Saramaka, supra, parr. 128.
43 CortelDH, Caso del Pueblo Saramaka, supra, parr. 129.
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pueblo Saramaka donde la Corte definid por primera vez este
mecanismo, y lo hizo apoyandose tanto en el articulo 32 de
la DPI** como en la interpretacion que hizo el ComDH del
articulo 27 del PIDCP en el Caso Apirana Mahuika y otros vs.
Nueva Zelanda®. Ambos hacen referencia a la necesidad de que
los miembros de la comunidad que vayan a ver limitados sus
derechos participen en un proceso con todas las garantias, y que
la restriccion del derecho no produzca una afeccion econémica.

Ademas, en las Reparaciones del Caso Saramaka decidio
que el Estado deberia revisar todas las concesiones otorgadas
dentro del territorio del pueblo Saramaka con anterioridad a

44 Art. 32 de la DPI: “1. Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar y
elaborar las prioridades y estrategias para el desarrollo o la utilizacién de sus
tierras o territorios y otros recursos. 2. Los Estados celebraran consultas y
cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas interesados por conducto
de sus propias instituciones representativas a fin de obtener su 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 proveeran mecanismos eficaces para la reparacion justa y equitativa por
cualquiera de esas actividades, y se adoptaran medidas adecuadas para mitigar
las consecuencias nocivas de orden ambiental, econémico, social, cultural o
espiritual.

45 Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Apirana Mahuika y otros
vs. Nueva Zelanda (sesion setenta, 2000), ONU Doc. CCPR/C/70/D/547/1993,
15 de noviembre de 2000, parr. 9.5: “especialmente en el caso de poblaciones
indigenas, el disfrute del derecho a la propia cultura puede requerir medidas
juridicas positivas de proteccion por un Estado Parte y medidas para garantizar
la efectiva participacion de los miembros de las comunidades de minorias en
las decisiones que les afecten. En la jurisprudencia que ha ido sentando con
respecto al Protocolo Facultativo, el Comité ha insistido en que la admisibilidad
de las medidas que afecten a las actividades econémicas de valor cultural de
una minoria, o se interfieran en ellas, dependera de que los miembros de esa
minoria hayan tenido oportunidad de participar en el proceso de adopcion de
decisiones relativas a esas medidas y de que sigan beneficiandose de su economia
tradicional”.
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dicha sentencia. Esto para evitar que cualquier proyecto de
explotacion ya existente pudiera estar poniendo en peligro
la subsistencia del pueblo indigena y, en ese caso, valorar la
modificacion de los derechos de los concesionarios*®. Se deduce
que estos tres requisitos, que pasaremos a detallar a continuacion,
seran exigibles tanto para concesiones futuras como para las
concesiones que ya se hayan producido.

En cuanto al primer requisito, efectuar un proceso adecuado y
participativo que garantice el derecho de consulta, debe basarse
en un procedimiento culturalmente adecuado, respetando las
tradiciones de la comunidad y sus métodos de deliberacion. La
consulta debe realizarse de buena fe, permitiendo a la comunidad
el acceso a toda la informacidn relevante en cuanto a los riesgos,
y con la voluntad real de llegar a un acuerdo favoreciendo una
atmosfera adecuada para el didlogo. Ademas, el procedimiento
debe asegurar que la comunidad participa desde la etapa mas
temprana, y no solo en el concreto momento de tomar una
decision. Por Gltimo, es necesario que la consulta sea hecha por
alguna institucién u organismo del Estado, y no la misma empresa
a la que se vaya a otorgar la posible concesion o cualquier otro
ente 0 persona que tenga otros intereses que vayan mas alla
de una pura valoracion de sus derechos®. Si la restriccion del
derecho a la propiedad responde a un plan de desarrollo o
proyecto a gran escala, en razon del mayor impacto que supone al
territorio, la Corte considera que no sélo es necesaria la consulta,
sino que también es obligatorio el consentimiento previo, libre e
informado (CPLI) segun sus costumbres y tradiciones, haciendo
valer asi las exigencias del Relator Especial*®. Para cumplir

46 CortelDH, Caso del Pueblo Saramaka, supra, parr. 194.a).
47 CortelDH, Caso del Pueblo Saramaka, supra, parr. 129y 135.

48 ONU, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos
y libertades fundamentales de los pueblos indigenas, Rodolfo Stavenhagen,
ONU Doc. E/CN.4/2003/90, 21 de enero de 2003, parr. 66: “[e]s esencial el
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con este requisito deberan adoptar las normas e instituciones
internas necesarias para crear un mecanismo adecuado para la
participacion de la comunidad®.

El derecho de participacion y de consulta de los pueblos
indigenas, que ya habia sido positivizado en el Convenio No.
169, ha adquirido gran relevancia a partir de la entrada en vigor
de la DPI*®. Ademas, como ya dijimos, el derecho de consulta
de los pueblos indigenas se considera principio de DI. La Corte
expresa que “el reconocimiento del derecho a la consulta de las
comunidades y pueblos indigenas y tribales esta cimentado, entre
otros, en el respeto a sus derechos a la cultura propia o identidad
cultural, los cuales deben ser garantizados, particularmente,
en una sociedad pluralista, multicultural y democratica”.
Adquiriendo tal relevancia, la consulta es un mecanismo
que también debe acompafar al derecho de propiedad en los
procedimientos de demarcacion y titulacion y de restitucion,
compensacion e indemnizacion®, los cuales deben ser, segun la
Corte, consensuadas con los pueblos interesados.

Al definir el segundo requisito, la realizacion de un estudio
de impacto ambiental, la Corte se apoya sobre el articulo 7.3 del
Convenio No. 169%. Exige que el estudio sea previo a la consulta

consentimiento libre, previo e informado para la proteccion de los derechos
humanos de los pueblos indigenas en relacién con grandes proyectos de
desarrollo”.

49 CortelDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku, supra, parr. 166.

50 El derecho a la consulta se encuentra recogido en los articulos 15, 17, 19, 30, 32,
36 y 38y el derecho a la participacion en los articulos 18, 23, 27 y 41 de la DPI.

51 CortelDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku, supra, parr. 159.

52 Véase M. Berraondo L6pez, “Derechos territoriales frente al reto permanente de
su implementacion”, en F. Gomez Isay M. Berraondo Lopez (eds.), Los derechos
indigenas tras la Declaracion. El desafio de la implementacién, Universidad de
Deusto, Bilbao, 2013, pag. 199.

53 Art. 7.3 del Convenio No. 169 de la OIT: “3. Los gobiernos deberan velar por
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y/o consentimiento de la comunidad, para que puedan tener en su
posesion todos los datos relevantes antes de tomar una decision, y
que sea realizado por un experto o grupo de independientes bajo
la supervision del Estado. Este estudio debera tener en cuenta
la posible incidencia social, espiritual y cultural que podrian
tener las actividades en la comunidad y tendra que valorar la
implementacion de medidas o mecanismos adecuados para
asegurar la no afectacion a las tierras y recursos tradicionales.
Hay que tener en cuenta que aunque ciertas concesiones de
explotacion de recursos naturales no recaigan directamente sobre
la explotacion de los recursos propios de la poblacion indigena,
en la préctica éstos pueden verse afectados por dafios colaterales
de las actividades propias de la explotacion, por lo que es un
elemento a tener en cuenta a la hora de valorar la viabilidad de
la concesion.

Por ultimo, el tercer requisito exige compartir razonablemente
los beneficios que se produzcan de la explotacion de los recursos
naturales. Adquiere relevancia la interpretacion que hace la Corte
de este requisito, ya que lo deriva de la exigencia del segundo
punto del articulo 21: “Ninguna persona puede ser privada
de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnizacion
justa [...]”. Considera que el concepto de repartir beneficios es
inherente al derecho de indemnizacion. Se llega de este modo a
la consideracion de que el derecho al pago de una indemnizacion
no es Unicamente propia de la privacion de un titulo de propiedad
(como podria sugerir una interpretacion estricta del articulo 21),
sino que responde también a la necesidad de reparar la limitacion
que se hace al uso y goce de la propiedad. Ademas, sera la propia

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



90 Revista IIDH [Vol. 63

comunidad la que resuelva quiénes son los beneficiarios de la
compensacion segun sus costumbres y tradiciones®. La Corte
no especifica, sin embargo, qué deberia ser considerado como
razonable en relacion a los beneficios derivados de la restriccion
o la privacion.

Como vimos, estas obligaciones responden a un triple objetivo
de preservar, proteger y garantizar la propiedad comunal.

Cuando el Estado no cumple con todas estas obligaciones
inherentes al articulo 21 puede resultar que, en los casos
mas graves, las tierras tradicionales pierdan las condiciones
necesarias que garantizan la subsistencia del pueblo de acuerdo a
su costumbre y cultura o que, simplemente, la comunidad pierda
la posesion de las mismas. Tales consecuencias pueden derivar,
entre otros motivos, de concesiones realizadas a personas fisicas
0 juridicas de naturaleza privada (como en el Caso del Pueblo
Indigena Kichwa de Sarayaku), de planes publicos de desarrollo o
infraestructuras sobre las tierras comunales (como en el Caso de
los Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Embera de Bayano
y sus miembros), o actos de violencia contra los miembros de la
comunidad (como en el Caso de la comunidad Moiwania).

A lo largo de su jurisprudencia, la Corte ha querido garantizar
el principio de restitutio in integrum a la hora de fijar las
reparaciones. Asi, en los casos en los que se ha impedido el
disfrute de la propiedad comunal y los pueblos indigenas han
perdido su posesion por causas ajenas a su voluntad o no se
les ha permitido el uso y disfrute de sus bienes, la devolucion
de las tierras tradicionales es la reparacion que mas se ajusta a
este criterio. Pero puede darse el caso de que dichos actos hayan
supuesto la pérdida de las condiciones idoneas de la tierra que
permitirian el normal desarrollo de la comunidad, obligandoles

54 CortelDH, Caso del Pueblo Saramaka, supra, parr. 138 'y 139.
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a desplazarse y haciendo muy dificil su reasentamiento en la
zona. La Corte ha determinado que cuando el Estado no pueda
asegurar el retorno de la comunidad indigena debe “entregarles
tierras alternativas de igual extension y calidad, que seran
escogidas de manera consensuada con los miembros de los
pueblos indigenas, conforme a sus propias formas de consulta
y decisién”®. En caso de que la devolucion no sea posible, el
criterio que mas se acercaria al principio de restitutio in integrum
seria la entrega de tierras alternativas de igual valor, en el que la
comunidad pueda desarrollar sus actividades tradicionales de la
manera mas similar posible a como lo venia haciendo. También es
la mejor forma de garantizar que la compensacién otorgue valor
al especial significado que tienen las tierras tradicionales para sus
pueblos; mas de lo que lo haria una indemnizacién pecuniaria.
A este criterio hace referencia el articulo 16.4 del Convenio No.
169 de la OIT®®,

En el Caso de los pueblos indigenas Kuna de Madungandi y
Embera de Bayano y sus miembros vs. Panamé, como ya vimos,
la comunidad se veia imposibilitada de regresar a sus territorios
debido a que éstos se encontraban inundados como consecuencia
de la construccion de una presa hidroeléctrica. La Corte decidio
que la mejor forma de reparacion era delimitar, titular y entregar
a la comunidad tierras alternativas de igual valor y de suficiente
extension para garantizar el mantenimiento y desarrollo de

55 CortelDH, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa, supra, parr. 135.

56 Art. 16 del Convenio No. 169 de la OIT: “4. Cuando el retorno no sea posible, tal
como se determine por acuerdo o, en ausencia de tales acuerdos, por medio de
procedimientos adecuados, dichos pueblos deberan recibir, en todos los casos
posibles, tierras cuya calidad y cuyo estatuto juridico sean por lo menos iguales
a los de las tierras que ocupaban anteriormente, y que les permitan subvenir a
sus necesidades y garantizar su desarrollo futuro. Cuando los pueblos interesados
prefieran recibir una indemnizacion en dinero o en especie, debera concedérseles
dicha indemnizacion, con las garantias apropiadas”.
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la propia forma de vida, electas con la participacion de la
comunidad en las negociaciones y respetando sus costumbres.
Este Gltimo es un elemento importante: si bien la entrega de
tierras alternativas debe ser la solucion primaria, no se les puede
negar una posible indemnizacion pecuniaria o cualquier otra
alternativa que la Comunidad considere adecuada. Por ello la
solucién debe ser negociada y consensuada con la comunidad,
garantizando tambien asi que las tierras van a ser las mas idoneas.

4. Colisién entre el derecho ala propiedad privaday
el derecho a la propiedad comunal

El territorio y los recursos naturales indigenas se pueden ver
afectados por injerencias externas. El derecho a la propiedad
comunal indigena se puede ver afectado mediante la adquisicion
de un titulo privado sobre las tierras indigenas o mediante una
concesion de explotacion o uso a un ente privado. El resultado
es que la propiedad que en principio deberia pertenecer a la
comunidad indigena con el pleno uso y disfrute de sus recursos
naturales, pasa a manos privadas. Es comun la situacion de
particulares que han adquirido la propiedad de las tierras en
épocas muy tempranas y, en el momento de delimitar y entregar
las tierras, el Estado se encuentra con que éstas pertenecen a
personas privadas.

Cuando la propiedad indigena ha pasado a manos privadas
adquirientes de buena fe, éstos también han adquirido un derecho
protegido por el articulo 21. Cuando los adquirentes no adquieren
de buena fe, la solucion sera la restitucion del pleno derecho de
propiedad a sus legitimos duefios. Sin embargo, cuando adquieren
de buena fe, generan unas legitimas expectativas de que su
propiedad va a ser protegida por la CADH, y mas si, como en
el caso de muchos particulares, poseen estas propiedades desde
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largo tiempo atras o, incluso, desde hace varias generaciones. En
estas circunstancias, el Estado debe realizar una ponderacion de
derechos.

Cuando se producen, como define la Corte, “contradicciones
reales o aparentes”, ésta provee que los requisitos para justificar
la restriccion de cualquiera de los dos derechos en conflicto
seran los propios de una restriccion del derecho a la propiedad
con caracter general, presididos por la necesidad de buscar un
interes social imperativo. Como vimos, las restricciones deben
cumplir una serie de pautas: a) deben estar establecidas por
ley; b) deben ser necesarias, c) deben ser proporcionales, y d)
deben hacerse con el fin de lograr un objetivo legitimo en una
sociedad democratica. La proporcionalidad de la intromision
en el uso y disfrute del derecho debe ajustarse a un objetivo
legitimo, interfiriendo en la menor medida posible en el derecho
restringido®, y lograr respetar asi el requisito de justo equilibrio
entre ambos derechos. Por lo tanto, el garantizar uno de estos
dos derechos de propiedad por encima del otro debe responder
a una justificacién sustentada en el interés social imperativo.
Al tratarse de derechos que por lo general protegen el mismo
contenido sustancial, garantizar el pleno ejercicio del derecho de
una de las partes va a significar practicamente la total privacion
del derecho de la otra. En este punto deben adquirir un peso
importante las medidas resarcitorias.

A la hora de ponderar ambos derechos, dice la Corte que los
Estados deben acudir al caso concreto para valorar los efectos que
supondrian las restricciones. Sin embargo, el Estado debe valorar
el especial significado que tienen las tierras tradicionales para
su comunidad, que constituye un elemento indispensable para
garantizar su supervivencia como pueblo indigena y para que

57 CortelDH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa, supra, parr. 144 y 145,
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sus miembros conserven su patrimonio cultural. Los derechos
territoriales indigenas abarcan un concepto mas amplio de
propiedad, y eso debe ser tenido en cuenta a la hora de valorar
ambos derechos. Més aulin

“la restriccion que se haga al derecho a la propiedad privada
de particulares pudiera ser necesaria para lograr el objetivo
colectivo de preservar las identidades culturales en una
sociedad democratica y pluralista en el sentido de la Convencion
Americana; y proporcional, si se hace el pago de una justa
indemnizacion a los perjudicados, de conformidad con el articulo
21.2 de la Convencion™®,

La necesidad de preservar las identidades culturales, propia
de las sociedades que constituyen los Estados parte de la CADH,
se coloca como interés social imperativo y justifica la restriccion
del derecho a la propiedad privada en base al interés social y la
utilidad publica reflejados en el articulo 21, consiguiendo de este
modo mantener un justo equilibrio entre el interés perseguido
y el derecho a la propiedad restringido. Podemos decir que la
privacion del derecho a la propiedad privada es posible cuando
vaya encaminada a preservar las identidades culturales dentro de
la realidad nacional, y cuando los particulares sean indemnizados
por tal injerencia de acuerdo al articulo 21.2. Y siempre, cuando
existan “contradicciones reales o aparentes”, el Estado debera
tener en cuenta el especial significado de la relacion entre las
comunidades y sus tierras.

Ademaés, como vimos, cuando la restriccion se produce sobre
una propiedad comunal indigena la Corte exige que se cumpla un
quinto requisito —que la restriccion no implique una denegacion
de las tradiciones y costumbres de algin modo que ponga en
peligro la propia subsistencia del grupo y de sus integrantes—, el

58 CortelDH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa, supra, parr. 148.
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cual no es exigible cuando la limitacion se refiere a una propiedad
privada.

Se puede considerar por lo tanto que existe mas exigibilidad a
favor de la propiedad comunal indigena a la hora de realizar una
ponderacion de los derechos.

Por todo ello, cuando el territorio tradicional se encuentre en
manos privadas, el estado debera valorar la legalidad, necesidad
y proporcionalidad de la expropiacion o no de esas tierras con
el fin de lograr un objetivo legitimo dentro de una sociedad
democratica. No cabe duda que la expropiacion en estos casos
estaria justificada, siempre respetando el derecho a obtener
indemnizacion.

En palabras de M. Berraondo, “la Corte deja entrever que
se podria primar el derecho de propiedad de las comunidades
indigenas sobre el derecho de propiedad de los terceros que
adquirieron sus titulos de buena fe, argumentando que las
consecuencias del no ejercicio de su derecho sobre los territorios
son muy graves, dada la especial relacién que une a los pueblos
indigenas con sus territorios y la relevancia de estos en el
desarrollo de sus culturas y en el ejercicio de otros derechos
bésicos™.

Sin embargo, ello no significa que cada vez que haya un
conflicto entre el derecho a la propiedad privada y el derecho a
la propiedad indigena prevalecera el segundo sobre el primero.
Puede que el Estado se vea imposibilitado, por motivos objetivos
y fundamentados, a devolver las tierras a los miembros de
la comunidad. Es un requisito imprescindible que el Estado

59 M. Berraondo Lépez, Territorios indigenas: Entre los reconocimientos de papel
y la garantia de un derecho, IPES-ELKARTEA, Grupo Intercultural Almaciga,
CEJIS, pég. 126.
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argumente su decision detallando los motivos que, dado el caso,
impedirian la devolucion de las tierras®. Sin embargo, el que se
encuentren en manos privadas no constituye per se un hecho
que justifique el impedimento de garantizar el derecho a los
pueblos indigenas. De no ser asi, careceria de sentido el derecho
de reivindicacion de las tierras; no constituiria un derecho real
ya que se someteria a la voluntad de los particulares de si estan
dispuestos 0 no a devolver sus tierras®.

En los casos en que el Estado no pueda devolver las tierras,
y siempre detallando las razones concretas y justificadas que se
lo han impedido, debera entregarle tierras alternativas de igual
extension y valor para que la comunidad pueda disfrutar de su
derecho de la forma mas similar posible, y realizarlo contando
con el consenso de la propia comunidad® (tal y como vimos al
final del punto anterior).

La Corte ha establecido como criterio para analizar la
ponderacion de derechos que la cuestion de la propiedad no
se debe ver desde la esfera de la productividad, ya que ello
implicaria no entrar a valorar otras circunstancias que deberian
tener peso en el momento de la ponderacion de ambos derechos a
la propiedad, como la especial significacion que tienen las tierras
para los pueblos indigenas.

En el Caso de la comunidad indigena Xakmok Kasek, la Corte
consider6 que la remision que hacia el Estado al Estatuto Agrario
suponia una limitacién de las posibilidades de asegurar el derecho

60 L. Rodriguez-Pifiero Royo argumenta que el Estado tiene la carga de la prueba:
“los Estados asumen la carga de justificar las razones concretas y justificadas que
impiden el reconocimiento y titulacién de la propiedad comunal” (“El sistema
interamericano...”, op. cit., pag. 194.).

61 CortelDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, supra, parr.
138.

62 CortelDH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa, supra, parr. 149.
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de reivindicacion al permitir Unicamente la entrega de aquellas
tierras que no estuvieran siendo explotadas racionalmente®,
Ello podria, ademas, comprometer la responsabilidad del Estado
en relacion a la garantia de un recurso efectivo y constituir un
trato discriminatorio®. También hay que tener en cuenta que
un tratado de caracter supranacional como es la CADH tiene
mayor relevancia juridica que acuerdos comerciales bilaterales
o similares. Es decir, los segundos se deben adecuar a la CADH
y, por lo tanto, deben respetar el derecho al uso y disfrute de
las tierras indigenas. La existencia de alguno de estos acuerdos
no implica que la propiedad no pueda volver a manos de la
comunidad indigena®.

La Corte no puede decidir en un caso concreto de ponderacion
entre el derecho a la propiedad privada y el derecho a la propiedad
comunal qué derecho vale mas, porque pertenece al margen de
apreciacion de los Estados. Sin embargo, si es de su incumbencia
si el Estado ha valorado debidamente el derecho indigena en el
momento de ponderar ambos derechos. En este sentido, también
es relevante que, si bien la Corte no es competente para conocer
las compra-ventas 0 concesiones previas a la aceptacion de
competencia del Estado por la norma ratione temporis, si lo es
para conocer si el Estado ha hecho, a partir de la aceptacién de
la competencia, una ponderacion de derechos adecuada.

Vamos a centrar la atencion en el Gltimo caso que ha conocido
la Corte en relacion a la propiedad comunal indigena, de los
pueblos indigenas Kuna de Madungandi y Embera de Bayano
y sus miembros. La Corte llegé a la conclusion de que no era
valido el titulo de propiedad privada adquirido de buena fe por
un particular sobre parte de las tierras de la comunidad indigena,
aungue en ese momento éstas aln no se encontrasen tituladas.

63 CortelDH, Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek, supra, parr. 146.
64 CortelDH, Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek, supra, parr. 149.

65 CortelDH, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa, supra, parr. 140.
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Segun establecid, no podria un tercero adquirir de buena fe un
titulo privado sobre las propiedades indigenas, sin perjuicio de los
particulares que ya tenian un titulo de propiedad con anterioridad
a la ocupacién de los pueblos indigenas. Oblig6 al Estado a
dejar sin validez el titulo de la concesion y a devolver la plena
titularidad a los pueblos indigenas®®. Para ello argumenta que la
normativa de varios paises de la region, por ejemplo Argentina,
Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Honduras,
Paraguay, Pert y Venezuela, incluye de alguna forma que los
territorios indigenas son inalienables e imprescriptibles®’.

Esta es la primera ocasion en que la Corte establece que una
adquisicion privada sobre un territorio indigena, aunque sea
de buena fe, sdlo es vélida si se efectu6 con anterioridad a la
ocupacion de los pueblos indigenas. Si el titulo de adquisicién no
es valido, no ha habido una adquisicion real de un derecho. Hasta

66 CortelDH, Caso de los Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Emberéa de
Bayano y sus Miembros, supra, parr. 142, 145 y 233.

67 Argentina: Constitucion de la Nacion Argentina de 1994, articulo 75.17;
Constitucion de la Provincia del Chaco de 1994, articulo 37; Constitucion de la
Provincia del Chubut de 1994, articulo 34; Constitucion de la Provincia de Salta
de 1986, articulo 15.1; Ley No. 4086 de 1966, Provincia de Salta; Constitucion
de la Provincia de Formosa de 1957, articulo 79; Ley 2727 de 1989, Provincia
de Misiones. Bolivia: Nueva Constitucion Politica del Estado de 2008, articulo
394.111; Ley No. 1715 de 1996, “Ley del Servicio Nacional de Reforma Agraria”;
Brasil: Constitucion Politica de la Republica Federativa de Brasil de 1988,
articulo 231.4; Chile: Ley 19.253 de 1993 “[e]stablece normas sobre proteccion,
fomento y desarrollo de los indigenas, y crea la corporacion nacional de
desarrollo indigena” (reformada 25 de marzo de 2014). Colombia: Constitucion
Politica de Colombia de 1991, articulos 63 y 329; Decreto 2164 de 1995. Costa
Rica: Ley 6172 de 1977, “Ley indigena”. Ecuador: Constitucion del Ecuador
de 2008, articulo 57.4. Honduras: Decreto No. 82-2004, “Ley de propiedad” de
2004. Paraguay: Constitucion Nacional del Paraguay de 1992, articulo 64. Peru:
Decreto Legislativo No. 295 de 1984, “Cadigo Civil”; Decreto Ley No. 22175 de
1978, “Ley de Comunidades Nativas y de Desarrollo Agrario de la Selva y Ceja
de Selva”. Venezuela: Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de
1999, articulo 119; Ley organica de pueblos y comunidades indigenas de 2005.
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esta Ultima sentencia no hizo referencia a la validez o invalidez de
la adquisicion, pero si que reconocia que los particulares tenian
un derecho a la propiedad privada que deberia ser tenido en
cuenta. Ello se deduce de la reiterada jurisprudencia de la Corte,
que nombra distintos criterios sobre el derecho a la propiedad
comunal (que ya hemos visto) y cuyos nimeros tres y cuatro
dicen:

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, aln a falta de titulo legal,
salvo cuando las tierras hayan sido legitimamente
trasladas 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 trasladas
legitimamente a terceros inocentes, tienen el derecho de
recuperarlas o a obtener otras tierras de igual extension
y calidad®.

En este fragmento se observa que los terceros adquirientes
de buena fe tienen un derecho que debe ser respetado por el
Estado, criterio que no se mantiene en esta sentencia. Es cierto
que el caso presenta ciertas peculiaridades. Es el Gnico caso
en el que se pronuncia la Corte sobre una venta realizada con
posterioridad a la aceptacion de la competencia por parte de un
Estado, siendo la concesion en el afio 2012, en el cual ya hay una
base jurisprudencial e instrumentos internacionales protectores
de la propiedad comunal indigena frente a concesiones o ventas.
Ademas, se trataba de tierras alternativas entregadas por el
Estado y éste se habia comprometido a nivel interno a respetar
los territorios y no realizar concesiones a terceros. Habra que

68 CortelDH, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa, supra, parr. 128.
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ver si la postura de la Corte es debida a estas peculiaridades o,
en cambio, si es mantenida en futuros casos y crea cierta base
jurisprudencial.

Conclusiones

La propiedad puede alcanzar formas muy diversas de uso y
disfrute dentro de una misma sociedad democratica, y el Estado
debera proteger todas ellas frente a injerencias de terceros. Tal
proteccion debe garantizar tanto la posesion como el uso y
disfrute sin injerencias, salvo algunas excepciones.

La interpretacion que hace la Corte Interamericana de
Derechos Humanos del concepto de propiedad es extensiva.
Esta interpretacion ha permitido situar a la propiedad comunal
indigena bajo la proteccion del articulo 21 de la CADH.

La Corte refiere que hay diversas formas de entender el
derecho a la propiedad, y a la necesidad de que todas sean
respetadas en una sociedad democratica. Si bien la propiedad
comunal indigena no responde al concepto “tradicional” de
propiedad, si lo hace respecto a la necesidad de proteccion de
comunidades y pueblos cuyos vinculos tradicionales con sus
tierras ancestrales garantizan la supervivencia de su identidad
cultural.

Es interesante citar uno de los criterios mas representativos
citado por la Corte a la hora de juzgar este derecho, y que trasluce
a lo largo de su jurisprudencia: no se debe afrontar el derecho de
propiedad indigena desde una vision de productividad.

La Corte, acudiendo a tratados como el PIDCP, el Convenio
No. 169 o la DPI, se ha apoyado en los principios de interpretacion
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necesarios para garantizar la proteccion de los territorios
indigenas y los recursos naturales que alli se encuentren.

Las comunidades mantienen una relacion especial con la
tierra que transciende de lo material a lo espiritual por medio
de un vinculo que han conservado ancestralmente. Ademas,
la propiedad comunal indigena se caracteriza por el caracter
colectivo conferido por la Corte, que le permite disfrutar de su
derecho de acuerdo a sus costumbres y cosmovision.

Los pueblos indigenas podran reclamar la titulacion mientras
conserven una relacion Unica con sus tierras tradicionales, aun
cuando no tengan la posesion de las mismas. Esa relacién Unica
puede interpretarse de distintas maneras segun el pueblo indigena
del que se trate y las condiciones concretas en que se encuentre,
y debe ser posible, sin impedimentos. En caso de que la relacion
no sea posible, mantendran el derecho a reivindicarlas hasta
que desaparezca el impedimento. Cuando los impedimentos
imposibiliten la devolucidn de sus tierras tradicionales, el Estado
deberéa entregarle tierras alternativas de igual extension y valor.

Los Estados tienen una doble obligacion respecto a la
propiedad indigena. En primer lugar, delimitar, demarcar y titular
el territorio indigena; en segundo lugar, no conceder permiso
ni permitir a terceros la intromision en el disfrute de estos
territorios. Es decir, las autoridades no sélo deben reconocer el
derecho a los territorios indigenas, sino que deben cumplir con
unas obligaciones positivas necesarias para hacer efectivo el
derecho.

Sin embargo, en muchas ocasiones los Estados incumplen
estas obligaciones por medio, por ejemplo, de concesiones de
explotacion de recursos naturales o ventas a entes privados
sin tener en cuenta la voluntad de las comunidades. En estos
casos, las comunidades tendran derecho a recuperar sus tierras.
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En el caso de que las propiedades hayan pasado a manos de
personas privadas adquirientes de buena fe, nos encontramos
ante una colision de derechos que debera resolver la Corte por
medio de una pura ponderacion de derechos. La Corte no podra
determinar qué derecho tiene mas peso, pero si si el Estado ha
actuado adecuadamente a la hora de ponderar los derechos.
Sobre el Estado cae la carga de la prueba. Si concluye que deben
permanecer en posesion de la persona privada debe justificarlo
debidamente, no siendo justificacion per se el que se encuentren
en manos privadas. Aunqgue la Corte no concede explicitamente
mas importancia a la propiedad indigena que a la privada, de
su jurisprudencia si se puede interpretar tal criterio. Considera
que el Estado debe de tener en cuenta el especial significado que
tienen las tierras para su comunidad, elemento indispensable
para su subsistencia. Justifica la restriccion de la propiedad
privada en la exigencia de lograr el objetivo legitimo de preservar
las identidades culturales, objetivo propio de sociedades
democraticas. También matiza que este criterio no significa que
siempre prevalezca la propiedad comunal sobre la privada, puede
darse el caso que el Estado encuentre razones justificadas para
no poder devolverla.

El derecho a la propiedad no es un derecho absoluto, y por lo
tanto el Estado puede realizar concesiones a terceros para el uso
de los recursos naturales de los territorios indigenas. Para ello
debera cumplir los requisitos exigibles para cualquier restriccion
al derecho a la propiedad tradicional, mas un ultimo requisito que
revela la importancia de la propiedad para los pueblos indigenas:
ninguna restriccion debe denegar la subsistencia del grupo y de
sus integrantes. Para que la intromision garantice este requisito,
se debera informar y asegurar la participacion de la comunidad,
se realizara un informe previo sobre impacto del proyecto, y se
garantizara que la comunidad vaya a participar de los beneficios
del proyecto.
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Para concluir, destacaremos que pese a que el reconocimiento
de este derecho nos acerca a un pasado muy reciente, ha venido a
proteger una realidad ancestral de los pueblos indigenas. La Corte
ha dado respuesta a un derecho que fue opacado primero por el
derecho ultramarino y después por el orden juridico que ampara
el liberalismo. Ha supuesto la recuperacion del derecho original
situandolo, cuanto menos, al mismo nivel que el concepto de
propiedad que hasta ahora considerabamos “tradicional”.

Como decimos, es un derecho reciente, y seguramente
sea objeto de un mayor desarrollo jurisprudencial, pero
por el momento ha sentado las bases de un reconocimiento
esperanzador para las comunidades indigenas americanas,
y quién sabe si para aquellas comunidades que traspasan las
fronteras americanas.



