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Presentacion

Con la aprobacion de la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos (en adelante la CADH) el 22 de noviembre
de 1969 en San José, Costa Rica, se inicid una nueva era en la
proteccion de la persona humana en el hemisferio. Su entrada
en vigor, el 18 de julio de 1978, trajo consigo la instalacion de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante la
Corte IDH) —uno de los 6rganos del sistema interamericano
de derechos humanos (en adelante el SIDH)— con facultades
supranacionales para conocer casos de violaciones a este tratado
por los Estados parte que, por tal razon, hubiesen incurrido en
responsabilidad internacional y previamente aceptaran someterse
a su jurisdiccion.

En 1987, la Corte IDH conocié su primer caso: Velasquez
Rodriguez contra Honduras. A partir de entonces, ha emitido
un total de 354 sentencias de excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas o interpretacion de sus fallos; a este vasto
acervo jurisprudencial se suman 25 opiniones consultivas en los
mas diversos asuntos. Con su labor interpretativa de la CADH,
la Corte IDH ha ampliado el impacto del tratado interamericano
de manera tal que —cuarenta afos después de su entrada en
vigor— los derechos humanos se han convertido en un “idioma
universal” y una nueva ética que coloca a las personas en el
centro de las actuaciones, tanto del Estado y sus instituciones
como de la diversidad de actores que intervienen en la escena
politica de nuestros paises. Ese es el horizonte a alcanzar en
este terreno puesto que —pese a los avances que se observan a
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lo largo de las cuatro décadas transcurridas— persisten riesgos,
problematicas y retrocesos en la proteccion de las poblaciones
discriminadas, excluidas y vulnerabilizadas en la region asi
como en la realizacion de su dignidad y sus derechos.

El presente nimero de la Revista IIDH —publicada
ininterrumpidamente desde 1985— es monografico y esta
dedicado al 40° aniversario de la entrada en vigor de la CADH
y la instalacion de la Corte IDH, lo que constituye un doble
motivo de conmemoracion. En esta edicion se incluyen diez
articulos en los cuales se reflexiona y analizan la evolucién, la
interpretacion y la aplicacion de dicho tratado, cuyas resefias se
ofrecen a continuacion.

Maria Cielo Linares, en El nuevo despertar del sistema
interamericano. Causas y efectos, expone las razones intrinsecas
y extrinsecas que —a su juicio— han incidido en la labor de
los organos del SIDH. Ademas, se refiere a la tecnificacion y
los altos estandares de profesionalizacion de la labor de los
diferentes actores del mismo que han conducido a desarrollos
jurisprudenciales notables, como el relacionado con el articulo
26 de la CADH en el caso Trabajadores Cesados de Petroperu y
otros contra Peru, del 23 de noviembre de 2017.

Alejandro Diaz Pérez y Daniela Aguirre Luna, autores del
trabajo denominado Andlisis de la evolucion jurisprudencial del
articulo 21 de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
revisan el desarrollo del reconocimiento y de la proteccion de los
territorios ancestrales de los pueblos indigenas del continente.
Para ello, parten del fallo en el caso Comunidad Mayagna (Sumo)
Awas Tingni contra Nicaragua y concluyen con la decision mas
reciente: la del caso Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros
contra Brasil; también exploran otras lineas jurisprudenciales
que ampliarian el efecto util de la CADH en este campo.
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En el articulo 4 aplicacdao do artigo 8°. da Convengao
Americana sobre Direitos Humanos as causas civeis, Vitor
Fonséca analiza la jurisprudencia de la Corte IDH en sus
competencias consultiva y contenciosa respecto de la aplicacion
de dicho articulo a causas distintas de las penales, lo que —
asegura— conferiria una mayor proteccion de los derechos
humanos.

En su articulo Justiciabilidad directa de los derechos
economicos, sociales y culturales. Después de Lagos del
Campo, ;qué sigue?, Marcela Cecilia Rivera Basulto se refiere
al primer pronunciamiento de la Corte IDH sobre la vulneracion
del articulo 26 de la CADH relativo al desarrollo progresivo de
los DESC en el caso aludido parrafos arriba, que constituye
un hito en la historia del SIDH al senalar la responsabilidad
del Estado peruano por la violacion del derecho al trabajo lo
cual trae consigo importantes retos para su garantia en el orden
supranacional, especificamente para el alto tribunal regional.

Ricardo Guerra Vasconcelos y Julia Fonseca Maia, autores de
A progressiva proteg¢do e promog¢do dos direitos das mulheres
no Brasil: um estudo a partir da Convengdo Americana de
Direitos Humanos, tomando como referencia el caso Maria
da Penha contra Brasil, evaluan el respeto y la vigencia de los
derechos humanos de las mujeres en este pais, su incorporacion
al ordenamiento juridico, las actuaciones estatales en la
formulacion de politicas publicas y legislacion en materia de
violencia contra las mujeres, su desempefio respecto de los
tratados interamericanos en la materia —como la Convencion de
Belém do Pard ademas de la CADH-y la importancia de ambos
instrumentos internacionales en la proteccion de los derechos
de las brasilenas.



10 Revista IIDH [Vol. 67

Felipe Otavio Moraes Alves y Micaela Amorim Ferreira,
quienes contribuyeron con el articulo 4 repercussdo do Pacto
San José da Costa Rica na ordem juridica do Brasil, analizan
los impactos de la CADH en su pais a partir de la promulgacion
de la Constitucion Federal de 1988 y los fallos condenatorios
proferidos por la Corte IDH en casos brasilefios, asi como su
recepcion e implementacion en el ordenamiento juridico interno.

Para elaborar el articulo Panorama en México con respecto
a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Alfonso
Carrillo Gonzélez reviso los criterios emitidos por los tribunales
desde la aprobacion de la CADH en 1969, disponibles en el
portal de internet de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
De esta forma establece como ha evolucionado la proteccion
juridica de los derechos humanos en su pais a la luz de las
disposiciones contenidas en dicho tratado, en un proceso que le
posibilitd constatar la persistencia de practicas judiciales que las
contravienen.

Pablo Gonzalez Dominguez, en su aporte titulado Reflexiones
sobre el pasado, presente y futuro de la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre control de
convencionalidad, explora la jurisprudencia relativa al mismo
desarrollando el contenido del articulo 2 de la CADH desde el
caso Sudrez Rosero contra Ecuador de 1997 hasta la Opinioén
Consultiva OC-24/17 de 2017, relacionada con la proteccion de
las personas diversas sexualmente.

Finalmente, Pamela Juliana Aguirre Castro, en el articulo
Los derechos economicos, sociales y culturales a la luz de
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, aborda el debate en torno a la justiciabilidad o
exigibilidad directa de estos derechos y la jurisprudencia
relevante de la Corte IDH respecto de sus contenidos, asi como

2018] Revista IIDH 11

los retos interpretativos y argumentativos que debe afrontar
dicho tribunal regional para continuar trabajando en esta linea.

skeksk

En esta oportunidad, para conmemorar el aniversario de la
entrada en vigor de la CADH, la Revista I[IDH tiene el honor de
incluir también un articulo del jurista Antoénio Augusto Cangado
Trindade quien fuera juez y presidente de la Corte IDH; en la
actualidad es juez de la Corte Internacional de Justicia.

Contar con su colaboracion académica en este contexto resulta
una conmemoracion en si misma, ya que la evolucion del SIDH
dificilmente podria explicarse sin considerar los aportes que para
ello significo su trayectoria; a partir de su busqueda de justicia,
la cual impulso desde el derecho internacional de los derechos
humanos con rigurosidad juridica pero siempre teniendo
presentes el sufrimiento y las necesidades de las victimas.

El desempefio de don Antdnio Augusto Cancado
Trindade —director ejecutivo del Instituto Interamericano de
Derechos Humanos entre 1994 y 1996, actualmente miembro
de su Asamblea General- es invaluable, pues durante su
desempefio como juez de la Corte IDH promovid nuevas lineas
jurisprudenciales con base en criterios juridicos innovadores
en la interpretacion y aplicacion tanto de la CADH como de
otros tratados interamericanos y universales, en aras de la mejor
proteccion de las victimas de violaciones de derechos humanos
y la restitucion de su dignidad.

Su colaboracion a este nimero monografico de la Revista
IIDH se suma a la conmemoracion referida como mejor podria
hacerse desde el ambito académico e investigativo del IIDH,
con una disertacion relevante que nos invita a reflexionar sobre
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las aproximaciones y los avances de las distintas vertientes del
derecho para la proteccion huamana.

En ese sentido, en su articulo denominado Atos de
genocidio e crimes contra a humanidade: reflexoes sobre a
complementaridade da responsabilidade internacional do
individuo e do Estado, se hace una relectura de la jurisprudencia
relativa a estos delitos emitida tanto por tribunales penales
internacionales como por la Corte IDH. Asimismo, comparte
sus reflexiones sobre la complementariedad de la responsabilidad
del individuo y del Estado en un contexto de “aproximaciones
y convergencias” entre el derecho internacional de los derechos
humanos y el derecho penal internacional.

El IIDH valora y agradece el aporte de los autores y las
autoras de los articulos contenidos en esta nueva Revista IIDH;
celebra también que a estos se sume la invaluable colaboracion de
don Antdnio y espera que las reflexiones vertidas en este nimero
sean relevantes para la academia, la sociedad civil y las entidades
estatales para que —desde cada uno de esos ambitos— se impulse
la implementacion de los estandares internacionales que se han
gestado y que han evolucionado en los 40 afios de vigencia del
Pacto de San José.

José Thompson J.
Director Ejecutivo, IDH



Analisis de la evolucién jurisprudencial

del articulo 21 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos

Alejandro Diaz Pérez*

Daniela Aguirre Luna™*

Introduccién

En el presente articulo se pretende reflexionar y analizar
pormenorizadamente la manera en que ha evolucionado la
interpretacion y el alcance del articulo 21 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (en adelante la Convencion
Americana o la CADH), con especial énfasis en la transformacion
de la concepcion del derecho a la propiedad colectiva como la
via mas importante para el reconocimiento y la proteccion del
territorio ancestral de los pueblos indigenas del continente.

De esta forma, la proteccion efectuada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte

*  Licenciado en Derecho y Ciencias Sociales, Universidad Michoacana de San
Nicolas de Hidalgo, México; master en Gobernanza y Derechos Humanos,
Universidad Auténoma de Madrid, Espatfia; especialista en Derechos Humanos y
master en Derecho Constitucional, Universidad de Castilla-La Mancha, Espatfia;
exvisitante profesional en la Corte Interamericana de Derechos Humanos;
actualmente es abogado en la Comision Nacional de los Derechos Humanos,
Meéxico.

** Licenciada en Derecho y maestra en Derechos Humanos con mencion honorifica,

Universidad Autonoma de Chihuahua, México; exvisitante profesional en la Corte

Interamericana de Derechos Humanos; actualmente es abogada en el Centro

de Derechos Humanos “Miguel Agustin Pro Juarez”, con sede en la Ciudad de

Meéxico.
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Interamericana o Corte IDH) a la propiedad colectiva ha tenido
una relevancia fundamental, habida cuenta de que en la region
de las Américas existen 522 pueblos indigenas que van desde la
Patagonia hasta el norte de México, pasando por distintas areas
geograficas como la Amazonia, los Andes, el Caribe continental,
la Baja Centroamérica y Mesoamérica.

En ese contexto, marcado por la celebracion del cuadragésimo
aniversario de la entrada en vigor de la Convencion Americana,
resulta imprescindible meditar sobre los estdndares construidos
por la Corte IDH en este tiempo, desde el caso Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni contra Nicaragua hasta la decision
mas reciente en el caso Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros
contra Brasil.

Asimismo, es preciso explorar las posibles lineas
jurisprudenciales que de forma incremental deben irse
construyendo para la consolidacion del sistema interamericano
y del corpus juris de los derechos humanos de los pueblos y
comunidades indigenas de la region que permita dotar de pleno
efecto util a la CADH.

I. Evolucion del concepto de propiedad

El concepto de derecho a la propiedad privada contenido en
la Convencion Americana, ha sufrido una profunda y necesaria
trasformacion que amplifica el entendimiento clasico de los
derechos individuales que habian sido el eje de la comprension y
el fundamento de los derechos humanos; asimismo, ha transitado
a una vision que clarifica la dimension y la importancia de la
proteccion de los derechos de naturaleza colectiva.
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El punto de partida que puede explicar la trasformacion
del entendimiento de la propiedad colectiva, parte de los
debates mismos sobre dos conceptos: el del pluralismo y el del
multiculturalismo. En tal sentido, el pluralismo se refiere a la
oposicion a cualquier postura monista y designa la existencia de
mas de una realidad, de multiples formas de accion practica y
de la diversidad de los grupos €tnicos que mantienen un estilo
propio de vida.

En cuanto al multiculturalismo, este guarda relacion con
la importancia de construir formas efectivas de igualitarismo
entre aquellos grupos o comunidades étnicas que sean cultural,
religiosa o lingliisticamente diferentes y con la de valorar
positivamente la diversidad sociocultural, teniendo como punto
de partida el que ningun grupo debe perder su cultura o identidad
propia.

Ese origen del entendimiento de una vision mas amplia de
conceptos, como la propiedad, que ademds implica un debate
sobre la propia concepcion de la fundamentacion de los derechos,
constituyod la base sobre la cual la Corte IDH habria dado una
interpretacion evolutiva al articulo 21 de la CADH.

Tomando como premisa la especial relacion que guardan los
pueblos indigenas con sus tierras y territorios ancestrales, los
organos regionales han adoptado una interpretacion evolutiva de
estas disposiciones que se extiende mas alla de la interpretacion
tradicional del derecho a la propiedad. En 1991, la Corte
Interamericana resolvi6 el primer caso contencioso en materia
de derechos de pueblos indigenas'; sin embargo, fue hasta el
2000 cuando emiti6 su primera resolucion sobre el derecho a la
propiedad comunal en el caso Awas Tingni contra Nicaragua. En

1 Corte IDH. Caso Aloeboetoe y otros vs. Surinam (Fondo), sentencia del 4 de
diciembre de 1991.
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este, la Corte IDH comenzaria a dar contenido al articulo 21 de
la Convencion Americana, con relacion a la propiedad indigena.
Desde entonces, en sus subsecuentes sentencias en la materia,
ha logrado consolidar una importante jurisprudencia relativa al
derecho de propiedad de pueblos indigenas y tribales.

Dicha jurisprudencia es resultado de una interpretacion
evolutiva con observancia de las normas de interpretacion de la
Convencion Americana contenidas en su articulo 29, asi como
de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Al
respecto, la Corte IDH ha sefialado que:

[...] al dar interpretacion a un tratado no sélo se toman en
cuenta los acuerdos e instrumentos formalmente relacionados
con éste (articulo 31.2 de la Convencidon de Viena), sino
también el sistema dentro del cual se inscribe (articulo
31.3 de mismo instrumento). Igualmente, este Tribunal ha
considerado que podria “abordar la interpretacion de un
tratado siempre que esté directamente implicada la proteccion
de los derechos humanos en un Estado Miembro del sistema
interamericano”, aunque dicho instrumento no provenga del
mismo sistema regional de proteccion. En este sentido, la Corte
ha interpretado el articulo 21 de la Convencion a la luz de la
legislacion interna referente a los derechos de los miembros
de los pueblos indigenas y tribales en casos de Nicaragua,
Paraguay y Surinam, por ejemplo, asi como también teniendo

en cuenta el Convenio N° 169 de la OIT.

Derivado de este estandar de interpretacion, la Corte IDH ha
establecido que el articulo 21 de la CADH “protege la estrecha
vinculacion que los pueblos indigenas guardan con sus tierras, asi
como con los recursos naturales de las mismas y los elementos

2 Corte IDH. Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs Ecuador (Fondo
y Reparaciones), sentencia del 27 de junio de 2012, parr. 161.
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incorporales que se desprendan de ellos™. De tal forma, esta
entidad expresa su comprension sobre la cosmovision indigena
y tribal, haciendo de la vital relacion de dichos pueblos con
su territorio la motivacion de la proteccion de su derecho de
propiedad; ademas, reconoce que tal proteccion es necesaria para
garantizar la supervivencia de los pueblos indigenas y tribales®.

Bajo la misma linea, la Corte Interamericana reconoce la
propiedad colectiva del territorio centrada en la comunidad
y reflexiona que la concepcion indigena de la propiedad no
necesariamente corresponde a la nocion clasica. Al respecto,
esta ultima reflexion puede resultar imprecisa puesto que la
cosmovision indigena y la relacion comunitaria con el territorio
reflejan, més bien, que su nocidon de propiedad es opuesta a la
occidentalizada. No obstante lo anterior, la Corte IDH es clara en
senalar que ambas concepciones de propiedad merecen la misma
proteccion del articulo 21 de la Convencion Americana en los
siguientes términos: “[d]esconocer 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 so6lo existe una forma de usar y disponer de los bienes, lo que
a su vez significaria hacer ilusoria la proteccion de tal disposicion
a estos colectivos™.

Asimismo, la Corte Interamericana ha establecido su
jurisprudencia acerca del derecho de propiedad de los pueblos
indigenas sobre sus territorios ancestrales y el deber de los
Estados a proteger tal derecho, afirmando que “[a] la luz de
las normas del Convenio 169 de la OIT, la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,

3 Corte IDH. Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y sus miembros vs. Honduras
(Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 8 de octubre de 2015, parr. 100.

4 Cfr,ibid., parr. 102.
5 Ibid.
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asi como los derechos reconocidos por los Estados en sus leyes
internas o en otros instrumentos y decisiones internacionales,
conformando asi un corpus juris [sic] que define las obligaciones
de los Estados Partes de la Convencion Americana, en relacion
con la proteccion de los derechos de propiedad indigena”®.

Avanzando en la consolidacion jurisprudencial, la Corte IDH
ha enfatizado que —entre las caracteristicas especiales del derecho
de propiedad de las comunidades indigenas— debe entenderse
que los “titulares son las personas individuales que conforman
los pueblos indigenas o tribales, y cuyo ejercicio se desenvuelve
en sistemas de propiedad colectiva’.

Ast, los pueblos originarios tienden a tener modos de vida
y una cosmovision que implica estar conectados integralmente
con el territorio, en tanto “[1]a cultura de los miembros de
las comunidades indigenas corresponde a una forma de vida
particular de ser, ver y actuar en el mundo, constituido a partir
de su estrecha relacion con sus territorios tradicionales y los
recursos que alli se encuentran, no solo por ser estos su principal
medio de subsistencia, sino ademds porque constituyen un
elemento integrante de su cosmovision, religiosidad y, por ende,
de su identidad cultural™®,

Asimismo, ha insistido en que la preservacion de la conexion
entre los pueblos indigenas y sus territorios esta ligada a

6 Corte IDH. Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y sus miembros vs.
Honduras..., parr. 103

7 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Derechos de los pueblos
indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales. Normas
yjurisprudencia del sistema interamericano de derechos humanos, Organizacion
de Estados Americanos, Washington, 30 de diciembre de 2009, parr. 62.

8 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay (Fondo,
Reparaciones y Costas), sentencia del 17 de junio de 2005, parr. 135.
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la sobrevivencia de los primeros’. Por lo tanto, el derecho
internacional y la jurisprudencia interamericana exigen que el
Estado deba “respetar la especial relacion que los miembros de
los pueblos indigenas y tribales tienen con su territorio a modo
de garantizar su supervivencia social, cultural y economica”’.

En suma, la jurisprudencia también se ha alimentado de otros
instrumentos que tratan sobre la materia —sean del derecho
internacional o nacional— incluidas, en un dialogo jurisprudencial
multinivel, decisiones de otros tribunales para dar contenido tanto
al deber de los Estados de proteger la propiedad de los pueblos
indigenas a sus territorios, como al propio derecho.

Il. Obligacion de delimitar, demarcar y titular los
territorios de las comunidades indigenas

La Corte IDH ha sefialado que el derecho a la propiedad
territorial de los pueblos indigenas y tribales, se deriva del
uso y ocupacion ancestral de la tierra y de los recursos que
son necesarios para la supervivencia de estos pueblos y de sus
integrantes. Asimismo, del uso y ocupacion por largo tiempo de
una comunidad indigena o tribal sobre su territorio, deriva la
obligacion estatal de adoptar medidas especiales para reconocer,
respetar, proteger y garantizar, el derecho de propiedad
comunal'’,

En ese sentido, debe entenderse que el derecho de propiedad
ancestral se reconoce y garantiza mediante el uso y la

9 Cfr. Corte IDH. Caso Pueblo Saramaka vs. Surinam (Excepciones Preliminares,

Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 28 de noviembre de 2007, parr. 91.
10 Ibid., parr. 92.
11 Cfr., ibid., parr. 96.
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posesion a través de los afos'?. Bajo ese tenor, el derecho al
territorio existe previo a cualquier proceso de titulacion y debe
reconocerse, protegerse y garantizarse sin necesidad de que
exista formalmente un titulo estatal. Por ello, la posesion de los
indigenas sobre sus tierras ancestrales “tiene efectos equivalentes
al titulo de pleno dominio que otorga el Estado” y “otorga a
los indigenas el derecho a exigir el reconocimiento oficial de
propiedad y su registro”.

Por otro lado, la Corte Interamericana también ha reconocido
que la relaciéon de una comunidad indigena o tribal con su
territorio puede expresarse de distintas maneras, segun la cultura
y circunstancias de cada comunidad. En ese sentido, la relacion
no puede limitarse al lugar de vivienda sino que se extiende
a lugares con los que la comunidad tiene lazos espirituales
o ceremoniales, ademds de las tierras y recursos parte de su
supervivencia como pueden ser lugares de cultivo, caza, pesca 'y
recoleccion, ya sea de forma sedentaria o nomada'.

Bajo esta linea, el derecho de propiedad abarca la totalidad de
la zona geografica donde la comunidad realiza sus actividades',
incluyendo los territorios y recursos que ahi se encuentran'®. Sin
defecto de lo anterior, el articulo 14.1 del Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante Convenio
169), estipula el derecho de las comunidades a utilizar las tierras
“que no estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las

12 Cfr. Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay
(Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 29 de marzo de 2006, parr. 127.

13 Ibid., pérr. 128.
14 Cfi, ibid., parr. 131.

15 Cfr. Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs.
Nicaragua (Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 31 de agosto de 2001,
parr. 153.

16 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa..., parr. 135.
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que hayan tenido tradicionalmente acceso para sus actividades
tradicionales y de subsistencia”, parametro que la propia Corte
IDH ha asumido en sus decisiones.

Por otro lado, sobre el uso y disfrute de su territorio, la Corte
Interamericana ha sefialado que las comunidades indigenas y
tribales tienen el derecho “a administrar, distribuir y controlar
efectivamente su territorio ancestral, de conformidad con su
derecho consuetudinario y sistemas de propiedad comunal™".

En ese contexto, bajo las normas del derecho internacional de
los derechos humanos, es deber de los Estados tomar las medidas
necesarias para determinar las tierras que los pueblos han
ocupado tradicionalmente asi como para garantizar la proteccion
efectiva de sus derechos de propiedad y de posesion'®.

Al respecto, en el caso Comunidad Moiwana contra Suriname
la Corte Interamericana dispuso que el Estado deberia adoptar
todas las medidas legislativas, administrativas y de cualquier otra
indole, necesarias para asegurar a los miembros de la comunidad
el derecho de propiedad de sus territorios tradicionales,
agregando que dichas medidas deberian incluir la creacion de
un mecanismo efectivo para delimitar, demarcar y titular esas
tierras”. De igual forma, en el caso Comunidad Mayagna (Sumo)
Awas Tingni contra Nicaragua estimo que, “a la luz del articulo
21 de la Convencidn, el Estado ha violado el derecho al uso y el
goce de los bienes de los miembros de la Comunidad Mayagna

17 Cfr. Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam (Interpretacion de la
Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia
del 12 de agosto de 2008, parr. 48.

18 Por ejemplo, el articulo 14.2 del Convenio 169 de la Organizacion Internacional
del Trabajo.

19 Cfr. Corte IDH. Caso de la Comunidad Moiwana vs. Suriname, (Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 15 de junio de 2015,
parr. 209.
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Awas Tingni, toda vez que no ha delimitado y demarcado su
propiedad comunal”?°,

Estos estdndares muestran que, a diferencia del Convenio
169 de la OIT, la Corte Interamericana es enfatica al determinar
que las medidas para asegurar el derecho a la propiedad de
las comunidades indigenas deben incluir la delimitacion, la
demarcacion y la titulacion de sus tierras; ademas, la Corte IDH
establece que dichas medidas deben tomar en cuenta el derecho
consuetudinario de las comunidades, asi como sus valores, usos
y costumbres.

La finalidad de que las comunidades indigenas obtengan titulos
sobre sus territorios, asi como la demarcacion y delimitacion de
estos por parte del Estado, es la de garantizar el uso y el goce
permanente de sus tierras; si bien basta con la posesion ancestral
para acreditar la propiedad de dichos territorios, el Estado
tiene la obligacion de proporcionar titulos de propiedad con el
fin de brindar certeza juridica a las comunidades y proteger la
propiedad. Es en ese sentido que la Corte Interamericana ha
establecido que el reconocimiento de la propiedad comunal de los
pueblos indigenas, debe materializarse mediante el otorgamiento
de titulos sobre su propiedad; ademas, ha afirmado el derecho
de las comunidades a que el Estado demarque, delimite y titule
su territorio®.

Sin embargo, la jurisprudencia interamericana no ha dado
mayor contenido sobre lo que debe entenderse por delimitar,
demarcar y titular, ni ha descrito con profundidad los mecanismos
idoneos para llevar a cabo tales procesos; unicamente ha sefialado
que los mecanismos a emplear deben ser efectivos y con base en

20 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (sumo) Awas Tigni..., parr. 153.

21 Cfr. Corte IDH. Caso comunidad indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay (Fondo,
Reparaciones y Costas), sentencia del 24 de agosto de 2010, parr. 109.
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la costumbre de la comunidad indigena o tribal interesada. En ese
sentido, la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante CIDH) ha senalado que “[e]l contenido de las distintas
etapas de delimitacion, demarcacion y titulaciéon no ha sido
desarrollado por la jurisprudencia interamericana. Tal contenido
debera ser regulado por los Estados de conformidad con sus
propias particularidades y tradiciones juridicas, pero las medidas
adoptadas deben sin embargo cumplir con los lineamientos
interamericanos” **.

Sobre la certeza juridica del titulo de propiedad, la
jurisprudencia de la Corte IDH establece que este debe ser
reconocido y respetado en la practica y en el derecho interno,
a fin de salvaguardar dicha certeza®; y es justamente la certeza
juridica del titulo de propiedad, la que debe establecerse de forma
tal que proteja el territorio de la comunidad frente a terceros y
frente al propio Estado.

En ese sentido, pese a que exista un titulo de propiedad, la
falta de demarcacion potencializa los conflictos con terceros;
inclusive con comunidades indigenas vecinas que, de buena
fe, pueden confundir sus limites. Dichos conflictos pueden
llegar a ser graves y violentos, poniendo en riesgo no solo el
derecho al disfrute de la propiedad, sino otros derechos como
la vida y la integridad personal. Finalmente, las comunidades
pueden llegar a verse obligadas a desplazarse de su territorio
a causa de la violencia, como sucedi6 a la comunidad indigena
Sawhoyamaxa?.

22 CIDH. Derechos de los pueblos indigenas y tribales..., parr. 102.
23 Corte IDH. Caso Comunidad indigena Xakmok Kasek..., parr. 115.
24 Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa..., parr. 127.
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lll.El derecho de propiedad de los pueblos indigenas
frente a terceros y el derecho a la recuperacién de
sus territorios

Maés de un siglo después de la enajenacion del Chaco
Paraguayo, en la culminacion de procesos emprendidos para
recuperar su territorio los casos de las comunidades indigenas
Yakye Axa, Sawhoyamaxa y Xakmok Kasek llegaron a la Corte
Interamericana. Las resoluciones de estos —fundamentales
para el desarrollo jurisprudencial en la materia— enfatizaron el
derecho de las comunidades indigenas a recuperar sus territorios
ancestrales, de los cuales fueron despojadas contra su voluntad
y sin reparacion alguna?®.

En ese sentido, la Corte IDH ha establecido que cuando la
propiedad privada de los particulares y la propiedad privada de
las comunidades indigenas se encuentran en conflicto, este debe
resolverse conforme a los principios que rigen las limitaciones
de los derechos humanos. Asimismo, de manera reciente en la
resolucion del caso Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros
contra Brasil senald que:

El saneamiento no solo implica el desalojo de terceros de
buena fe o de personas que ocupen ilegalmente los territorios
demarcados y titulados, sino garantizar su posesion pacifica
y que los bienes titulados carezcan de vicios ocultos, esto es,
libre de obligaciones o gravamenes en beneficio de terceras
personas. Si lo anterior no se verifica, para la Corte es claro que
el derecho de propiedad colectiva no ha sido garantizado por
completo. Asi, la Corte estima que los procesos administrativos

de delimitacion, demarcacion, titulacion y saneamiento de

25 Cfr. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay (Fondo,
Reparaciones y Costas), sentencia del 24 de agosto de 2010.
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territorios indigenas son mecanismos que garantizan seguridad

juridica y proteccién a este derecho®.

Aunado a lo anterior, la Corte IDH ha insistido en que en
todos los casos las restricciones admisibles al goce y ejercicio
de los derechos de propiedad, deben ser: a) establecidas por la
ley, b) necesarias; c) proporcionales; y, d) con el fin de lograr un
objetivo legitimo en una sociedad democratica?’.

De esta forma, la Corte Interamericana establecid —en el
caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa contra Paraguay— que
cuando una de estas comunidades es despojada de su territorio y
el titulo de propiedad sobre este ha sido legitimamente transferido
a terceros de buena fe, la colectividad afectada tiene el derecho
de recuperar sus tierras u obtener otras de igual extension y
cantidad®.

Como sucedi6 en los casos del Chaco Paraguayo, el que
las tierras ancestrales de las comunidades se trasladen de un
propietario a otro y estén debidamente registradas no es obstaculo
para que las comunidades recuperen su territorio y los Estados
reconozcan su derecho de propiedad®. Por ello, en cada caso debe
realizarse un ejercicio de ponderacion a la luz de los estandares
de legalidad, necesidad, proporcionalidad y objetivo legitimo en
una sociedad democratica, teniendo en cuenta las especificidades
de la comunidad indigena respectiva; ademas, debe considerarse
la importancia vital que el territorio ancestral representa para los
pueblos indigenas y tribales como eje transversal.

26 Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Xucuruy sus miembros vs. Brasil (Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 5 de febrero de 2018,
parr. 124.

27 Cfr. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa..., parrs. 145 a 148.
28 Cfr. Corte IDH. Sawhoyamaxa vs. Paraguay..., parr. 128.
29 Ibid., parr. 137.
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De igual forma, la Corte IDH también establecié que el hecho
de que las tierras que las comunidades reclaman como ancestrales
estén siendo explotadas productivamente o el que existan tratados
internacionales bilaterales de inversion en vigor que protejan a los
propietarios de las tierras reclamadas, no son razones suficientes
para negar el derecho a la propiedad y recuperacion territorial®.

Sobre el Gltimo supuesto, en el caso Sawhoyamaxa el Estado
argumento la existencia de un tratado bilateral con Alemania
como impedimento para la restitucion de los territorios; sin
embargo, la Corte IDH sefial6 que tal tratado “permite la
expropiacion o nacionalizacion de las inversiones de capital de
una de las partes contratantes ‘por causa de utilidad o interés
publico’, lo cual podria justificar la devolucion de tierras a los
indigenas™'.

En cuanto a la vigencia del derecho a recuperar el territorio
ancestral, la jurisprudencia interamericana sefiala que cuando
la comunidad se ve imposibilitada de mantener su relacion con
la tierra o de llevar a cabo las actividades tradicionales, a causa
de impedimentos u obstaculos ajenos a su voluntad, el derecho
a la recuperacion persiste hasta que las causas desaparezcan®.
En concreto, mientras la relacion uinica de la comunidad con su
territorio exista, “el derecho a la reivindicacién permanecera
vigente, caso contrario, se extinguird”®.

A pesar de lo anterior, el derecho a la restitucion de los
territorios ancestrales no es absoluto. Ademas de la ponderacion
ya referida, la jurisprudencia mencionada establece limites que
deben entenderse como excepcionales; en tal caso, procedera la
reparacion mediante la entrega de tierras de alternativas:

30 Cfr. Corte IDH. Sawhoyamaxa Vs. Paraguay..., parrs. 136, 137 y 140.
31 Ibid., parr. 140.

32 Cfr., ibid., parr. 132.

33 Ibid., parr. 131.
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Esto no significa que siempre que estén en conflicto los
intereses territoriales particulares o estatales y los intereses
territoriales de los miembros de las comunidades indigenas,
prevalezcan los ultimos por sobre los primeros. Cuando los
Estados se vean imposibilitados, por razones concretas y
justificadas, de adoptar medidas para devolver el territorio
tradicional y los recursos comunales de las poblaciones
indigenas, la compensacion que se otorgue debe tener como
orientacion principal el significado que tiene la tierra para éstas
(supra parrs. 131, 135 y 139).

Al respecto, el articulo 16.4 del Convenio No. 169 de la OIT,
al referirse al retorno de los pueblos indigenas a los territorios

de los que han sido desplazados sefiala que

cuando el retorno no sea posible, [...] 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
indemnizacién en dinero o en especie, debera concedérseles

dicha indemnizacién, con las garantias apropiadas®*.

Respecto a la entrega de tierras alternativas, la Corte IDH
ha sido contundente al sefialar que unicamente procede cuando
los Estados se ven imposibilitados —por motivos objetivos
y fundamentados— a restituir los territorios ancestrales. En
ese sentido, el Estado debe demostrar la imposibilidad de la
restitucion®. Al respecto, se produce una gran afectacion a la
comunidad al perder el territorio con el que tiene un profundo
vinculo espiritual; dafo que, desde luego, no se repara entregando
otras tierras.

34 Cfr. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa..., parrs. 149 y 150.
35 Ibid., parr. 136.
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IV.Obligaciones estatales en relacion con proyectos
de desarrollo e inversion y de concesiones que
afecten territorios ancestrales

Un gran niumero de pueblos indigenas y tribales poseen
territorios ancestrales ricos en recursos naturales: plantas y
animales de todo tipo, rios, lagos y diversos recursos que se
encuentran en el subsuelo; “[e]l deseo de tales recursos por
la sociedad no indigena ha resultado historicamente en la
remocion, la destruccion y el exterminio de muchas comunidades
indigenas™¢. En ese sentido, el derecho internacional de los
derechos humanos ha buscado proteger los territorios indigenas
de ser afectados por proyectos y concesiones que se otorguen
sobre los recursos naturales que se encuentran en su territorio
ancestral, asi como garantizar el derecho de las comunidades a
acceder a estos.

Asimismo, se ha buscado proteger y garantizar el derecho
de los pueblos indigenas y tribales a un medio ambiente sano
como lo establecen los numerales 4.3, 7.3 y 7.4 del Convenio 169;
aunque no sean vinculantes, también lo dispone la Declaracion
Universal sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas en su
numeral 29 y la Declaracion Americana sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas en sus romanos XIX y XXVI.

En tal sentido, en cuanto a la titularidad de los recursos
naturales que existen en los territorios ancestrales de los pueblos
indigenas, la jurisprudencia de la Corte IDH ha dispuesto que:

[L]os integrantes de los pueblos indigenas y tribales tienen el
derecho de ser titulares de los recursos naturales que han usado
tradicionalmente dentro de su territorio por las mismas razones
por las cuales tienen el derecho de ser titulares de la tierra que

han usado y ocupado tradicionalmente durante siglos. Sin

36 CIDH. Derechos de los pueblos indigenas y tribales..., parr. 179.
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ellos, la supervivencia economica, social y cultural de dichos
pueblos esta en riesgo. De alli la necesidad de proteger las
tierras y los recursos que han usado tradicionalmente: para
prevenir su extincion como pueblo. Es decir, el objetivo y el fin
de las medidas requeridas en nombre de los miembros de los
pueblos indigenas y tribales es garantizar que podran continuar
viviendo su modo de vida tradicional y que su identidad
cultural, estructura social, sistema econdomico, costumbres,
creencias y tradiciones distintivas seran respetadas,

garantizadas y protegidas por los Estados®’.

Es decir, la jurisprudencia ha enfatizado que el articulo 21 de
la Convencion Americana protege la propiedad sobre los recursos
naturales que las comunidades han utilizado tradicionalmente y
que constituyen parte de su forma de vida, de manera que sin
ellos la supervivencia y desarrollo de la comunidad estaria en
riesgo. Por lo anterior, es necesario determinar cuales son los
recursos necesarios para la supervivencia del modo de vida de
las comunidades?®.

Por otro lado, la Corte Interamericana ha establecido que
la emision de concesiones que dafian el ambiente y deterioran
las tierras y recursos que los pueblos indigenas han usado
ancestralmente, constituye una violacion al articulo 21 de la
CADH?.

Asimismo, la Corte Interamericana ha establecido que la
emision de concesiones que dafian el dmbito del territorio
[indigena], el Estado tiene la obligacion, no sélo de consultar
[al pueblo], sino también debe obtener el consentimiento previo,
libre e informado de éste, segun sus costumbres y tradiciones™°.

37 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka..., parr. 121.
38 Ibid., parr. 122y 123.

39 Ibid.,, parr. 148.

40 Ibid., 134.



102 Revista IIDH [Vol. 67

Por esta razén, cuando se trata del derecho a la propiedad
colectiva de pueblos indigenas y tribales, también debe entenderse
que para que una limitacion o restriccion a ese derecho pueda
considerarse justificarse, El Estado se encuentra obligado a
verificar que dichas restricciones o limitaciones no implican una
denegacion en su subsistencia como pueblo®.

Sobre el particular, para que un proyecto de extraccion,
de desarrollo o a gran escala no implique la denegacion de la
subsistencia de un pueblo o comunidad indigena, el Estado
tiene la obligacion, no solo de consultar sino asegurar las
siguientes salvaguardias: a) realizar un estudio de impacto social
y ambiental; b) efectuar un proceso adecuado y participativo
que garantice el derecho a la consulta del pueblo indenegacion
en su subsistencia —entre otros supuestos— en casos de planes
de desarrollo o de inversidon a gran escala; y, ¢) compartir
razonablemente los beneficios que se produzcan de la explotacion
segun lo que la propia comunidad determine y resuelva segun
sus costumbres y tradiciones*.

En cuanto al deber de realizar un estudio de impacto
ambiental, el articulo 7.3 del Convenio 169 dispone que “[1]os
gobiernos deberan velar por que, siempre que haya lugar, se
efectien 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”.

41 Ibid., parr. 128.

42 Corte IDH. Caso Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz vs. Honduras..., parr.
156.
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En consonancia con el Convenio 169, en el caso Pueblo
Saramaka contra Surinam la Corte IDH resolvio que “el Estado
debe garantizar que no se emitird ninguna concesion dentro del
territorio Saramaka a menos y hasta que entidades independientes
y técnicamente capaces, bajo la supervision del Estado, realicen
un estudio previo de impacto social y ambiental™?. De lo anterior
se desprende que el estudio debe ser de indole ambiental y
también social, que debe ser realizado y concluido de manera
previa a cualquier concesion dentro del territorio ancestral, y que
debe ser realizado por entidades independientes y con capacidad
técnica bajo la supervision del Estado.

Asimismo, en la interpretacion de la sentencia del anterior
caso la Corte Interamericana detalld que los estudios previos
de impacto social y ambiental (EISA) “sirven para evaluar el
posible dafio o impacto que un proyecto de desarrollo o inversion
puede tener sobre la propiedad y comunidad en cuestion™*; su
objetivo no es solamente medir el impacto sobre el territorio y las
personas, sino también “asegurar que los miembros del pueblo
Saramaka tengan conocimiento de los posibles riesgos, incluidos
los riesgos ambientales y de salubridad, a fin de que acepten el
plan de desarrollo o inversion propuesto con conocimiento y de
forma voluntaria™.

Asi también, sefialo que dichos estudios deben realizarse
conforme a estdndares internacionales y buenas practicas en la
materia, respetando las tradiciones y la cultura de la comunidad
cuyo territorio sea susceptible de verse afectado*®.

43 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Suriname..., parr. 129.
44 [bid., parr. 40.

45 Ibid.

46 Ibid., parr. 41.
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Sobre el segundo principio, el derecho a la consulta ha tenido
un amplio desarrollo a nivel internacional en donde, entre otras
cosas, se ha establecido que tal derecho abarca la obligacion de
consultar a los pueblos originarios frente a politicas publicas
impulsadas desde el Ejecutivo y tratandose de medidas de
caracter legislativo que sean susceptibles de afectar a los pueblos
originarios, tal como lo dispone el articulo 6.1(a) del Convenio
169.

Ademas de constituir una salvaguarda especifica al derecho
a la propiedad colectiva, el derecho a la consulta es un principio
general del derecho internacional”’. En ese sentido, la Corte
Interamericana ha establecido que el derecho a la consulta debe
ser tomado en cuenta para garantizar el derecho a la propiedad
de los pueblos y comunidades indigenas. Asi, por ejemplo, en
el caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku contra Ecuador
consider? lo siguiente:

Es por todo lo anterior que una de las garantias fundamentales
para garantizar la participacion de los pueblos y comunidades
indigenas en las decisiones relativas a medidas que afecten sus
derechos, y en particular su derecho a la propiedad comunal,
es justamente el reconocimiento de su derecho a la consulta,
el cual esta reconocido en el Convenio N° 169 de la OIT, entre

otros instrumentos internacionales complementarios.

La obligacion de consultar a las Comunidades y Pueblos
Indigenas y Tribales sobre toda medida administrativa
o legislativa que afecte sus derechos reconocidos en la
normatividad interna e internacional, asi como la obligacion
de asegurar los derechos de los pueblos indigenas a la
participacion en las decisiones de los asuntos que conciernan
a sus intereses, esta en relacion directa con la obligacion

general de garantizar el libre y pleno ejercicio de los

47 Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku..., parr. 164.
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derechos reconocidos en la Convencion (articulo 1.1). Esto
implica el deber de organizar adecuadamente todo el aparato
gubernamental y, en general, de todas las estructuras a través
de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de
manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el
libre y pleno ejercicio de los derechos. Lo anterior conlleva
la obligacion de estructurar sus normas e instituciones de tal
forma que la consulta a comunidades indigenas, autdctonas,
nativas o tribales pueda llevarse a cabo efectivamente, de
conformidad con los estandares internacionales en la materia.
De este modo, los Estados deben incorporar esos estandares
dentro de los procesos de consulta previa, a modo de generar
canales de dialogos sostenidos, efectivos y confiables con
los pueblos indigenas en los procedimientos de consulta y
participacion a través de sus instituciones representativas 5.

En el mismo caso contencioso, la Corte IDH expresé que “[e]
| 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” .

Sobre el momento adecuado para realizar una consulta, la
Corte IDH resolvié que la misma debe efectuarse desde las
primeras etapas de planificacion de la medida a fin de que los
pueblos indigenas puedan verdaderamente participar e influir
en el proceso de adopcion de decisiones, de conformidad con
los estandares internacionales pertinentes; debe ser: 1) realizada
con caracter previo, ii) de buena fe, iii) adecuada, iv) informada,
v) culturalmente adecuada y vi) con la finalidad de llegar a un
acuerdo *°.

48 Corte IDH. Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku..., parrs. 160 y 166.
49 Ibid., parrs. 159 y ss.
50 [Ibid., parr. 178.
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Ahora bien, respecto a la tercera garantia o salvaguardia
del derecho a la propiedad que el Estado debe cumplir, sobre
compartir razonablemente los beneficios que se produzcan de
la explotacion de los recursos naturales de acuerdo a lo que la
propia comunidad determine y resuelva segun sus costumbres y
tradiciones, la Corte IDH sefiald6 que “La determinacion de los
beneficiarios deberd ser hecha en consulta con la comunidad, y
no unilateralmente por el Estado”:

En caso de surgir algun conflicto interno entre los miembros
de la comunidad sobre los beneficios que se produzcan, éste
debe ser resuelto por la Comunidad, de conformidad con sus

propias costumbres y normas tradicionales>'.

V. Reparacion integral de las violaciones al
derecho a la propiedad colectiva

Ante las numerosas violaciones al derecho a la propiedad que
distintas comunidades indigenas del continente han sufrido, la
Corte IDH se ha caracterizado por el desarrollo progresivo y la
sofisticacion de sus mecanismos de reparacion integral siempre
desde una vision colectiva.

Al respecto, en los casos Xakmok Kasek, Sawhoyamaxa y
Yakye Axa solicito la devolucion del territorio tradicional de la
comunidad y, en su caso, otorgar tierras alternativas dentro del
territorio tradicional de sus ancestros que mas se acerque a la
restitutio in integrum, por lo que dispuso que el Estado paraguayo
debia adoptar todas las medidas legislativas, administrativas y
de cualquier otra indole necesarias para asegurar a los miembros

51 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam (Interpretacion de la
Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas)..., parrs.
25y26

2018] Revista IIDH 107

de dichas comunidades el derecho de propiedad sobre sus tierras
tradicionales y, por lo tanto, su uso y goce.

En el caso Mayagna, la Corte Interamericana ordend por
falta de delimitacion, demarcacion y titulacion de su propiedad
comunal, que el dafio inmaterial ocasionado debia ademas
ser reparado, por via sustitutiva, mediante una indemnizacion
pecuniaria.

Por su parte, con relacion a la comunidad Xucuru la Corte
IDH dispuso que el Estado brasilefo debia garantizar de manera
inmediata y efectiva el derecho de propiedad colectiva del pueblo
indigena sobre todo su territorio, de modo que no sufrieran
ninguna intrusion, interferencia o afectacion por parte de terceros
o agentes del Estado que pudiesen menoscabar la existencia, el
valor, el uso o el goce de su territorio™.

Como garantias de no repeticion la Corte Interamericana ha
insistido en ordenar la adopcioén de medidas de derecho interno
que incluyan reformas legislativas, administrativas y de cualquier
otro caracter que sean necesarias para crear un sistema eficaz
de reclamacion de tierras ancestrales o tradicionales de los
pueblos indigenas que posibilite la concrecion de su derecho de
propiedad.

Asimismo, con relacion a medidas de compensacion, la
Corte IDH ha estimado apropiado analizar dichas medidas a la
luz de la creacion de un fondo de desarrollo comunitario como
compensacion por el dafio material e inmaterial que los miembros
de una comunidad han sufrido, enfatizando que dicho fondo
es adicional a cualquier otro beneficio presente o futuro que le
corresponda a los pueblos indigenas con motivo de los deberes
generales de desarrollo del Estado.

52 Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros..., parr. 196.
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En ese sentido, el fondo de desarrollo generalmente esta
destinado a: 1) impulsar proyectos orientados a aumentar la
productividad agricola o de otra indole en la comunidad; ii)
mejorar la infraestructura de la comunidad de acuerdo con
sus necesidades presentes y futuras; iii) restaurar las areas
deforestadas; y, iv) otros que consideren pertinentes para el
beneficio de las comunidades afectadas®.

VI. ¢{Hacia dénde debe ir la jurisprudencia
relacionada con el articulo 21 de la CADH?

En el contexto del cuadragésimo aniversario de la entrada en
vigor de la Convencidn Americana, también resulta fundamental
reflexionar sobre la direccion que deberia tomar la jurisprudencia
relacionada con el derecho a la propiedad colectiva.

Constituye una cuestion central el fortalecimiento progresivo
de los estandares relacionados con los mecanismos efectivos
que los Estados parte deben desarrollar para la delimitacion, la
demarcacion y la titulacion de la propiedad de los miembros
de una comunidad indigena, tomando en cuenta el derecho
consuetudinario, sus valores, sus usos y sus costumbres.

En algunas jurisdicciones, estos problemas se exacerban
en tanto cuando existen déficits de legislacion. En ese sentido,
puede observarse la existencia de ciertas fricciones en las
normativas de tipo civil o agrario que a menudo son las que
articulan el acceso a la titulacion de un territorio y que en un
analisis preliminar no serian compatibles con el articulo 21 de la
Convencion Americana. Ese punto especifico podria ser un area
de oportunidad a futuro para la jurisprudencia interamericana.

53 Corte IDH. Caso Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus miembros vs.
Honduras (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia
del 8 de octubre de 2015, parrs. 332y 333.
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Asimismo, seria apropiado que la Corte IDH tuviera la
posibilidad de generar precedentes importantes en relacion
con las concesiones otorgadas a empresas privadas en caso de
proyectos extractivos, de exploracion o de desarrollo, habida
cuenta de las obligaciones de proteger que los Estados tienen
frente a terceros que pudieran violar derechos humanos de los
pueblos indigenas.

En ese sentido, es importante profundizar en estandares que
obliguen a los Estados a establecer un mecanismo que permita
evaluar la necesidad de una modificacién a los términos de
las mismas o la cancelacion de concesiones de proyectos de
gran escala o extractivos, en los casos que dichas actividades
repercutan en la supervivencia fisica y cultural de comunidades
y pueblos indigenas.

De igual forma, ante los debates contemporaneos existentes
sobre si el derecho a la consulta previa como una salvaguardia
especifica de la propiedad colectiva debe garantizarse a través
de una ley especifica de consulta —que recoja los estandares mas
altos sobre dicha materia— y/o que los Estados estén obligados
al menos a seguir el estandar de “consulta sobre la consulta”,
como un deber derivado de la Convencion Americana.

Reflexiones finales

La jurisprudencia interamericana desarrollada sobre el
articulo 21 de la CADH ha sido profunda y ha adoptado una
evolucion progresiva, que ha definido de manera puntual las
obligaciones a seguir por los Estados parte.

Este avance sustancial ha permitido una interpretacion
evolutiva del concepto de propiedad y fijar las obligaciones de
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delimitacion, demarcacion y titulacion de los territorios de las
comunidades indigena; asimismo, la generacion de estandares
sobre el derecho de propiedad de los pueblos indigenas frente a
terceros y el derecho a la recuperacion de los territorios.

También, se han articulado solidos pasos en relacion con las
obligaciones estatales en proyectos de desarrollo e inversion y de
concesiones que afecten territorios ancestrales, y especialmente
la jurisprudencia sobre reparaciones integrales de las violaciones
al derecho a la propiedad colectiva, que han sido ordenadas desde
una perspectiva holistica y de desarrollo comunitario.

No obstante lo anterior, también existen retos centrales que
son necesarios abordar en el sistema interamericano para que se
sigan produciendo altos estandares de proteccion del derecho a
la propiedad colectiva de los pueblos indigenas, habida cuenta de
las complejas problematicas que enfrentan estas comunidades en
el acceso a la justicia y la reparacion en nuestra region.





