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Resumen

A la luz de los desarrollos de la proteccion del derecho a la
propiedad privada en el &mbito del derecho internacional, este articulo
analiza el contenido y alcances del derecho jurisprudencial a la
propiedad colectiva de tierras indigenas creado mediante las
innovadoras providencias del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos (SIDH). Desde ese otero, se discute como estos avances
jurisprudenciales incidiran sobre los movimientos indigenas en
América Latina y sus estrategias para definir y avanzar sus objetivos
politicos.
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Collective land ownership rights and the indigenous
movement in Latin America

Abstract

Based on contemporary developments concerning the protection
of private property rights in the field of international law, this article
traces the development of the content and scope of indigenous
collective land ownership rights protected by the innovative
jurisprudence of the Inter-American Human Rights System (IAHRS)
on the matter. From this perspective, it discusses how rulings on the
matter are shaping will shape indigenous movements in Latin America
and their strategies to define and advance their political objectives in
the future.

Keywords: Collective land ownership rights; international law;
Inter-American  System of Human Rights; indigenous
movements; Latin America.

“La tierra es primero de Dios,

gue la amas6 con sus manos, en
segundo lugar de los patrones, que
guardan la escritura en un cajon de
su escritorio, pero en tercer lugar no
podria ser sino de Siervo que nacio
en ella y en ella queria morir.”
(Caballero, 1954: 68)

1. INTRODUCCION

En décadas recientes y en dominios territoriales denominados
en los inicios de la modernidad como el Nuevo Mundo, el
reconocimiento del derecho de comunidades indigenas a la propiedad
colectiva de sus tierras se ha consolidado a partir de la reinterpretacion
de la nocion de proteccion de la propiedad privada contemplada en el

articulo 21 de la Convencion Americana de Derechos Humanos
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(CADH), con base en instrumentos de derecho internacional como el
articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Politicos y Civiles
(PIDCP), en vigor desde 1976, y el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) de 1989 sobre pueblos indigenas y
tribales. En este contexto, las sentencias de la Corte Interamericana de
Derecho Humanos (CortelDH) han derivado en la condena de
numerosos Estados obligandolos a reconocer los derechos indigenas y
a modificar estructuras legales excluyentes (Martinez, 2015;
CortelDH, sin fecha; Ostau de Lafont & Nifio, 2017; Woolcott &
Monje, 2018). Pero méas significativamente, las decisiones sobre la
materia han contribuido a la configuracion actual tanto del movimiento
indigena en América Latina como de las estrategias para la defensa de
su autonomia (Engle, 2018; Uprimny & Garcia -Villegas, 2004; Ostau
de Lafont & Nifio, 2016; Martinez & Noguera, 2017; Martinez, 2018;
Acosta & Leon, 2018;).

Este articulo rastrea la emergencia del derecho a la propiedad
colectiva de la tierra en la jurisprudencia de la CortelDH, asi como los
retos que se derivan de esta innovacion para el movimiento indigena

latinoamericano en el futuro.

2. LA EMERGENCIA DEL DERECHO A LA PROPIEDAD
COLECTIVA DE TIERRAS INDIGENAS EN EL SENO DEL
SIDH

A finales de la década de los 50 del siglo pasado, avanzaba el

derrumbe del orden colonial internacional con la irrupcion de decenas
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de nuevos Estados nacionales en el escenario mundial. Eran
prominentes las tensiones sobre la alineacion de estos nuevos Estados
en el campo de expansion/contencion de las economias de mercado
enfrentadas con los sistemas econémicos de planificacion centralizada
(Ruiz-Rico & Silva Garcia, 2018). El proceso de negociacion y
redaccion de los Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP), y de Derechos Sociales, Econdmicos y Culturales (PIDESC)
en curso en aquel entonces, se desarrollaba en medio tanto de las
tensiones de la Guerra Fria, como del proceso de descolonizacion
(Scocozza, 2015). En dichas negociaciones, la definicion de los
contenidos y alcances de la garantia del derecho a la propiedad privada
fue uno de los temas mas algidos, ya que la Union Soviética
consideraba que su inclusion en estos pactos representaria una
amenaza para el sistema comunista y abriria la puerta para la
interferencia internacional en sus asuntos econémicos internos. Por su
parte, con el proceso descolonizador ya en curso, algunos nuevos
Estados se oponian a las clausulas de proteccién de la propiedad
privada por cuanto limitaria sus facultades para expropiar activos en
cabeza de agentes colonizadores, sin el pago de compensaciones
(Sprankling, 2014).

Ese era telon de fondo internacional en la década de los 50,
mientras trascurrian las discusiones sobre los derechos de las
comunidades indigenas y los instrumentos mas apropiados para su
proteccion. En aquel entonces la Organizacién Internacional de
Trabajo (OIT) se destacaba entre las entidades intergubernamentales

involucradas en la lucha contra la imposicion de trabajo forzoso a
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poblaciones aborigenes en contextos coloniales, y en favor de la
proteccidn internacional de sus derechos. Ante la persistencia
generalizada de las precarias condiciones de vida entre comunidades
aborigenes en todo el mundo, la OIT promovié la redaccion y
ratificacién del Convenio 107 de 1957, sobre poblaciones indigenas y
tribales. Si bien su contenido se oponia a quebrantar los valores e
instituciones autoctonos de estos pueblos y reconocia su derecho a las
tierras que tradicionalmente ocupaban de manera colectiva, también
proponia allanar la adaptacion de los pueblos indigenas a las
condiciones modernas de vida y de trabajo, propicias para el desarrollo
econdmico. Ademas concebia que las medidas de proteccion para las
comunidades indigenas deberian ser de carcter temporal, y preveia
que con el desarrollo éstas se harian innecesarias (Tennant, 1994). Sin
embargo, con las construcciones de grandes proyectos de
hidroeléctricas y carreteras, asi como con la expansion de la
agricultura a gran escala, en América Latina se verificaron los efectos
negativos del moderno modelo de desarrollo econémico sobre
comunidades indigenas, crecientemente afectadas por la expropiacion

de sus tierras ancestrales (Manzo, 2018: 48).

Dado que no tuvieron participacion en la redaccién del
convenio 107 de la OIT, los movimientos indigenas y sus aliados
rechazaron sus contenidos. Los interpretaron como un manifiesto
civilizador, colonialista, centrado en la promocién de modelos de
desarrollo econémico e industrializado, cuya intencion era imponer a
los pueblos indigenas un modelo de vida ajeno al suyo. Esta resistencia

se remontaba a la propia la adopcion de la Declaracion Universal de



1328 Tania Giovanna Vivas Barrera et al.
Opcion, Afio 35, Especial No.25 (2019): 1323-1354

los Derechos Humanos por la tercera Asamblea General de las
Naciones Unidas en 1948, en tanto que desde entonces predominaba
entre los lideres del movimiento indigena la vision que una
declaracién universal no ofrecia ningin horizonte para la defensa y la
proteccion de la autonomia de los pueblos indigenas, por cuanto ésta
se enmarcaba en la ya referida mision civilizadora de imponerles

estilos de vida ajenos (Engle, 2018).

Paradojicamente, la critica al sesgo cultural de la declaracién
universal de los derechos humanos eventualmente abri6 la puerta para
hablar en el ambito del derecho internacional sobre el derecho a
reclamar el respeto a las diferencias culturales y la integridad cultural
de formas de vida distintas a las establecidas por el modelo de las
economias industriales. Con la entrada en vigor del PIDCP en 1976,
esta linea particular de pensamiento tom6 mayor fuerza, concretamente
con base en su articulo 27 que vela por el derecho de las minorias
étnicas, religiosas o linglisticas a gozar en comin con los demas
miembros de su grupo, de su propia vida cultural, profesar y practicar
sus creencias y emplear su idioma autéctono. Asi, brevemente después
de la entrada en vigencia del Comité de Derechos Humanos en ese
mismo afio, y en vista que su Protocolo Facultativo contemplaba la
habilitacién de partes no estatales a presentar demandas contra los
Estados que hubiesen ratificado el Protocolo, el Comité conocié y
adjudicoé numerosas quejas presentadas en relacion con el derecho de
las minorias a gozar y compartir su propia vida cultural en grupo. Asi,
pese a que el PIDCP no incluye ninguna disposicion sobre derechos

sobre las tierras, a partir de la interpretacion que el derecho a la
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cultura ampara formas de vida y sustento estrechamente relacionados
con tierras tradicionales y el uso de sus recursos naturales, éste pacto
se convirtid en un instrumento principal para la reivindicacion de
derechos territoriales de los pueblos indigenas (Cole, 2006; Scheinin,
2004).

El otro instrumento internacional que aportd elementos
significativos para soportar la jurisprudencia innovadora de la
CortelDH en relacion con la proteccion de la propiedad colectiva de
tierras indigenas, fue el Convenio 169 de la OIT de 1989 en relacion
con la proteccion del derecho a la cultura de los pueblos indigenas y su
conexion con la tierra. En su momento, los movimientos indigenas
criticaron también duramente el Convenio 169 por no permitir su
participacion directa en la redaccion del mismo y no referir el asunto
de la autodeterminacién de los pueblos indigenas. No obstante, el
instrumento refiere explicitamente los derechos de los pueblos
indigenas, y en particular, la relacion especial de la cultura indigena
con sus tierras y territorios ancestrales. A partir de esa relacion, la
CortelDH soportaria los vinculos comunitarios permanentes que
constituyen el fundamento consuetudinario del reclamo de las
comunidades indigenas al derecho de propiedad colectiva de la tierra
(Engle, 2018).

Este fue el escenario en el cual emergié la innovadora
jurisprudencia del SIDH sobre el derecho de las comunidades
indigenas a la propiedad colectiva de sus tierras. Sin embargo,

conviene recordar que la regulacién del derecho a la propiedad por
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medio de mecanismos de derecho internacional, es un asunto que
muchos sectores consideran una interferencia a la soberania de los
Estados, en tanto el reconocimiento, regulacion y proteccion de la
propiedad privada constituye una de sus facultades y obligaciones
cardinales (Picarella, 2018). Finalmente, esta es la razon por la cual el
derecho a la propiedad privada no se encuentra entre los derechos
universalmente protegidos en los tratados internacionales como los ya
referidos PIDCP y PIDESC. De alli que hoy la regulacion del derecho
a la propiedad se asiente en sede de organismos multilaterales de
indole regional, como las Cortes Europea, Interamericana y Africana
de Derechos Humanos, al igual que en innumerables tratados
bilaterales que restringen el poder soberano de los estados para
expropiar incondicionalmente activos asociados a inversiones
extranjeras dentro de fronteras nacionales. (Vivas et al. 2012; Douglas,
2014; Cotula, 2015; Vivas, 2018: 142; Carvajal: 2018).

3. EVOLUCION DEL DERECHO JURISPRUDENCIAL A LA
PROPIEDAD COLECTIVA DE TIERRAS INDIGENAS

La Comunidad Awas Tingni pertenece a la etnia Mayagna o
Sumo y se encuentra asentada en la llanura de la costa Caribe de
Nicaragua, histéricamente conocida como la costa de Mosquitia.
Durante la década de los 80, luego de la victoria militar y politica de
los Sandinistas, el gobierno revolucionario intenté nacionalizar las
tierras indigenas. Los pobladores de la antigua Mosquitia se alzaron en

armas contra Managua, reclamando garantias constitucionales de
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autonomia territorial. La terminacion del conflicto armado se pactd
mediante una negociacion politica, como resultado de la cual en 1987
la Asamblea Nacional Nicaragua aprob6 el Estatuto de la Autonomia
de las Regiones de la Costa Atlantica, un marco legal e institucional
que cred las Regiones Auténomas del Atlantico Norte (RAAN) y del
Atlantico Sur (RAAS). En 1995 la Constitucion de Nicaragua
reconocio la propiedad comunal indigena de territorios ocupados
ancestralmente; sin embargo, ello no se tradujo en modificaciones de
las disposiciones legales sobre el reconocimiento del dominio estatal
de tierras no tituladas, ni en los procedimientos para la titulacion
basados en modelos de asignacion de predios en cabeza de particulares
y no de comunidades indigenas. En estas condiciones, las comunidades
indigenas enfrentaban dificultades para la proteccion judicial de su
derecho comunal a la propiedad de la tierra. (Weinberg, 1998;
Gonzalez, 2006)

Ante la decision estatal de entregar en concesion 62 mil
hectareas de terreno en 1996 a una empresa maderera con capital
asiatico para su aprovechamiento forestal durante 30 afios, las
comunidades indigenas en el area de influencia de la concesién se
vieron expuestas al despojo de algunos de sus territorios al igual que
de su dotacion de recursos naturales. Ello, por cuanto sus territorios
aun no se habian formalmente delimitado, demarcado ni titulado por el
Estado, lo cual representaba una barrera sustancial para reclamar la
proteccidn judicial de sus derechos de propiedad comunal. El caso
derivd en una demanda de protecciéon accionada por la comunidad

indigena Awas Tingni ante el SIDH (Awas Tigni c. Nicaragua), en
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cuyo desarrollo la CorteIDH reconocié los vinculos comunitarios
permanentes y la relacién cultural y espiritual con sus territorios
ancestrales como fundamento consuetudinario para soportar su

reclamo al derecho a la propiedad comunal de sus tierras.

En 2001 la CortelIDH condend al Estado de Nicaragua por
violacién al derecho a la proteccion judicial en conexién con la
obligacién de los Estados de proteger judicialmente los derechos, y lo
conmind a adoptar disposiciones de derecho interno para proteger el
derecho a la propiedad comunal indigena de la tierra mediante un
procedimiento efectivo para delimitar, demarcar y titular sus tierras
comunales. En su providencia, la CortelDH establecié que la
proteccion a la propiedad privada contenida en el articulo 21 de la
CADH abarca igualmente la proteccion de la propiedad comunal de
los pueblos indigenas, reconociendo la estrecha relacién entre la
integridad cultural de los pueblos indigenas y los territorios ancestrales

que ocupan.

En abril de 2009, la CorteIDH verificé el deslinde,
amojonamiento y titulacion de 73.394 hectéreas en cabeza de las
miembros de la comunidad de Awas Tigni, asi como la definicion de
los derroteros de linderos entre los territorios de las comunidades de
Awas Tigni, Diez Comunidades y Tasba Pri, y declaré el pleno
cumplimiento de la respectiva sentencia por parte del Estado de
Nicaragua. Este primer fallo de la CorteIDH y el subsiguiente
cumplimiento de las drdenes impuestas en el caso de Nicaragua,
impulsé la utilizacion de estrategias juridicas en instancias

internacionales por parte del movimiento indigena y sus aliados para
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avanzar sus causas Yy proteger el derecho a la propiedad colectiva de la

tierra de otras comunidades indigenas en toda América Latina.

A partir de la sentencia en favor de la comunidad de Awas Tigni
en 2001, la CortelDH ha fallado sentencias condenatorias que obligan
a los Estados de Colombia, Ecuador, Honduras, Panamé, Paraguay y
Surinam a reparar y proteger el derecho a la propiedad colectiva de
territorios de pueblos indigenas y tribales. En la tabla 1 se presenta una
sintesis de la evolucion jurisprudencial de la CortelDH en relacién con
el derecho de propiedad colectiva de tierras indigenas. Se destacan los
derechos amparados e innovaciones jurisprudenciales en once casos

con sentencia registrados entre 2001 y 2015.

Tabla 1. CORTEIDH: Evolucion jurisprudencial sobre el derecho de
propiedad colectiva de tierras indigenas, 2001 - 2015

Caso: Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni v. Nicaragua (2001)*

Validez formal del vinculo comunitario permanente
Proteccién judicial de derecho a la | como fundamento consuetudinario que otorga el
propiedad comunal de tierras. derecho a la reclamacién del territorio a partir de su
posesion.

Caso: Comunidad Moiwana v. Surinam (2005)*

Ocupacion ancestral del territorio como fundamento
consuetudinario del vinculo comunitario que otorga
derecho de propiedad colectiva de la tierra.

Propiedad comunal de territorios
ancestrales

Caso: Yakye Axa v. Paraguay (2005)*

v" Ante conflictos con propiedad particular de terceros,
define criterios para la reparacion del derecho a la
propiedad comunal en tierras distintas a la propiedad
comunal ancestral:

Propiedad comunal de territorios | 1. Por disposicion legal previa;

ancestrales 2. Por necesidad;

3. Por proporcionalidad de la medida;

4. Por razones de legitimidad democratica.

v" Autoriza la opcion de reparacion a través de tierras
alternativas a las ancestrales.
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Caso: Sawhoyamaxa v. Paraguay (2006)*

Propiedad comunal

v' En ausencia de posesion colectiva del territorios
ancestrales debido a despojos anteriores, fija dos
criterios para limitar prescripcion extintiva del
dominio:

1. Uso y presencia tradicional en el territorio del
pueblo indigena; y/o,

2. La comunidad obtiene su sustento del territorio
(pesca, caza, cultivo y recoleccion y actividades
tradicionales).

Caso: Pueblo Saramaka v. Surinam (2007)*

Propiedad comunal

v'Goce de propiedad comunal de territorios indigenas,
incluye su dotacion de recursos  naturales.
v" Razonamientos aplicables a pueblos indigenas
homologables para  pueblos tribales, dadas
caracteristicas sociales, culturales y espirituales que
comparten en la relacion con su territorio.
v' Ampara derechos de pueblos tribales a consulta
previa para explotacion de recursos naturales en
territorios ancestrales, con base en derecho a la libre
autodeterminacion amparado en PIDCP/PIDESC.

Caso: Xam

ok Kéasek v. Paraguay (2010)*

Reparacion por medio de tierras
alternativas a las ancestrales

v’ Derecho a la titulacién de territorios ancestrales;
v" Opciones de reparacion a través de tierras
alternativas.

Caso: Kiwcha de Sarayaku v. Ecuador (2012)*

Goce vy uso de territorio, cultura
propia e identidad

v'No realizacion de consulta previa viola el derecho a
la identidad cultural.
v' Consulta previa de proyectos e intervenciones en
territorios indigenas es un mecanismo de proteccion de
derechos de goce y uso del territorio, la cultura propia e
identidad cultural.
v Establece elementos esenciales de la consulta previa:
1.Caracter previo;
2. Buena fe y propésito de llegar a acuerdos;
3. Consulta adecuada y accesible;
4. Estudios de impacto ambiental;
5. Consulta informada.

Caso: Comunidades afrodescendientes desplazadas de la cuenca del rio Cacarica

(Operacion

Génesis) vs. Colombia (2013)*

v" Restitucion y proteccion judicial
de propiedad colectiva;

v'Uso y goce de territorios de
pueblos afrodescendientes

v Proteccion judicial del derecho a la propiedad
colectiva, uso y goce sobre los territorios ancestrales
para garantizar la supervivencia de los pueblos
indigenas y afrodescendientes.
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Caso: Kuna de Mandugandi y Embera v. Panama (2014)*

v Proteccién de derechos de goce y uso de tierras
alternativas donde las comunidades muestran voluntad
de permanencia definitiva;

v Uso y goce de tierras aunque no haya ocupacioén o
posesion tradicional de las mismas.

Derechos al goce y uso de tierras
ancestrales y alternativas

Caso: Garifuna v. Honduras (2015)*

v Proteccion del derecho de las comunidades
indigenas al uso y goce de recursos naturales como
rios, lagos, mares y sus recursos hidrobioldgicos,
incluyendo aquellos ubicados en territorios no
exclusivamente ocupados por comunidades indigenas,
pero a los que tradicionalmente han tenido acceso.
v' La proteccién incluye garantizar en condiciones de
igualdad el derecho al acceso a aquellas playas, mares
costeros y recursos hidrobioldgicos a los que las
comunidades indigenas han tenido acceso
tradicionalmente.

Derechos de goce de recursos
naturales a los que han tenido
acceso tradicionalmente,  aun
aquellos que no pertenezcan a
territorios de propiedad colectiva.

Caso: Pueblos Kalifia y Lokono v. Surinam (2015)*

v Reconocimiento de los pueblos indigenas como
garantes de proteccion ambiental y desarrollo
Propiedad colectiva de la tierra y | sostenible.

derechos a la propia identidad | v' Limita las facultades de intervencién del Estado para
cultural subordinar la propiedad indigena al interés general,
representado en este caso, por las necesidades
expansion de un asentamiento urbano.

Fuente: Sitio web oficial de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos http://www.corteidh.or.cr/; Elaboracion de tabla propia de
los autores
*Fecha de la sentencia de fondo CortelDH

Por medio de este conjunto de sentencias, la CortelDH
desarrollé la jurisprudencia que hoy soporta el derecho de las
comunidades indigenas y tribales a la propiedad colectiva de sus
tierras. El proceso inici6 con la fundamentacion consuetudinaria de su
derecho colectivo a la propiedad de sus tierras ancestrales, a partir de

la constatacion que resulta inadecuada la dicotomia convencional



http://www.corteidh.or.cr/

1336 Tania Giovanna Vivas Barrera et al.
Opcion, Afio 35, Especial No.25 (2019): 1323-1354

individuo-Estado, sobre a cual se fundan las instituciones publicas
modernas, en el contexto de los pueblos indigenas y tribales La
propiedad colectiva emerge de un sentido de relacionamiento en el que
la identidad y la pertenencia no se anclan a valores individuales, sino
al animo de saberse parte de la comunidad como “ente colectivo” en el
que reside la identidad que presta sentido a la propiedad. Desde esa
Optica, la propiedad privada individual es un sinsentido por cuanto no

encaja en ordenes del relacionamiento centrado en la comunidad.

En el desarrollo de esta base jurisprudencial, la CortelDH
reconoce la relacion especial de las comunidades indigenas con su
tierra como referente mediador para el mantenimiento de vinculos
comunitarios permanentes. Estos se materializan en los lazos
ceremoniales y espirituales que subyacen a actividades de sustento
tradicional como caza, pesca y recoleccidn estacional o némada, al
igual que el establecimiento de asentamientos o cultivos temporales, y
en general, al uso y control de sus recursos naturales. En estas
practicas la CortelDH registra expresiones especificas de la cultura,
usos, costumbres y creencias de cada pueblo indigena en el uso y
disposicion de sus bienes, y en consecuencia, establece que la
proteccion del derecho a la propiedad, uso y goce colectivo de su
territorio es necesaria para el mantenimiento de su modo de vida y su
supervivencia. Este avance a nivel internacional, también ha venido
acompafiado por desarrollos a nivel constitucional (Martinez et al.,
2017; De los Santos et al., 2018; Vivas-Barrera, 2018; Llano y Silva,
2018; Navas et al., 2018) y que enfocan no solamente el derecho

colectivo a la tierra sino al ejercicio de su poder de dar justicia y
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otorgar respuesta de tipo sancionatorio dentro de sus comunidades, lo
que notoriamente ha despertado profundo un interés desde el punto de
vista de la trasformacion del derecho sancionatorio en la regién (Moya,
2018; Castillo & Bautista, 2018; Gdémez-Jaramillo, 2018; Silva et al.,
2018; Velandia, 2018; Silva Garcia, Rinaldi y Pérez Salazar, 2018;
Gonzalez-Mongui, 2019; Silva & Pérez, 2019), asi como sobre las
implicaciones sobre los mecanismos de participacion de estas minorias
en las jovenes democracias de América latina (Carrefio Duefias &
Sanchez, 2018; Caldera, 2018;) y la transformacién del pensamiento
politico latinoamericano (Avila & Coérdova, 2017; Picarella, 2017;
Pitre-Redondo et al., 2017; Guadarrama, 2018; Blanco, 2019;
Guadarrama, 2019; Avila Hernandez et al., 2019), fluctuando entre la
blsqueda de mecanismos de transparencia en su lucha contra la
corrupcion (Becerra, 2014; Florez et al., 2018; Becerra et al., 2018;
Sanchez, 2019), el ataque frontal al feminicidio (Restrepo, 2018;

Tirado et al., 2019) y la proteccion de sus minorias étnicas.

Ante conflictos con la propiedad privada de terceros en la
restitucion de tierras ancestrales, la jurisprudencia de la CortelIDH
establece criterios para la reparacion de la propiedad comunal por
medio de tierras alternativas idéneas para garantizar el sustento de los
pueblos indigenas de conformidad con sus usos, costumbres y
creencias. A la vez, ampara su derecho al goce y uso de recursos
naturales como playas, rios, lagos, mares y Sus recursos
hidrobiol6gicos, incluyendo aquellos ubicados en territorios no
exclusivamente ocupados por comunidades indigenas, pero a los que

tradicionalmente han tenido acceso (Torres et al., 2018).
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Con base en este conjunto de elementos, la CortelDH extendi6
la aplicacién de razonamientos semejantes en aquellos casos que
conoce para amparar el reconocimiento y proteccion de los derechos
de propiedad colectiva de territorios ancestrales de pueblos tribales,
cuya relacion con la tierra comparte caracteristicas similares a las
referidas en el caso de las comunidades indigenas. Adicionalmente,
con base en la proteccion internacional al derecho a la
autodeterminacion de los pueblos consignada en articulo primero
como de los PIDCP y PIDESC, ampara su derecho a la consulta previa
como requerimiento para la explotacién de recursos naturales en sus
territorios (Woolcott & Cabrera, 2018; Agudelo & Prieto, 2018;
Woolcott & Fonseca, 2018).

4. DERECHO DE PROPIEDAD COLECTIVA,
MOVIMIENTOS INDIGENAS Y ESTRATEGIAS JUDICIALES
DE DERECHO INTERNACIONAL

Como se sefial6 arriba, la decision de la CortelDH en el caso de
la comunidad Awas Tigni impulsé a los movimientos indigenas y sus
aliados en toda América Latina a utilizar estrategias juridicas ante
instancias internacionales como el SIDH, para avanzar su autonomia
politica. El uso de estas estrategias cobrd especial impetu en el
momento en que estas se convirtieron en elementos constitutivos de las
luchas e identidades politicas de estos movimientos, particularmente
en el propdsito de lograr el reconocimiento de la autodeterminacion y

autonomia territorial de los pueblos indigenas y tribales dentro de los
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Estados en los que se encuentran asentados (Engle, 2018; Uprimny &
Garcia-Villegas, 2006).

Sin embargo, hay que sefialar aqui que luego de la declaracion
de pleno cumplimiento por parte del Estado de Nicaragua de las
Ordenes impartidas por la CortelDH de proteccion judicial del derecho
a la propiedad colectiva de la tierra de la comunidad de Awas Tigni, en
2009, ninguna de las demés sentencias proferidas en relacion con esta
materia se ha cumplido a cabalidad hasta el momento de escritura de
este articulo. Los tropiezos registrado en los informes de supervision
de las sentencias de la CortelDH en relacidn con el reconocimiento y
proteccién de la propiedad colectiva de territorios indigenas, iluminan
las limitaciones de las estrategias juridicas ante instancias
internacionales para lograr un efectivo reconocimiento de los derechos
creados por ellas, como ha sucedido en relacién con el derecho a la
propiedad colectiva de tierras indigenas. En ausencia de contextos
nacionales consensuales y de apoyo politico de parte de movimientos
sociales para las medidas ordenadas por la CortelDH, la inercia
institucional tiende a predominar en beneficio del statu quo. En
algunos casos como en Colombia y Surinam, la persistencia del
conflicto armado y la carencia de control territorial efectivo por los
agentes estatales representan barreras sustantivas para el cumplimiento
de las ordenes de la CortelDH en materia de proteccion de la
propiedad colectiva de la tierra (Chavez, 2016; Echeverry & Diaz,
2016: 141) a la vez que acentlan las violaciones y discriminaciones
contra la poblacion indigena (Pérez & Vivas, 2016:102; Pérez,

2018a:161; Ariza, 2018). En otros casos, las clausulas de los tratados
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de proteccion de la inversion extranjera y los mecanismos de derecho
transnacional que los respaldan, constituyen talanqueras formidables
que en la practica neutralizan la materializacion de los derechos
creados por las érdenes de la CortelDH (Vivas, 2014:9, Woolcott &
Florez, 2014; Palencia et al., 2019), y en muchas ocasiones son causa
de las violaciones de derechos humanos (Barreto, 2014; Urbina et al.,
2016: 54; Barreto: 2018).

Al respecto, resulta ilustrativo visitar el estado de cumplimiento
de las condenas impuestas al Estado de Paraguay en tres casos que
datan de 2005 (Yakye Axa c. Paraguay), 2006 (Sawhoyamaxa c.
Paraguay) y 2010 (Xamok Kasek c. Paraguay). De acuerdo con la
resoluciéon de la CortelDH, fechada 24 de junio de 2015, con los
resultados de la supervisién de cumplimiento de sentencia de las tres
condenas, en el caso Yakye Axa, el Estado indico que desde 2010 la
adquisicion de las tierras tradicionales resulté imposible luego del
fracaso de tres solicitudes del Poder Ejecutivo de expropiacion
rechazadas en el Congreso Nacional. A raiz de esta situacion, los
representantes de la comunidad indigena accedieron a una reparacion
con tierras alternativas, que fueron adquiridas entre 2012 y 2014, con
el compromiso del Estado de construir una via de acceso como
condicion para su aceptacion. Hasta la fecha de la supervision, esta
condicion no habia sido cumplida por oposicién de los vecinos a
otorgar servidumbre para la construccion de la via. En el caso de
Sawhoyamaxa, el Estado manifestd que habia tramitado una ley de
expropiacion ante el Congreso para la adquisicion de las tierras

ancestrales, pero las sociedades anénimas titulares de las mismas se



Propiedad colectiva de la tierra y movimiento indigena en América Latina 1341

negaron a recibir los pagos correspondientes a la expropiacion.
Finalmente, en el caso de Xamok Kasek, frente a la obligacion de
devolver 10.700 hectareas reclamadas por la comunidad, las
autoridades paraguayas resolvieron dar prioridad al derecho de
propiedad de los particulares por sobre el derecho a la propiedad de los
miembros de la comunidad, por lo cual se acogié la opcion de
entregarles tierras alternativas que deberan ser elegidas de manera
consensuada.

En los tres casos, el despojo original de tierras ancestrales
indigenas data del siglo XIX, cuando el Estado las vendi6 a
inversionistas britanicos aprovechando la ausencia de ocupacion
permanente de las mismas por estas comunidades semi-ndmadas, para
pagar las indemnizaciones que le fueron impuestas al término de la
guerra que perdié contra Argentina y Brasil. Por consiguiente, en la
actualidad parte de estas tierras se encuentran protegidas por tratados
de proteccién de inversidn extranjera, que condicionan onerosamente
su expropiacién indemnizada por el Estado. Como es sabido, los
referidos tratados de proteccion de inversion extranjera se
consolidaron a escala global al inicio del siglo 20, estableciendo
estandares internacionales para asegurar la estabilidad de las
condiciones juridicas por parte de los estados receptores de la
inversion, asi como su proteccion frente a la expropiacion de activos.
Por consiguiente, con anterioridad a la entrada en vigor de los
mecanismos internacionales de proteccién de los derechos humanos,

los tratados de proteccién de la inversién extranjera ya habian
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establecido condiciones distributivas en favor de los derechos de los
inversionistas. (Cotula, 2015; Vivas & Chavez, 2018:25).

Ahora bien, generalmente ante la eventualidad de una
expropiacion estatal, la inversion nacional es amparada con una
compensacion especificada conforme a algun estandar objetivo, previo
el establecimiento de la existencia de un proposito de interés publico y
dentro de un proceso juridico que garantice el debido proceso y la no
discriminacion. En contraste, los activos protegidos por tratados de
inversion extranjera generalmente se someten a mecanismos
transnacionales de arbitramento, los cuales tienen la competencia de
determinar en cada caso el contenido de los derechos de la inversién
extranjera afectada (Vallejo, 2017; Woolcott, 2015). En lo relativo a la
tasacion de la compensacion, la proteccién de la inversion extranjera
no establece su valor comercial, sino la expectativa del valor
agregado proyectado en el plan de negocios elaborado por el
inversionista al momento de establecerse en el pais receptor (Perrone,
2016).

Es decir, la distribucion de la carga del costo de cumplir con la
devolucion a comunidades indigenas de sus tierras ancestrales por los
tratados de inversion extranjera en la préctica trae consigo para el
Estado la obligacion de retribuir las ganancias proyectadas con
antelacién por el inversionista, en caso de recurrir a la expropiacion
para cumplir con ese cometido. En estas condiciones no es de extrafar
que en el caso paraguayo, ante la obligacion de cumplir la devolucién

de tierra reclamadas por las comunidades, las autoridades se inclinen a
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dar prioridad a los derechos de propiedad de la tierra de los
particulares. Este costo resulta ser mucho mas alto cuando se suman
circunstancias de desplazamiento forzado interno, una alta
conflictividad (Bernal, 2018; Burgos, 2018; Velandia et al., 2018;
Navas y Montoya, 2018) y procesos de desmovilizacion de grupos
armados y un panorama de transicidn postconflictual, como es el caso
de varios paises en América Latina (Daza Gonzalez, 2016; Pérez,
2018b; Cubides et al., 2018a; Cubides et al., 2018b; Chacén et al.,
2018a, Chacén et al., 2018b).

5. CONSIDERACIONES FINALES

La decision de la CortelDH de reinterpretar el articulo 21 del
CADH vy la obligacidn de los Estados de respetar y proteger el derecho
de propiedad colectiva de la tierra de comunidades indigenas y pueblos
tribales a partir de 2001, representa un paso significativo y audaz para
la preservacion de la diversidad cultural en el continente americano.
Entre los efectos de la creacion de este derecho jurisprudencial por la
CortelDH, se destaca la avidez que suscitd entre los movimientos
indigenas latinoamericanos de abrazar estrategias juridicas en
instancias internacionales para avanzar sus causas Yy objetivos

politicos.

No obstante, el tortuoso sendero seguido en el proceso de
regulacion y proteccion de la propiedad privada por medio de

instrumentos de derecho internacional durante la segunda mitad del
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siglo 20, advierten que la materializacion de los derechos colectivos en
esta materia creados por la CortelDH, continuara enfrentando
resistencias formidables dentro de los ordenamientos juridicos
nacionales. Asi lo demuestran los precarios resultados en el
cumplimiento de las 6rdenes de restauracion de derechos colectivos de
tres comunidades indigenas en Paraguay. En ausencia de contextos
nacionales consensuales y de apoyo politico por parte de movimientos
sociales significativos para las medidas ordenadas por la CortelDH, la
inercia institucional predominara en beneficio del statu quo. Los
alcances de los tratados internacionales de proteccién de inversion
extranjera, particularmente perversos en cuanto a las cargas
econémicas exorbitantes que imponen a los Estados ante la
eventualidad de una expropiacion, no auguran condiciones propicias
para la materializacion del derecho colectivo de propiedad de tierras

indigenas en el futuro.

Dado el animo litigioso de los sectores que se oponen a la
implementaciéon y cumplimiento de las 6rdenes para materializar la
propiedad colectiva de tierras indigenas, no se puede descartar que su
eventual fracaso contribuya a deslegitimar este derecho jurisprudencial
al igual que a la propia CortelDH. En ese escenario, quizas amerite
revisar la viabilidad de la apuesta hecha por los movimientos indigenas
latinoamericanos en relacién con el uso de estrategias judiciales en
instancias internacionales, como elementos constitutivos de sus luchas
e identidades politicas, para avanzar sus cometidos politicos en el

futuro.
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