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“La tierra es primero de Dios, que la amasé 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 ellay en ella queria morir..."”

Caballero Calderon (1954: 68)

RESUMEN

Al término de la primera década del siglo XXI, segun el Banco Mundial (2015), América Latina contaba con
cerca de 42 millones de indigenas es decir el 8% de la poblacion total, y constituian el 14% del total de perso-
nas en condicion de pobreza y el 17% en pobreza extrema. Segun la Unesco (2008), la falta de acceso a tierras
productivas, sean ancestrales o no, es una de las principales causas de tal situacion. Buscando poner un limite
a ésta tragedia humanitaria, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha emitido 13 decisiones contra 8
estados americanos condenando la violacién del derecho a la propiedad colectiva de los pueblos indigenas,
derecho concebido en el corazén del articulo 21 de la Convencidon Americana de Derechos Humanos (CADH).
Las decisiones ordenan la restitucion de los territorios ancestrales a manos de los pueblos indigenas, non
obstante a 2019, de 13 decisiones solo hay un Unico caso con cumplimiento total. Esta investigacion indaga
sobre las razones por las cuales es tan débil este nivel de cumplimiento.

PALABRAS CLAVES
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La protection de la propriété collective des territoires
des peuples autochtones au centre et sud de I'Amérique

RESUME

A la fin de la premiére décennie du XXI¢ siécle, selon la Banque mondiale (2015) il y aurait en Amérique latine
environ 42 millions d’aborigenes (ce qui représente 8% de la population totale), ces peuples autochtones
représentant a la fois 14 % de la population en pauvreté et 17 % en extréme pauvreté. Selon I’'Unesco (2008), le
manque d’accés aux terres productives est une des causes de cette situation. En cherchant a mettre un terme
a cette tragédie humanitaire, la Cour interaméricaine des droits de 'Homme a prononcé a I’'encontre de 8
Etats américains treize décisions pour violation du droit a la propriété collective des territoires ancestrales des
peuples indigénes, droit concgu au fil de I'article 21 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos (CADH).
Si la Cour a ordonné la restitution des territoires ancestraux aux peuples indigénes, en 2019, seul un unique
cas a été réellement exécuté. Cette proposition étudie les raisons d’'une aussi faible exécution des arréts.

MOTS CLES
propriété collective, peuples indigénes, territoires, terres ancestrales, réparation

INTRODUCCION

En el continente americano aun perviven varias decenas de millones de personas que se autoreconocen
culturalmente como aborigenes y pueblos tribales, que se aferran a sus territorios ancestrales en estrecha
relaciéon con su identidad cultural. En Brasil, Colombia, Peru y Paraguay, numerosos grupos indigenas en

1 Esta ponencia contiene resultados de los proyectos de investigacion “Desafios contemporaneos para la proteccion de Derechos
Humanos en escenarios de posconflicto’ de la linea de investigacion “Fundamentacion e implementacion de los derechos humanos’
del grupo de investigacion “Persona, Instituciones y Exigencias de Justicia”; y del proyecto “Nueva Criminalidad y Control” del grupo
de Investigacion “Criminalidad y Conflicto” Ambos grupos estan vinculados al Centro de Investigaciones Sociojuridicas (Cisjuc), y son
financiados por la Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica de Colombia.
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situacion de fragilidad demogréafica estan hoy en riesgo de extincion (Banco Mundial, 2015: 10). En este
contexto, la decision de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CortelDH) de reinterpretar
el articulo 21 de la Convencion Americana de Derechos Humanos (en adelante CADH) vy, a la luz del mismo,
reconocer la obligacion de los Estados de respetar y proteger el derecho a la propiedad colectiva de la tierra
de comunidades indigenas y pueblos tribales, representa un paso significativo y audaz para la preservacion
de la diversidad cultural en el continente americano (Van Cott, 2004). Esta jurisprudencia ha sido reconocida
como la mas innovadora en la materia en el mundo (Martinez Espinoza, 2015), no sélo por la introduccion
del concepto de propiedad colectiva en el marco del derecho a la propiedad privada sino por la variada y
extendida proteccion ofrecida segun el tipo de despojo y la relacion que la comunidad mantenga con sus
territorios ancestrales.

Los alcances de esta innovadora linea jurisprudencial todavia no estan bien delimitados, particularmente
en el contexto de un continente con ordenamientos juridicos establecidos sobre la doctrina de la “guerra
justa’; la conquista militar, el despojo violento de tierras y bienes a aborigenes, y su sometimiento a distintas
formas explotacién y trabajo forzado. Aun asi, es notable la complejidad de las medidas que deben ejecutar
los Estados condenados para el cumplimiento a estas decisiones, particularmente en los ordenamientos
juridicos que formalmente desconocen el pluralismo etno-cultural de su poblacién asi como la condicion de
los pueblos indigenas como sujetos de derechos colectivos. La pérdida o despojo anterior de la posesion del
territorio por las comunidades indigenas, es una dificultad adicional que enfrentan los Estados para lograr
el cumplimiento de las medidas impuestas por las CortelDH en el desarrollo de su linea jurisprudencial de
proteccién de la propiedad colectiva de la tierra de comunidades indigenas.

El andlisis de los factores que contribuyen a que persista el incumplimiento de la orden principal que busca
proteger el derecho a la propiedad colectiva, en algunos casos aun después de lapsos cercanos a una década
de emitidos los fallos condenatorios, sera definitivo para medir el verdadero alcance de 18 afos de jurispru-
dencia. En definitiva, la ejecucion de las medidas de restitucion de tierras impuestas, representa de por si
un visible reconocimiento de la antijuricidad del despojo practicado contra estos pueblos en la conquista.

1. SOBRE LA REPARACION INTEGRAL ANTE LA VIOLACION DEL DERECHO A LA PROPIEDAD COLECTIVA
DE LATIERRA DE COMUNIDADES INDIGENAS Y PUEBLOS TRIBALES
El reconocimiento del derecho a la propiedad colectiva en cabeza de los pueblos indigenas y tribales se
cimienta en la constatacion de la estrecha relacion que estos pueblos originarios tienen con las tierras que
ocupan ancestralmente. Por ello, para la CortelDH la aplicacion de las garantias del articulo 21 de la CADH y
la obligacion de proteccion del derecho al uso y goce de los territorios indigenas es plenamente exigible a
los Estados partes, aun ante circunstancias como:
— La ausencia de reconocimiento de personeria juridica a las comunidades indigenas y comunidades tribales
por el Estado (Casos Saramaka y Kalina y Lokono c. Surinam);
— La pérdida anterior de posesion del territorio por parte de la comunidad indigena (Caso Sawhoyamaxa
c. Paraguay);
— El despojo de la comunidad indigena por la venta a terceros de territorios ancestrales por parte del Estado
(CasosYakye Axa, Sawhoyomaxa y Xakmok Kéasek c. Paraguay);
- La entrega previa por el Estado de concesiones para la exploracion y explotacion de recursos naturales
en territorios ancestrales (Caso Saramaka c. Surinam),
— La reubicacion obligada de las comunidades indigenas para el desarrollo de proyectos y obras de interés
publico (Caso de los pueblos indigenas Kuna de Madungandi y Embera de Bayano c. Panama).
— La pérdida de seguridad juridica en relacién a la disputa de la propiedad colectiva por terceros no indigenas
(Caso Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros c. Brasil)
Reconocido el derecho a la propiedad colectiva de la tierra que se deriva de su ocupacion ancestral de los
territorios de los pueblos indigenas y pueblos tribales, la CortelDH se concentra en la restitucién del dominio
de las tierras y de su titulacion como medidas para el cumplimiento de la reparacion integral de los danos
causados a las comunidades indigenas por las causas arriba enumeradas. Con ese propdsito, la jurisprudencia
de la CortelDH se ha adaptado a las especificidades de cada caso objeto de condena. Dependiendo de las
circunstancias especificas del caso, las medidas de restitucion pueden involucrar:
— La reparacion por medio de la restitucidn de tierras de dominio publico (Caso Kalifa y Lokono c. Surinam;
Caso GarifunaTriunfo de la Cruz c. Honduras);
— La restitucién de tierras ya adquiridas por privados (Casos Yakye Axa, Sawhoyomaxa y Xakmok Kasek c.
Paraguay);
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— La reversion de concesiones de derechos para la exploracion y explotacidon de recursos en tierras ances-
trales (Caso AwasTigni c. Nicaragua; Pueblo Saramaka c. Surinam);

- La restitucion de tierras cuya posesion perdieron las comunidades indigenas o tribales por efectos de
conflictos armados internos (Caso Moiwana c. Suriman; Caso Operacién Génesis c. Colombia);

— El fortalecimiento de la seguridad juridica sobre la titulacion de propiedad colectiva ya reconocida a las
comunidades indigenas (Caso Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros c. Brasil)

— Casos que involucran una combinacion de varias o todas las formas anteriores de restitucion (Caso
GarifunaTriunfo de la Cruz ¢. Honduras).

2. PRECISIONES METODOLOGICAS

Como fuente principal de informacion, esta investigacion consulta aquella dispuesta en la pagina web oficial
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos?. Los datos y fechas de las sentencias, la informacion y
contenido de las etapas procesales, las resoluciones de supervision de cumplimiento han sido extraidas de
la informacién disponible en linea por la misma CortelDH. Los casos incluidos en el estudio son aquellos
que registran sentencia de fondo a diciembre de 2019. Como hoja de ruta para el analisis los trece casos con
sentencia de fondo condenando a los Estados partes por violacién al derecho a la propiedad colectiva de los
territorios ancestrales de comunidades indigenas y pueblos tribales del articulo 21 de la CADH, se siguen los
parametros de los estatutos internos de la CortelDH y de la CIDH.

3. RESULTADOS DE INVESTIGACION Y CONCLUSIONES

De conformidad con el criterio de “todo o nada” que utiliza la CortelDH en sus informes de supervisién de
cumplimiento, para 2019 existe un 92 por ciento de incumplimiento de las condenas con 6rdenes de restitu-
cion de derechos de propiedad colectiva de tierras ancestrales de comunidades indigenas y pueblos tribales
impuestas por la Corte a partir de 2001. Este resultado refleja claramente la complejidad de las medidas que
deben ser ejecutadas por los Estados condenados. Estados como Paraguay y Surinam que van a completar
mas de una década después del fallo condenatorio sin haber logrado el cumplimiento total de las 6rdenes de
restitucion a su cargo, enfrentan marcos constitucionales que no incorporan de lleno los elementos emblema-
ticos del neoconstitucionalismo latinoamericano como el reconocimiento del pluralismo etno-cultural y la
condicion de los pueblos indigenas como sujetos de derechos colectivos (Gargarella, 2014). No obstante, los
informes de seguimiento de la CortelDH soportan con evidencias significativos avance hacia el cumplimiento
de las 6rdenes en el caso paraguayo. Sera de interés conocer el seguimiento de cumplimiento que realice
la Corte a las 6rdenes de restitucion impuestas en los Ultimos anos a aquellos Estados con ordenamientos
juridicos claramente inscritos en el marco del referido neoconstitucionalismo latinoamericano, como es el
caso de Colombia (Bonilla-Maldonado, 2006), para verificar si en ellos se facilita su cumplimiento total en
lapsos menos extensos.

Los informes de supervisién de cumplimiento de producidos por la CortelDH hasta 2019 documentan con
claridad otras dificultades especificas que enfrentan los Estados condenados en el desarrollo de medidas
para el cumplimiento del proceso de restitucion y titulacion de las tierras. Por ejemplo, tratdndose de la recu-
peracion de tierras en manos de terceros de buena fe como ocurre en los casos Yakye Axa, Sawhoyamaxa, y
Xakmok Kések c. Paraguay, y Kuna de Madungandi y Embera de Bayano c. Panam4, los Estados reportan la
provision de dineros publicos para efectuar la compra sin que en todos los casos se haya llegado a culminar
la respectiva accion administrativa de entrega y titulacion de los territorios ancestrales. La llegada de nuevas
administraciones a los gobiernos centrales a cargo de la reparacidn, generalmente representa un retroceso
significativo en la ejecucién de las 6rdenes pendientes de cumplimiento. Existen ademas avances sobre la
entrega de territorios alternativos diferentes a los territorios ocupados ancestralmente por las comunidades
y que ante la imposibilidad material de la restitucion las comunidades aceptaron su intercambio. Hoy gran
parte de las hectareas reconocidas por las sentencias de la CortelDH han sido entregadas materialmente a las
comunidades sin que la titulacion de la propiedad sea un hecho; ésta es la situacion de dos de los tres casos
contra Paraguay, especificamente de las comunidades Xakmok Kasek y Sawhoyamaxa.Curiosamente algunos
de los casos estudiados sugieren que cuando para dar cumplimiento a la orden de restitucién deben afectarse
tierras que se encuentran en manos del Estado, se incrementan las dificultades para su recuperacién. Es lo
que se deriva, por ejemplo, de la lectura de los informes preliminares de avance de ejecucion presentados
por el Estado de Honduras en relacion con los casos GarifunaTriunfo de la Cruz y Comunidad Garifuna Punta
de Piedra. Segun esos informes, hay dificultades en la ejecucion de medidas de restitucion impuestas por la

2 www.corteidh.or.cr
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CortelDH debido a que parte de los territorios reclamados por los pueblos tribales afectan terrenos pertene-
cientes al régimen de parques nacionales naturales o estan entregados a autoridades territoriales bajo figuras
que administrativamente dilatan su recuperacién por parte del propio Estado.

Otro contexto problematico es el de los conflictos armados internos, cuyos efectos generan la expulsion
y desplazamiento de pueblos indigenas y tribales de sus territorios ancestrales, como sucede en los casos
Operacidon Génesis c. Colombia, Moiwana y Pueblo Saramaka c. Surinam. En estos, la restitucién del uso y
goce de las tierras es entorpecida por la inexistencia del dominio de la paz sobre los territorios por los Estados.
Los conflictos armados internos no solo atentan contra las garantias para el retorno a las tierras reconocidas;
también mantienen en suspenso la ejecucion de las drdenes de restitucion de la CortelDH.

Finalmente, cabe senalar que no en pocos casos, la ausencia de supervision de cumplimiento por parte de la
CortelDH afecta la disposicion de los Estados a cumplir las 6rdenes de restitucién, particularmente aquellos
que con un bajo nivel de avance en su ejecucidn. Por lo menos en los casos estudiados, la ausencia de control
de ejecucidén en el plano judicial infaliblemente tiene consecuencias en el incumplimiento de lo ordenado.
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