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RESUMEN

A partir de la sentencia recaida en Comunidades afrodescendientes desplazadas de la cuenca
del rio Cacarica (Operacion Génesis), este articulo busca replantear algunas de las pregun-
tas que han ido quedado sin respuesta en la jurisprudencia sobre propiedad colectiva de
las comunidades indigenas y tribales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Como en otras de sus decisiones judiciales, en Operacion Génesis el Tribunal internacio-
nal reiterd ciertos elementos constitutivos de este derecho de propiedad comunal que ha
venido desarrollando jurisprudencialmente. Sin embargo, no se pronuncio acerca de otros
de igual importancia, como los criterios que a su juicio permiten identificar cuando se esta
en presencia de un pueblo indigena o tribal y sus tierras y territorios, o de una privacion o
limitacion de su derecho de propiedad colectiva. Si bien Operacion Génesis no responde a
estas interrogantes, posibilita una necesaria relectura critica de su jurisprudencia sobre pro-
piedad comunal indigena y tribal destinada a interpelar no solo a la doctrina internacional y
comparada, sino también a la Corte misma.

Palabras clave: propiedad, pueblos indigenas y tribales, Corte Interamericana.
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ABSTRACT

With the judgment on Comunidades afrodescendientes desplazadas de la cuenca del rio Ca-
carica (Operacion Génesis) as background, this article aims at reasking some of the questions
that have been left unanswered in the case-law on collective property of indigenous and
tribal communities of the Inter-American Court of Human Rights. Like in other of its judicial
decisions, in Operacion Génesis the international tribunal reiterated some of the constitutive
elements of this right of communal property that it has been developing jurisprudentially.
However, it did not pronounce itself on other elements of equivalent importance, like the
criteria that it uses to identify indigenous or tribal peoples and their lands and territories, or
the deprivation or limitation of their right to collective property. Even though Operacion
Génesis does not answer these questions, it allows for a necessary critical rereading of its
case-law on indigenous and tribal communal property, destined to challenge not only the
comparative and international doctrine, but also for the Court itself.

Keywords: property, indigenous and tribal peoples, Inter-American Court.

RESUMO

A partir da sentencia recaida em Comunidades afrodescendentes deslocadas do Rio Cacarica
(Operagao Génese), este artigo busca reformular algumas das perguntas que tem ido ficando
sem resposta na jurisprudéncia sobre propriedade coletiva das comunidades indigenas e tribais
da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Como em outras de suas decisoes judiciais,
em Operacao Génese o tribunal internacional reiterou alguns elementos constitutivos deste
direito de propriedade comunal que tem vido desenvolvendo jurisprudencialmente. No
entanto, ndo se pronunciou sobre outros de igual importancia, como s3o os critérios que
a seu juizo permitem identificar quando esta-se em presenca de um povo indigena e suas
terras e territorios, ou de uma privagao ou limitagao de seu direito de propriedade coletiva.
Se bem a Operacao Génese nao responde a estes interrogantes, possibilita uma necessaria
releitura critica de sua jurisprudéncia sobre propriedade comunal indigena e tribal destinada
a interpelar nao so a doutrina internacional e comparada, mas também a mesma Corte.

Palavras- chave: Propriedade, Povos indigenas e tribais, Corte Interamericana.
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Introduccion

Comunidades afrodescendientes desplazadas de la cuenca del rio Ca-
carica (Operacion Geénesis) es una de las ultimas sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos que se han pronunciado sobre la
proteccion que el Articulo 21 del Pacto de San Jose de Costa Rica otorga a
la propiedad colectiva de los pueblos indigenas y tribales.' En esta decision
judicial, el Tribunal confirma varios criterios interpretativos que ha venido
desarrollando en los ultimos anos para extender la proteccion de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos a una forma de propiedad
que este tratado inicialmente no contemplo.? Al igual que en sus sentencias
anteriores sobre la materia, en Operacion Génesis la Corte no resolvio las
dudas que su interpretacion del Articulo 21 ha dejado sin respuesta desde
que empezara a aplicar esta disposicion a la propiedad comunal. (Qué en-
tiende el Tribunal por pueblos indigenas y tribales?, (cuales son las tierras
y los territorios que pueden ser calificados de ancestrales o tradicionales? y
¢qué diferencia hay entre las privaciones de propiedad y las limitaciones o
restricciones a este derecho? son algunas de las preguntas que generalmente
ha rehuido la Corte en sus sentencias. Al estar ultimamente mas interesada
en clarificar el derecho de consulta indigena y tribal, que en plantearse tales
interrogantes, corresponde a la doctrina insistir en estos puntos.’

La ampliacion de la proteccion convencional a la propiedad colectiva
indigena y tribal es uno de los aspectos mas destacados de la interpretacion

' Con posterioridad a Operacion Génesis, el Tribunal internacional condené a otro Estado
parte de la Convencion Americana de Derechos Humanos por violar el Articulo 21. Ver en general
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2014a).

Las sentencias de la Corte Interamericana estan disponibles en http://www.corteidh.or.cr/
index.php/es/casos-contenciosos

2 Ver Corte Interamericana de Derechos Humanos (2014b, parrs. 11-12). Ver también
Rodriguez-Pinero (2006, 159; 186-187); Forero (2010, pp. 181-185); Rodriguez Garavito y Morris
(2010, p. 45); Rodriguez-Pinero (2013a, p. 134); Ruiz Chiriboga y Donoso (2014, pp. 953; 971). Cf.
Anaya y Williams (2001, p. 41); Rinaldi (2009, pp. 216-217; 219-221; 247-248).

> Ver en general Corte Interamericana de Derechos Humanos (2007; 2012a).

Sobre el derecho de consulta indigena y tribal en el Derecho Internacional ver Organizacion
Internacional del Trabajo (2009, pp. 59-66; 107-115); Pasqualucci (2009, pp. 86-91); Forero (2010,
pp. 199-203); Rodriguez Garavito y Morris (2010, pp. 31-35; 41-83); Pentassuglia (2011, pp. 176-
182); Salmon (2011, pp. 219-223); Schettini (2012, pp. 71-81); Ruiz Chiriboga y Donoso (2014, pp.
984-993). Ver también Anaya y Williams (2001, pp. 77-84); Anaya (2005, pp. 7-17); Gomez (2006,
pp. 142-144; 146-149); Olivares (2013); Patino (2014).
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que la Corte ha hecho del Articulo 21. En virtud de esta, los estados parte
del Pacto de San José de Costa Rica tienen el deber de respetar un derecho
que es fundamental para la supervivencia de pueblos generalmente pos-
tergados y desvalidos, cuya identidad comunal depende en gran medida
de la relacion material y espiritual que mantengan con ciertos territorios
y sus recursos. No obstante, la indefinicion conceptual sobre la que se
estructura la jurisprudencia interamericana que se refiere a este tipo de
propiedad dificulta el cumplimiento de las obligaciones que el Articulo
21 impone a los Estados parte de la Convencion Americana. El estudio
de Operacion Geénesis constituye, por tanto, una invitacion a revisar de
una manera inductiva-analitica el conjunto de las decisiones judiciales de
la Corte Interamericana relativas a la propiedad comunal de los pueblos
indigenas y tribales, a fin de replantear ciertas cuestiones cuya aclaracion
es indispensable para el adecuado cumplimiento de las obligaciones que
su jurisprudencia establece.

1. Comunidades afrodescendientes desplazadas

El departamento del Choco queda en la region del Uraba, ubicada en
el noroeste de Colombia, en la union entre Centro y Sudamérica. Es un
area selvatica biodiversa, de gran riqueza hidrica.* Uno de sus rios es el
Cacarica, en cuya cuenca habitan, sobre todo, descendientes de africanos
traidos como esclavos durante la Colonia, que se fueron asentando en esa
region una vez abolida la esclavitud en el siglo XIX.> Estas comunidades de
afrodescendientes tienen una economia de autosubsistencia y se caracteri-
zan por ser vulnerables, marginales y segregadas del resto de la poblacion
de Colombia.® Uraba es una region donde el Estado tiene poca presencia.
Eso, sumado a su ubicacion y sus caracteristicas geograficas, le confiere una
gran importancia en el conflicto armado colombiano, en particular para
los grupos ilegales que trafican drogas y armas en la region. La accion de
dichos grupos paramilitares y guerrilleros provoco desplazamientos masivos

4 Ver Corte Interamericana de Derechos Humanos (2013b, parrs. 83-4).
5 Ver Corte Interamericana de Derechos Humanos (2013b, parr. 85).

¢ Ver Corte Interamericana de Derechos Humanos (2013b, parr. 87).
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en esta zona a partir de mediados de la década de 1990.” En este contex-
to, entre el 24 y el 27 de febrero de 1997, el Ejército, la Fuerza Aérea y
la Armada de Colombia ejecutaron la llamada Operacion Geénesis en el
area general de los rios Salaqui y Truando, cercana a los territorios de las
comunidades afrodescendientes de la cuenca del Cacarica. Aprovechando
que la operacion colombiana estaba dirigida contra la guerrilla, los parami-
litares realizaron un conjunto de acciones armadas en el departamento del
Choco denominadas Operacion Cacarica. Como resultado de lo anterior,
murio una persona y cientas fueron desplazadas, muchas de las cuales
pertenecian a las comunidades afrodescendientes que habitan la cuenca
de este rio del Uraba.?

En su solicitud ante la Corte Interamericana, la Comision alego viola-
ciones a las siguientes disposiciones de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos: Articulos 4 y 5 (derechos a la vida y a la integridad
personal) en relacion con el Articulo 1.1 (obligacion de respetar los derechos
reconocidos convencionalmente); Articulo 22 (derecho a la circulacion y re-
sidencia) en relacion con los Articulos 1.1, 5, 11, 17, 19, 21 y 24 (proteccion
de la honra y la dignidad, proteccion a la familia, derechos del nino, derecho
a la propiedad privada e igualdad ante la ley); Articulos 8 y 25 (garantias
judiciales y proteccion judicial) en relacion con el Articulo 1.1.° Respecto
al Articulo 21, la Comision Interamericana solicito a la Corte que declare
la responsabilidad internacional de Colombia por la violacion del derecho
a la propiedad colectiva de las comunidades afrodescendientes sobre los
territorios que han poseido ancestralmente en la cuenca del Cacarica y que
el Estado les ha reconocido, como consecuencia de los desplazamientos
forzados derivados de la Operacion Geénesis y de la Operacion Cacarica y
de las explotaciones ilegales de recursos naturales efectuados por empresas
privadas con el permiso o la tolerancia de Colombia."®

La Sentencia de la Corte Interamericana resolvio en contra del Estado
demandado algunos de los alegados incumplimientos de derechos reco-

7 Ver Corte Interamericana de Derechos Humanos (2013b, parrs. 87-97).
8 Ver Corte Interamericana de Derechos Humanos (2013b, parrs. 1, 81, 100-102, 107-111).

Ver también Corte Interamericana de Derechos Humanos (2013b, parrs. 117-196).

Ver Corte Interamericana de Derechos Humanos (2013b, parr. 3). Ver también Corte In-

teramericana de Derechos Humanos (2013b, parrs. 1-2, 4).

10 Ver Corte Interamericana de Derechos Humanos (2013b, parrs. 1, 81).
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nocidos convencionalmente. En primer lugar, el Tribunal considero que
Colombia violo los derechos a la vida y a la integridad personal de ciertos
miembros de las comunidades afrodescendientes de la cuenca del Cacarica.
Esta responsabilidad, sin embargo, no provino de la ejecucion por las Fuer-
zas Armadas colombianas de la Operacion Génesis, cuyos bombardeos se
efectuaron a varios kilometros de los lugares habitados por estos pueblos
tribales.!! Conforme a la sentencia, al haber colaborado con los grupos para-
militares que ejecutaron la Operacion Cacarica o, al menos, haber permitido
con su aquiescencia que se llevara a efecto, Colombia es responsable de la
tortura y muerte de uno de los miembros de las comunidades afrodescen-
dientes y de los desplazamientos forzados de estos pueblos tribales debido
a dicha operacion paramilitar.'? En segundo lugar, la Corte estimo que las
medidas de asistencia humanitaria proporcionadas por Colombia durante
los desplazamientos y el posterior retorno de las comunidades afrodes-
cendientes a la cuenca del rio Cacarica fueron insuficientes. Vale decir, en
violacion del derecho a la integridad personal, los derechos de circulacion
y residencia y los derechos de los ninos."” Finalmente y en tercer lugar, el
Tribunal internacional resolvio que Colombia es responsable de incumplir
los derechos a las garantias judiciales y a la proteccion judicial, al no haber
investigado con la debida diligencia a los integrantes de las Fuerzas Armadas
colombianas y de los grupos paramilitares que ejecutaron las operaciones
Geénesis y Cacarica, respectivamente.'*

La Corte Interamericana no solo declaro la responsabilidad internacio-
nal de Colombia por violar los derechos mencionados, sino que también
fallo en contra del Estado demandado por incumplir lo dispuesto en el
Articulo 21 del Pacto de San José de Costa Rica. La sentencia partio por
ubicar geograficamente a las comunidades afrodescendientes de la cuenca
del rio Cacarica, para después agregar:

" Ver Corte Interamericana de Derechos Humanos (2013b, parrs. 237-240). Ver también
Corte Interamericana de Derechos Humanos (2013b, parrs. 227-236).

12 Ver Corte Interamericana de Derechos Humanos (2013b, parrs. 280-281, 290, 486). Ver
también Corte Interamericana de Derechos Humanos (2013b, parrs. 241-279, 283-289).

13 Ver Corte Interamericana de Derechos Humanos (2013b, parrs. 323-324, 329-331, 486).
Ver también Corte Interamericana de Derechos Humanos (2013b, parrs. 315-322, 327-328).

4 Ver Corte Interamericana de Derechos Humanos (2013b, parrs. 386-7, 397, 486).Ver
también Corte Interamericana de Derechos Humanos (2013b, parrs. 368-385, 388-96).

ESTUD. SOCIO-JURID., BOGOTA (COLOMBIA), 18(1): 135-166, ENERO-JUNIO DE 2016 * ISSN 0124-0579 ISSNE 2145-4531



[...] que en el contexto del derecho de propiedad de miembros de los
pueblos indigenas, el articulo 21 de la Convencion protege la vinculacion
estrecha que los pueblos indigenas y otras comunidades o pueblos tribales,
como pueden ser las afrodescendientes, guardan con sus tierras, asi como
con los recursos naturales de los territorios ancestrales y los elementos
incorporales que se desprendan de ellos. Debido precisamente a esa co-
nexion intrinseca que los integrantes de los pueblos indigenas y tribales
tienen con su territorio, la proteccion del derecho a la propiedad, uso y
goce sobre éste es necesaria para garantizar su supervivencia.'®

Esta aseveracion fue acompanada de referencias a otras decisiones ju-
diciales sobre pueblos indigenas o tribales del mismo Tribunal: Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni, Comunidad indigena Yakye Axa y Pueblo
indigena Kichwa de Sarayaku (Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, 2000; 2001b; 2005b; 2012a).'° La Corte Interamericana destaco que
la propiedad colectiva de las comunidades afrodescendientes de la cuenca
del Cacarica esta protegida por el Articulo 21 y también por la legislacion
interna colombiana que, desde 1967, reconoce este tipo de propiedad para
los territorios que han ocupado ancestralmente las “comunidades negras”.!”

OPERACION GENESIS: REFLEXIONES EN TORNO A LA PROPIEDAD COLECTIVA INDIGENA Y TRIBAL

El Tribunal no tuvo dificultad en concluir que las destrucciones y los sa-
queos que acompanaron a la Operacion Cacarica y el abandono en el que
quedaron los territorios comunitarios tras los desplazamientos forzados de
sus habitantes, afectaron la propiedad individual y comunal de los pueblos
tribales de ese sector del Choco.'® Como indico la Sentencia:

[...] teniendo en cuenta las circunstancias particulares del caso, el
contexto en el cual ocurrieron los hechos y el hecho que el Estado no con-
trovierte las consideraciones de derecho relacionadas con la presenta [sicl

15 Corte Interamericana de Derechos Humanos (2013b., parr. 346). Ver Corte Interamericana
de Derechos Humanos (2013b, parr. 345). Ver también Rinaldi (2009, pp. 228-231).

16 Ver Corte Interamericana de Derechos Humanos (2001b, parr. 148; 2005b, parrs. 124-5,
135, 137; 2012a, parrs. 145-1406).

Si bien la Sentencia se refiere a la decision sobre excepciones preliminares de Awas Tingni, el
parrafo citado se ubica en la sentencia de fondo de dicho caso. Ver Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (2000).

17" Ver Corte Interamericana de Derechos Humanos (2013b, parr. 347).

18 Ver Corte Interamericana de Derechos Humanos (2013b, parr. 351). Ver también Corte
Interamericana de Derechos Humanos (2013b, parrs. 350, 352).
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violacion a este derecho, el Tribunal considera que el Estado es responsable
por los actos relacionados con incursiones paramilitares que causaron o
propiciaron la violacion del derecho a la propiedad colectiva, contenido
en el articulo 21 de la Convencion, en perjuicio de los miembros de las
comunidades desplazadas del Cacarica."”

No es de extranar que, en las consideraciones de esta Sentencia, la
Corte se hubiera referido a Masacre de Ituango y a Masacre de Santo Do-
mingo, dos controversias relacionadas con el conflicto armado colombia-
no y falladas en contra del Estado demandado.?® En estos casos, asi como
en Operacion Génesis, Colombia incumplio el Articulo 21 por medio de
comportamientos que constituyeron violaciones de disposiciones conven-
cionales centrales al sistema de proteccion que ofrece el Pacto de San José
de Costa Rica, como los Articulos 4 y 5, que protegen los derechos a la
vida y a la integridad personal de toda persona sujeta a la jurisdiccion de
los Estados parte de este Tratado.?!

En cuanto a las explotaciones ilegales de recursos naturales efectuados
por empresas privadas en la cuenca del Cacarica con el permiso o la tole-
rancia de Colombia, el Tribunal resolvio que:

[...]1 han desconocido la ley de negritudes y su decreto reglamentario
que regulan la participacion de las comunidades en el disenio, coordinacion
y ejecucion de los planes programas y proyectos de desarrollo econdmico
en sus territorios, asi como los roles de las autoridades negras en la admi-
nistracion y manejo de sus territorios.??

Para llegar a esta conclusion, la Corte tuvo en cuenta criterios ya de-
sarrollados en los casos Yakye Axa, Comunidad indigena Sawhoyamaxa y
Kichwa de Sarayaku, a los que cito al hacer la siguiente declaracion:

19 Corte Interamericana de Derechos Humanos (2013b, parr. 353). Ver también Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos (2013b, parr. 486).

20" Ver Corte Interamericana de Derechos Humanos (2013b, parrs. 349-350, 352). Ver también
Corte Interamericana de Derechos Humanos (2006¢, parr. 181; 2012d, parrs. 271-273).

2l Ver la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, art. 1.1.

22 Corte Interamericana de Derechos Humanos (2013b, parr. 355).
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La conexion entre el territorio y los recursos naturales que han usado
tradicionalmente los pueblos indigenas y tribales y que son necesarios para
su supervivencia fisica y cultural, asi como el desarrollo y continuidad de
su cosmovision, esta protegida por el articulo 21 de la Convencion. Ello,
para garantizar que puedan continuar viviendo su modo de vida tradi-
cional y que su identidad cultural, estructura social, sistema economico,
costumbres, creencias y tradiciones distintivas seran respetadas, garantiza-
das y protegidas por los Estados. La falta de acceso a los territorios puede
impedir a las comunidades indigenas usar y disfrutar de los recursos na-
turales necesarios para procurar su subsistencia, mediante sus actividades
tradicionales, acceder a los sistemas tradicionales de salud y otras funciones
socioculturales. Eso puede exponerlos a condiciones de vidas precarias o
infrahumanas, a mayor vulnerabilidad ante enfermedades y epidemias, asi
como someterlos a situaciones de desproteccion extrema.??

En virtud de las consideraciones anteriores, el Tribunal concluyo que
las explotaciones de la propiedad colectiva de las comunidades afrodescen-
dientes del Cacarica fueron llevadas a cabo en forma ilegitima, que las auto-
ridades colombianas no protegieron este derecho a pesar de haber tomado
conocimiento de la ilegalidad de dichas explotaciones por medio de visitas

OPERACION GENESIS: REFLEXIONES EN TORNO A LA PROPIEDAD COLECTIVA INDIGENA Y TRIBAL

in situ'y que los recursos administrativos o judiciales internos disponibles no
fueron efectivos para remediar esta situacion.>* Todo esto constituyo una
violacion de Colombia al derecho de propiedad colectiva, consagrado en
el Articulo 21 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.?®

2. Operacion Génesis en su contexto

Al igual que en Masacre Plan de Sanchez y Comunidad Moiwana, en
Operacion Génesis la Corte Interamericana condeno al Estado demandado

23 Corte Interamericana de Derechos Humanos (2013b., parr 354). Ver Corte Interamericana
de Derechos Humanos (2006b parrs. 73.61-74; 2010a, parrs. 124, 135, 137, 164; 2012a, parrs. 146-
147).

24 Ver Corte Interamericana de Derechos Humanos (2013b, parr. 356). Ver también Corte
Interamericana de Derechos Humanos (2013b, parrs. 404-410).

25 Ver Corte Interamericana de Derechos Humanos (2013b, parrs. 358, 486). Ver también
Corte Interamericana de Derechos Humanos (2013b, parrs. 357, 458-460, 470-475).
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por incumplir el Articulo 21, por medio de conductas constitutivas, ante
todo, de violaciones a otros derechos convencionales.?® Tal vez por este
motivo, su Sentencia no se aparto de criterios interpretativos ya establecidos
en los otros casos de propiedad colectiva indigena y tribal que ha fallado,
por lo que no permite aclarar los cuestionamientos que surgen de su corpus
jurisprudencial en esta materia y que no han sido debidamente despejados.
Como el texto del Articulo 21 no se refiere a los pueblos indigenas y tribales
ni a sus derechos de propiedad comunal, consulta e identidad cultural, la
Corte ha tenido que recurrir a otros tratados e instrumentos juridicos, a la
jurisprudencia internacional extra interamericana y al Derecho Comparado
para fundamentar criterios que va reconociendo y confirmando, sentencia
tras sentencia. En otras palabras, ante el silencio convencional, la Corte ha
articulado estos derechos de los pueblos indigenas y tribales con base en
dos pilares: los principios de interpretacion evolutiva y pro homine, por un
lado y los fenomenos de fertilizacion cruzada y dialogo judicial, por otro.?’

En el sistema interamericano, la propiedad colectiva indigena y tribal
es un derecho jurisprudencial. Operacion Génesis reitero algunos de sus
elementos constitutivos, como la estrecha relacion de los pueblos indige-
nas y tribales con sus tierras y recursos naturales, de la cual dependen su
identidad cultural y subsistencia, ademas del derecho de participacion que
tienen sus miembros en la elaboracion y ejecucion de los proyectos que
afecten sus territorios ancestrales.?® Sin embargo, la Sentencia no aclaro
qué es un pueblo tribal, como pueden identificarse sus tierras y territorios

26 Ver en general Corte Interamericana de Derechos Humanos (2004a; 2005a). Ver también
Corte Interamericana de Derechos Humanos (2006¢; 2011b; 2012b; 2012¢; 2012d; 2013a).

27 Sobre los principios de interpretacion evolutiva y mas favorable a la persona, ver Anaya
y Williams (2001, pp. 41-42); Rodriguez-Piniero (2006, pp. 186-187); Weckel y Rinaldi (2008, pp.
423-424); Lopez-Murcia y Maldonado (2009, p. 78); Rinaldi (2009, pp. 219-220; 226-228); Forero
(2010, pp. 181-5); Rodriguez-Pinero (2013a, pp. 128-131); De Carvalho Ramos (2014a, pp. 100-
109); De Carvalho Ramos (2014b, pp. 103-115). Ver también Nash (2013); Bjorge (2014); Rodriguez
(2014).

La fertilizacion cruzada y el dialogo judicial son comunes en el Derecho Internacional, por lo
que no es algo se restrinja al area de derechos humanos.

Para el caso del Derecho Internacional de la inversion ver Lopez Escarcena (2014, pp. 186-
187). Ver en general Commission (2007); Paulsson (2010).

Respecto del Derecho Internacional de los derechos humanos, ver Rodriguez Garavito y Morris
(2010, p. 45); Pentassuglia (2011, pp. 180-182; 190; 199-202); Rodriguez-Pifiero (2013b, pp. 197-
200). Ver en general Nogueira (2012); Burgorgue-Larsen (2013); Ferrer y Herrera (2013); Nogueira
(2013); Aguilar (2014); y Nogueira (2014).

28 Ver Corte Interamericana de Derechos Humanos (2013b, parrs. 345-346, 354-355).
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tradicionales, o qué diferencia a las privaciones de las limitaciones o restric-
ciones que puede sufrir su derecho de propiedad comunal. Aun cuando
los intentos por describir a los diversos pueblos indigenas y tribales en defi-
niciones omnicomprensivas han fracasado, existen criterios identificadores
reconocidos por la doctrina.? En la década de 1980, el relator especial de
la Subcomision sobre la Prevencion de la Discriminacion y Proteccion de
las Minorias de la Comision de Derechos Humanos de la ONU ofrecio
una nocion general de pueblos indigenas. José Martinez Cobo senalo en
su definicion que:

Son comunidades, pueblos y naciones indigenas los que, teniendo
una continuidad historica con las sociedades anteriores a la invasion y
precoloniales que se desarrollaron en sus territorios, se consideran dis-
tintos de otros sectores de las sociedades que ahora prevalecen en esos
territorios o en partes de ellos. Constituyen ahora sectores no dominan-
tes de la sociedad y tienen la determinacion de preservar, desarrollar y
transmitir a futuras generaciones sus territorios ancestrales y su identi-
dad étnica como base de su existencia continuada como pueblos, de
acuerdo con sus propios patrones culturales, sus instituciones sociales y
sistemas legales.

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

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

b) ascendencia comun con los ocupantes originales de esas tierras;

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

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

29 Ver Swepston (1990, pp. 695-696); Kingsbury (1998, pp. 414-416; 419-428; 446-455);
Wiessner (1999, pp. 110-115); Thornberry (2002, pp. 33-60); Anaya (2004, pp. 3-5); Rodriguez-
Pinero (2005, pp. 39-52; 145-172; 321-322; 338-341); Eide (2006, pp. 186-188); Aguilar (2007,
pp. 307-407); Dannenmaier (2008, pp. 58-63); Henriksen (2008, pp. 5-18); Rinaldi (2009, pp.
228-229); UN Permanent Forum on Indigenous Peoples (2009, pp. 4-7); Del Toro (2010, pp. 56-
57); Marcelli (2011, pp. 29-40); Gaete (2012).
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e) residencia en ciertas partes del pais o en ciertas regiones del mundo;
f) otros factores pertinentes.

Desde el punto de vista individual, se entiende por persona indige-
na toda persona que pertenece a esas poblaciones indigenas por autoi-
dentificacion como indigena (conciencia de grupo) y es reconocida y
aceptada por esas poblaciones como uno de sus miembros (aceptacion
por el grupo).

Eso preserva para esas comunidades el derecho y el poder soberanos
de decidir quién pertenece a ellas, sin injerencia exterior.>°

En 1995, el Grupo de Trabajo sobre los Pueblos Indigenas de la ONU,
le pidio a su presidenta que preparara un informe con criterios para una
definicion de estos. Erica-Irene Daes redacto el documento solicitado vy,
sin precisar qué se entiende por pueblo indigena, insistio en algunos de los
factores del concepto de Martinez Cobo que han sido aceptados por las
organizaciones internacionales y los expertos en el tema. Los criterios que
menciono Daes son:

a) la prioridad en el tiempo por la que respecta a la ocupacion y el
uso de determinado territorio;

b) la perpetuacion voluntaria de la distincion cultural, que puede in-
cluir los aspectos del idioma, la organizacion social, la religion y los valores
espirituales, los modos de produccion, las leyes e instituciones;

¢) la conciencia de la propia identidad, asi como su reconocimiento
por otros grupos, o por las autoridades estatales, como una colectividad
distinta; y

30 UN Doc. PFII/2004/WS.1/3, traduccion no oficial al castellano, parr. 2, disponible en
http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/workshop_data_background_es.htmhttp://www.
un.org/esa/socdev/unpfii/documents/workshop_data_background_es.htm consulta del 15/8/2015.
El estudio sobre el problema de la discriminacion contra las poblaciones indigenas de Martinez Cobo
comenzo en 1972 y termino en 1986. Consta en los siguientes documentos publicados por la ONU:

UN Doc. E/CN.4/Sub.2/476/Add.14; UN Doc. E/CN.4/Sub.2/476/2/Add.5; UN Doc.
E/CN.4/Sub.2/1982/2/Add.1-6; UN Doc. E/CN.4/Sub.2/1982/2/Add.6; UN Doc. E/CN.4/
Sub.2/1983/21/Add.1-8; y UN Doc. E/CN.4/Sub.2/1986/7.

Ver Kingsbury (1998, pp. 419-420); Wiessner (1999, pp. 110-111); Eide (2006, pp. 163-164);
Bengoa (2007, p. 282); Thornberry (2002, pp. 47-50); Rodriguez-Pinero (2005, p. 262); Aguilar
(2007, pp. 342-349); Dannenmaier (2008, p. 59); Henriksen (2008, pp. 5-6); Marcelli (2011, p. 34).
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d) una experiencia de sometimiento, marginacion, desposeimiento,
exclusion o discriminacion, independientemente de que estas condiciones
persistan 0 no.?!

Subrayo Daes en su informe que:

Los factores senialados no constituyen ni pueden constituir una defini-
cion exhaustiva. Mas bien, representan factores que pueden encontrarse,
en mayor o menor grado, en diferentes regiones y en diferentes contex-
tos nacionales y locales. Asi, pueden servir de orientacion general para la
adopcion de decisiones razonables en la practica.??

Segun este informe, no habria ninguna razon que justifique distinguir
entre pueblos indigenas y tribales en la practica de la ONU.?? La Corte
Interamericana tampoco ha hecho esta distincion, como se desprende de
Moiwana, Pueblo Saramaka y Operacion Génesis.>*

Sin citar el Articulo 1.2 del Convenio 169 de la Organizacion Interna-
cional del Trabajo (OIT), la Corte Interamericana declaro en Saramaka y
Comunidad Indigena Xakmok Kasek algo similar a lo que el tratado de la

OPERACION GENESIS: REFLEXIONES EN TORNO A LA PROPIEDAD COLECTIVA INDIGENA Y TRIBAL

OIT senala en esa disposicion: que no es el Tribunal ni el Estado deman-
dado el llamado a establecer como se identifica una comunidad indigena
o tribal. Al ser “un hecho historico social que hace parte de su autonomia”,
corresponde a la comunidad respectiva determinar su nombre y compo-
sicion.*® Tal vez esto explique por qué en Awas Tingni, Moiwana, Yakye

31 UN Doc. E/CN.4/Sub.2/AC.4/1996/2, traduccion oficial al castellano, parr. 69. Dis-
ponible en http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G96/129/83/PDF/G9612983.
pdf?OpenElement

Ver Wiessner (1999, pp. 114-115); Dannenmaier (2008, pp. 60-61).

32 UN Doc. E/CN.4/Sub.2/AC.4/1996/2, traduccion oficial al castellano, parr. 70.
Ver Wiessner (1999, p. 114); Aguilar (2007, pp. 308-309).

33 UN Doc. E/CN.4/Sub.2/AC.4/1996/2, traduccion oficial al castellano, parr. 72.
34 Ver en general Corte Interamericana de Derechos Humanos (2005a; 2007; 2013b).

35 Corte Interamericana de Derechos Humanos (2010a, parr. 37). Ver Corte Interamericana
de Derechos Humanos (2007, parr. 164).

El Articulo 1.2 del Convenio N° 169 de la OIT indica: “La conciencia de su identidad indigena
o tribal debera considerarse un criterio fundamental para determinar los grupos a los que se aplican
las disposiciones del presente Convenio”.

Respecto a este tratado ver Swepston (1990); Thornberry (2002, pp. 339-367); Anaya (2004,
pp. 53-61; 226-228); Gomez (2006, pp. 133-151); Aguilar (2007, pp. 62-69); Bengoa (2007,
pp- 270-275); Dannenmaier (2008, pp. 69-70); UN Permanent Forum on Indigenous Peoples (2009,
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Axa, Sawhoyamaxa, Saramaka y Xakmok Kasek, la Corte no indico qué
entiende por pueblos, tierras y territorios indigenas y tribales, optando sim-
plemente por valerse de declaraciones testimoniales, informes periciales o la
regulacion interna correspondiente para acreditar esta calidad.*® Lo mismo
ocurrio en Operacion Génesis.?” Inspirada en el Articulo 1.1 del Convenio
169, la Corte describio en Saramaka a los pueblos tribales como no indige-
nas a la region que habitan, pero que comparten ciertas caracteristicas con
dichos pueblos “como tener tradiciones sociales, culturales y economicas
diferentes de otras secciones de la comunidad nacional, identificarse con
sus territorios ancestrales y estar regulados, al menos en forma parcial, por
sus propias normas, costumbres o tradiciones”.3® La nocion de Saramaka
volvio a ser utilizada por la Corte anos después en Kichwa de Sarayaku,
esta vez con una referencia expresa al Articulo 1.1 del Convenio N° 169
y para un caso relativo a un pueblo indigena.>® (Quiere decir esto que el
Tribunal prefiere alejarse del caracter originario de estas comunidades, para
centrar su analisis en las condiciones sociales, culturales y economicas que
los distinguen del resto de la poblacion de un Estado y en las costumbres,
tradiciones o normas especiales que los rigen?

Lo anterior no es un asunto meramente teorico. El aspecto historico
no solo distingue a los pueblos indigenas de los tribales, sino que los di-
ferencia a ambos de otras minorias, cuyos derechos son unicamente de

pp. 200-201); Xanthaki (2010, pp. 67-91); Marcelli (2011, pp. 69-77); Hervé y Pérez (2012, pp. 23-
31); Olivares (2013, pp. 189-191); Meza-Lopehandia (2014). Ver en general Rodriguez-Pinero (2005).

36 Ver Corte Interamericana de Derechos Humanos (2001b, parrs. 75-103; 2005a, parrs. 75-
86; 2005b, parrs. 33-50; 2006b, parrs. 34-49, 73; 2007, parrs. 63-76, 78-84; 2010a, parrs. 15-26,
37-44,56-79, 94-107). Ver también Anaya y Williams (2001, pp. 46-47); Weckel y Rinaldi (2008,
pp. 421-423); Rinaldi (2009, pp. 221; 225-226).

37 Ver Corte Interamericana de Derechos Humanos (2013b, parrs. 43-196). Ver también Corte
Interamericana de Derechos Humanos (2014a, parrs. 46-105).

38 Corte Interamericana de Derechos Humanos (2007, parr. 79).

El Articulo 1.1. del Convenio N° 169 de la OIT senala:

“1. El presente Convenio se aplica:

a) a los pueblos tribales en paises independientes, cuyas condiciones sociales, culturales y
economicas les distingan de otros sectores de la colectividad nacional y que estén regidos total o
parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones o por una legislacion especial;

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

39 Ver Corte Interamericana de Derechos Humanos (2012a, parr. 163).
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caracter individual y no de naturaleza colectiva*® Esto ha pasado de una
simple declaracion jurisprudencial abstracta a ser un principio con implica-
ciones practicas en el sistema interamericano de derechos humanos.*' Asi
se desprende de la sentencia de la Corte en Kichwa de Sarayaku, donde
el Tribunal considero como parte lesionada y beneficiaria de las repara-
ciones correspondientes al pueblo indigena y no a sus integrantes, como
lo habia hecho en los casos de propiedad comunal que habia fallado con
anterioridad.*? Este criterio ya habia sido adelantado por el juez Eduardo
Vio Grossi, en su voto concurrente de Xakmok Kasek.** En Operacion
Génesis, la Corte volvio a estimar como parte lesionada y beneficiaria de
las reparaciones que dicto a los integrantes de la comunidad de afrodes-
cendientes de la cuenca del rio Cacarica y no al pueblo tribal mismo.** El
principio propuesto por el juez Vio en Xakmok Kasek y adoptado por el
Tribunal en Kichwa de Sarayaku, solo estuvo unos meses en entredicho.
En Pueblos indigenas Kuna de Madungandi y Embera de Bayano, la Corte
tomo nota de la recomendacion de la Comision Interamericana “de reparar
en el ambito colectivo e individual las consecuencias de las violaciones a
los derechos humanos determinadas”.** Sin embargo, a pesar de reconocer
en forma expresa que las comunidades afectadas y sus miembros eran la
parte lesionada del caso, el Tribunal considero unicamente a estos altimos
como beneficiarios de las reparaciones ordenadas, al ser las “victimas de
las violaciones declaradas”.*®

40 Ver Henriksen (2008, pp. 9-11); Del Toro (2010, p. 57); Marcelli (2011, pp. 29-36). Ver
también Thornberry (2002, pp. 52-55); Aguilar (2007, pp. 359-368); Gajardo (2014, p. 53).
Cf. Bengoa (2007, pp. 256-268; 272-274; 291-295).

41 Ver Rodriguez-Pinero (2013b, pp. 174-176); Gajardo (2014, pp. 45-46; 60-63); Ruiz Chiri-
boga y Donoso (2014, pp. 955-957; 972-973). Ver también Ruiz Chiriboga (2006, pp. 46-47);
Dhommeaux (2009, pp. 192-194); Rinaldi (2009, p. 223); Dulitzky (2010, pp. 57-58); Gonza (2014,
510-512; 521).

42 Ver Corte Interamericana de Derechos Humanos (2012a, parrs. 231, 284, 341). Cf. Corte
Interamericana de Derechos Humanos (2001b, parr. 713; 20053, parrs. 176, 233; 2005b, parr. 242;
2006b, parrs. 242, 248; 2007, parrs. 188-189, 214; 2010a, parrs. 278, 337).

4 Ver Corte Interamericana de Derechos Humanos (2010b, parrs. 21-23).

4 Ver Corte Interamericana de Derechos Humanos (2013b, parrs. 415, 486).

4 Corte Interamericana de Derechos Humanos (2014a, parr. 211). Ver Corte Interamericana
de Derechos Humanos (2014b, parrs. 210, 212-213).

46 Corte Interamericana de Derechos Humanos (2014a, parr. 209).
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En consonancia con la aproximacion de la OIT al respecto, la Comision
Interamericana ha declarado que “Inlo existe una definicion precisa de
‘pueblos indigenas’ en el derecho internacional y la posicion prevaleciente
indica que dicha definicion no es necesaria para efectos de proteger sus
derechos humanos”.*” Conforme a la Comision, el Derecho Internacional
proporciona algunos criterios utiles para establecer cuando un grupo de
personas puede ser considerado como pueblo indigena.*® Debido a que la
Declaracion de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas apenas
consigna en su Articulo 33.1 que “los pueblos indigenas tienen derecho a
determinar su propia identidad o pertenencia conforme a sus costumbres
y tradiciones”, estos criterios estarian consagrados sobre todo en el Articulo
1 del Convenio 169.# El informe de Erica-Irene Daes de 1996 confirmaria
los criterios de la OIT.>° Segun la Comision, estas consideraciones también
serian aplicables a los pueblos tribales.”! De este modo:

Un elemento clave para la determinacion de cuando un determina-
do grupo se puede considerar como indigena o tribal es la continuidad
historica de su presencia en un determinado territorio y -para el caso de
los pueblos indigenas- su vinculacion ancestral con las sociedades que
preexistian a un periodo de colonizacion o conquista. Ello no implica, sin
embargo, que los pueblos indigenas o tribales sean sociedades estaticas
que permanecen idénticas a sus antecesores. Por el contrario, en tanto

47 Comision Interamericana de Derechos Humanos (2010, p. 10).
Ver también Organizacion Internacional del Trabajo (2009, p. 9).

48 Ver Comision Interamericana de Derechos Humanos (2010, p. 10).

49 Ver Comision Interamericana de Derechos Humanos (2010, pp. 10-1). Ver también Orga-
nizacion Internacional del Trabajo (2009, pp. 9-23); UN Permanent Forum on Indigenous Peoples
(2009, pp. 5-6); Marcelli (2011, pp. 31-33; 38).

La Declaracion de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas fue aprobada por la
Asamblea General de esta organizacion internacional en su Res. 61/295 de 2007.

Sobre esta declaracion de la ONU ver Bengoa (2007, pp. 275-281; 287-291; 295-298); Wi-
essner (2008, pp. 1159-1166); Zalaquett (2008, pp. 139-48); Barelli (2009); Xanthaki (2009, pp.
29-32;34-37); UN Permanent Forum on Indigenous Peoples (2009, pp. 197-199); Xanthaki (2010,
pp. 102-127); Marcelli (2011, pp. 102-115); Mereminskaya (2011, pp. 225-228); Sieder (2011, pp.
309-312); Gaete (2012, pp. 88-94); Hervé y Pérez (2012, pp. 32-37); Olivares (2013, pp. 191-192).
Ver también Gomez del Prado (2002, pp. 36-45); Thornberry (2002, pp. 370-396); Eide (2006,
pp. 159-167; 189-207; 211-212); Aguilar (2007, pp. 31-40, 82-96).

50 Ver Comision Interamericana de Derechos Humanos (2010, p. 11).

5t Ver Comision Interamericana de Derechos Humanos (2010, pp. 11-2).
Ver también Wiessner (1999, pp. 111-112); Rinaldi (2009, pp. 228-229).
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colectividades humanas, los pueblos indigenas y tribales tienen su propia
trayectoria social, que se adapta al cambio de los tiempos, manteniendo
en todo o en parte el legado cultural de sus ancestros.>?

El Convenio 169 de la OIT combina en su Articulo 1 un conjunto de
elementos objetivos, conformado por caracteristicas sociales, culturales y
economicas que lo diferencia del resto de la poblacion, con un elemento
subjetivo, compuesto por la autoidentificacion de los pueblos indigenas y
tribales como tales.>®* Dichos elementos concuerdan, en gran medida, con
las pautas propuestas por el estudio de Martinez Cobo unos anos antes.>*
La Comision ha reconocido abiertamente que “ni los instrumentos inte-
ramericanos de derechos humanos, ni la jurisprudencia de los organos
interamericanos de proteccion, han establecido con exactitud los criterios
para constituir un ‘pueblo indigena”, por lo que se tendria que recurrir al
Articulo 1 del Convenio 169 de la OIT y al articulo 33.1 de la Declaracion
de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas .>> No obstante,
esta ultima disposicion apenas menciona el elemento subjetivo del Articulo
1 del Convenio 169 de la OIT.

3. Dudas persistentes

Si no hay claridad respecto a la nocion de pueblos indigenas y tribales
que sigue la Corte Interamericana, tampoco la hay en relacion con lo que
entiende por sus tierras y territorios ancestrales o tradicionales. El Tribunal
ha hecho numerosas referencias a las tierras y los territorios indigenas y
tribales, en algunos casos con citas al Convenio N° 169, la Declaracion de
la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y otros instrumentos
internacionales, sin especificar en qué consisten unas y otros.>° (Se debe

52 Ver Comision Interamericana de Derechos Humanos (2010, p. 12).
>3 Ver Bengoa (2007, p. 274); Mereminskaya (2011, p. 233); Marcelli (2011, pp. 31-7).

>4 Ver Eide (2006, pp. 186-8); Henriksen (2008, pp. 6-7); UN Permanent Forum on Indige-
nous Peoples (2009, pp. 6-7).

> Ver Comision Interamericana de Derechos Humanos (2010, pp. 10-2).

6 Ver e.g. Corte Interamericana de Derechos Humanos (2001b, parrs. 140-141, 149-151,
153; 20054, parrs. 122, 126, 128, 130-134; 2005b, parrs. 120-122, 124, 131-137, 140-143, 146-147,
149-152, 154-155; 20006b, parrs. 113-115, 118-122, 124, 126-135, 137-140, 143; 2007, parrs. 87,

OPERACION GENESIS: REFLEXIONES EN TORNO A LA PROPIEDAD COLECTIVA INDIGENA Y TRIBAL

ESTUD. SOCIO-JURID., BOGOTA (COLOMBIA), 18(1): 135-166, ENERO-JUNIO DE 2016 * ISSN 0124-0579 ISSNE 2145-4531

151



SEBASTIAN LOPEZ ESCARCENA

entender que la diferencia entre estas tierras y territorios se conforma a los
parametros de los instrumentos juridicos que cita? Distinguir entre tierras
y territorios indigenas y tribales no es facil. El empleo de estos términos
en el Derecho Internacional proviene del Convenio N° 107 de la OIT de
1957, sobre Pueblos Indigenas y Tribales.” Desde entonces, la relacion
entre las concepciones de territorios y tierras ha sido de género a especie.
Los territorios son areas geograficas difusas, cuya ocupacion y utilizacion las
vincula no solo con la historia de un pueblo indigena o tribal, sino con su
cultura e identidad como tal. Las tierras, en cambio, son areas geograficas
mas delimitadas, tanto fisica como juridicamente.>® En otras palabras, los
territorios corresponderian al habitat y las tierras a la parte de este que seria
apropiable.”® El Articulo 13.2 del Convenio N° 169 de la OIT senala que
“[l]a utilizacion del término tierras en los articulos 15 y 16 debera incluir el
concepto de territorios, lo que cubre la totalidad del habitat de las regiones
que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera”. El
Articulo 15 de dicho Tratado se refiere al derecho de los pueblos indigenas
y tribales a participar en la utilizacion, administracion y conservacion de los
recursos naturales existentes en sus tierras y territorios y el Articulo 16 al
derecho a no ser trasladados de ellos.®® El hecho de que la jurisprudencia

88, 90-91, 94-96, 98-103, 105-108, 110-111, 114-131, 133-143, 146-147, 149-150, 153-159, 164,
167, 172, 174, 176, 178; 2010a, parrs. 51-56, 58, 60, 62-63, 67-72, 74, 76-77, 80, 84-96, 98-123,
125-126, 128-129, 132, 136-137, 142-144, 146-155, 157-158, 160, 162-167, 169-172, 174-177, 180,
182; 2012a, parrs. 124, 126-128, 134-135, 137, 145-150, 152, 154-159, 163-164, 167, 169-172,
174-177, 180, 183, 187-190, 194, 196, 203, 205-6, 211-212, 218, 229, 232; 2013b, pérrs. 339-348,
351, 354-355, 406-407, 410; 2014a, parrs. 107-125, 127-129, 130-139, 141-142, 145-147, 149,
151-3, 155-163, 166, 170-172, 179, 184, 188-189, 191, 193-195, 199-201, 203).

57 El Convenio N° 107 de la OIT, sobre Pueblos Indigenas y Tribales, entr6 en vigencia en
1959.

Con la adopcion del Convenio N° 169 de la OIT en 1989, el Convenio N° 107 dejo de estar
abierto a ratificacion. Sin embargo, todavia esta vigente para dieciocho Estados. La informacion
relativa a la ratificacion del Convenio N° 107 de la OIT esta disponible en http://www.ilo.org/dyn/
normlex/en/f?zp=NORMLEXPUB:11300:0::NO:11300:P11300_INSTRUMENT_ID:312252:NO

Sobre el Convenio N° 107 ver Thornberry (2002, pp. 320-338); Anaya (2004, pp. 53-61;
226-228); Aguilar (2007, pp. 44-62); Dannenmaier (2008, pp. 69-70); UN Permanent Forum
on Indigenous Peoples (2009, pp. 200-201); Xanthaki (2010, pp. 49-67). Ver en general Rodri-
guez-Pinero (2005).

58 Ver Aguilar (2007, pp. 523-31); Rodriguez Garavito y Morris (2010, pp. 43-4). Ver también
Berraondo (2006, pp. 477-87).

59 Ver Gomez (2006, p. 140); Bengoa (2007, p. 275); Fernandez y De la Piedra (2011, pp.
80-2).

%0 Ver Berraondo (2006, pp. 472-7).
Sobre la distincion entre tierras y territorios en el Convenio N° 169 de la OIT y los derechos
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interamericana no diferencie las tierras de los territorios, transformando
esta distincion en ociosa, quizas provenga de una lectura poco cuidadosa
de tales disposiciones del Convenio N° 169. En efecto, la Corte reconoce
a los pueblos indigenas y tribales el derecho de consulta y el de propiedad
comunal sobre sus tierras y territorios. Esto, en la medida en que dichas
tierras y territorios puedan ser calificados como ancestrales o tradicionales,
cualidad que se refiere mas al modo que al tiempo de su tenencia y utili-
zacion, puesto que exige una conexion distintiva con el pueblo respecti-
vo.%! Como lo ha reiterado la Corte, tierras y territorios son esenciales no
solo a la identidad cultural de los pueblos indigenas y tribales, sino a su
supervivencia como entes colectivos. Segun el Tribunal, determinar cuales
son las tierras y los territorios tradicionales de una comunidad indigena o
tribal no es algo que le compete hacer a la Corte, “pero si establecer si el
Estado ha respetado y garantizado el derecho a la propiedad comunal de
sus miembros”.?

A este respecto, la Comision Interamericana se ha referido al Conve-
nio N° 169 de la OIT, en particular a su Articulo 13.2.23 Con apoyo en
esta disposicion, la Comision senalo que “lilntegralmente, las tierras y los
recursos naturales que en ellas se contienen conforman la nocion juridica
de ‘territorio’, tal como lo ha confirmado la Corte Interamericana”.®* En
este punto, la Comision cito a Saramaka, en donde el Tribunal interna-
cional indico que “[all hacer referencia al término ‘territorio” la Corte se

sobre ellos que la parte Il de este tratado les otorga a los pueblos indigenas y tribales, ver Montt y
Matta (2011, pp. 197-203). Ver también Swepston (1990, pp. 696-710); Organizacion Internacional
del Trabajo (2009, pp. 91-105; 107-115).

' Ver Schettini (2012, p. 73); Dulitzky (2010, pp. 34, 42).

La conexion distintiva, particular o Gnica seria una categoria propia del derecho de propiedad
comunal indigena y tribal, consistente en el profundo significado social, cultural y espiritual que le
atribuyen estos pueblos a sus tierras, territorios y recursos naturales. Como tal, escaparia a las cate-
gorias existentes en los sistemas juridicos provenientes de las familias europeas del Common Law
y del Civil Law.

Ver Dannenmaier (2008).

Sobre los inconvenientes de este enfoque socio-cultural a los reclamos de propiedad colectiva
ver Dulitzky (2010, pp. 42-8). Ver también Dulitzky (2010, pp. 48-79).

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos (2005b, parr. 215). Ver Corte Interamericana
de Derechos Humanos (2006a, parrs. 22-23, 26). Ver también Corte Interamericana de Derechos
Humanos (2006, parrs. 24-25).

0 Ver Comision Interamericana de Derechos Humanos (2010, p. 14).

64 Ver Comision Interamericana de Derechos Humanos (2010, p. 13-4). Ver también Orga-
nizacion Internacional del Trabajo (2009, pp.91-105).
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refiere a la totalidad de tierra y recursos que los Saramaka han utilizado
tradicionalmente”.®® Esta interpretacion poco se aleja del empleo de dichos
términos en la Declaracion de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas.®® Nada de lo anterior permite a los Estados parte del Pacto de
San Jose de Costa Rica identificar tales tierras y territorios, sobre los cuales
los pueblos indigenas y tribales tienen derechos de propiedad colectiva y
consulta, por lo que esta determinacion queda en manos de las mismas
comunidades beneficiadas y de los testigos y peritos que acrediten esta
calidad, quienes son generalmente suministrados por los que apoyan las
peticiones comunitarias ante el Estado respetivo y la Corte Interamericana.

La indeterminacion conceptual sobre la que la Corte ha construi-
do su jurisprudencia acerca de la propiedad comunal no se restringe a las
nociones de pueblos, tierras y territorios indigenas y tribales. En Operacion
Geénesis, el Tribunal no especifico si Colombia privo, limito o restringio el
derecho de propiedad colectiva de las comunidades afrodescendientes del
Cacarica; solo indico que el Estado demandado afecto o violo este derecho
consagrado en el Articulo 21.” Como otras de sus sentencias sobre pueblos
indigenas y tribales, la Corte hablo de violaciones de la propiedad comunal
sin especificar si estas adoptaron la forma de privaciones o de limitaciones
o restricciones a este derecho.®® Algo parecido ha ocurrido respecto a la
jurisprudencia interamericana sobre propiedad individual de simples par-
ticulares, donde el Tribunal ha calificado el incumplimiento del Articulo 21
como afectaciones, vulneraciones, violaciones o privaciones contrarias a
esta disposicion.®® La Corte Interamericana ha citado la jurisprudencia de la

65> Ver Comision Interamericana de Derechos Humanos (2010, pp. 13-4). Ver también Corte
Interamericana de Derechos Humanos (2007, nota 63 en parr. 82).

%6 Ver Preambulo y Articulos. 8, 10, 25, 26,27, 28,29, 30y 32 de la Declaracion de la ONU
sobre los Derechos de los Pueblos Indigena.

67 Ver Corte Interamericana de Derechos Humanos (2013b, parrs. 352-353,357-358, 486).

%8 Ver Corte Interamericana de Derechos Humanos (2001b, parrs. 155, 173; 2004a, parrs. 47,
52;2005a, parrs. 135, 233; 2005b, parrs. 156, 242; 2006b, parrs. 144, 248; 2007, parrs. 154, 156,
158, 214; 2010a, parrs. 170, 182, 337; 2012a, parrs. 232, 341). Ver también Corte Interamericana
de Derechos Humanos (2014a, parrs. 137, 145-146).

6 Ver Corte Interamericana de Derechos Humanos (2001 a, parrs. 129-131, 191; 2003, parrs.
115, 121, 187; 2004b, parrs. 220-221, 280; 2005¢, parrs. 108, 111, 269; 2006¢, parrs. 182-5, 187,
200, 426; 2008a, parrs. 114-118, 135; 20084, parrs. 195, 199, 204, 209, 214, 218, 289; 20009, parrs.
9091, 158; 20114, parrs. 84-85, 146; 2011b, parrs. 149-151, 393; 2012b, parrs. 223, 335; 2012c,
parrs. 168, 175-177, 180-182, 195, 202-203, 206-207, 403; 2012d, parrs. 282, 350; 2013a, parrs.
178, 180-181, 183, 233).
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Corte Europea de Derechos Humanos relativa a interferencias a la propie-
dad, pero no ha recogido las tres categorias que ese Tribunal ha distinguido
a partir del texto del Articulo 1 del Primer Protocolo de 1952, adicional al
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales de 1950.7° A partir de Yakye Axa, algunos de
los criterios desarrollados en el Sistema Europeo de Derechos Humanos
han sido utilizados por la Corte Interamericana para establecer las cuatro
pautas que deben cumplir las medidas estatales que limiten o restrinjan
el derecho de propiedad, sea de caracter individual o comunal: legalidad,
necesidad, proporcionalidad e interés publico.”! En Saramaka, el Tribunal
agrego una quinta pauta, exclusiva para la propiedad colectiva: la subsisten-
cia del pueblo indigena o tribal respectivo.”? A fin de evitar que una medi-
da que limite o restrinja el derecho de propiedad comunal constituya una
denegacion de la subsistencia de aquel pueblo, el Estado correspondiente
debe cumplir las tres salvaguardas mencionadas en Saramaka y Kichwa
de Sarayaku, consistentes en asegurar: la participacion efectiva de los inte-
grantes de la comunidad indigena o tribal, de acuerdo con sus costumbres
y tradiciones; que estos obtengan un beneficio razonable del proyecto que
se realice dentro de su territorio; y que no se adoptara ninguna medida
dentro de su territorio sin que entidades técnicas independientes lleven
a cabo un estudio previo de impacto social y ambiental, bajo supervision
del Estado.” Salvo la quinta pauta compuesta por estas tres salvaguardas,
la Corte Interamericana no ha explicado los patrones de conducta que se
espera de los Estados parte del Pacto de San José de Costa Rica mas que

70 Ver Lopez Escarcena (2015, pp. 531-76).

La Convencion Europea de Derechos Humanos entro en vigor en 1953,

Sobre las privaciones de la propiedad, controles en su uso y otras interferencias a este dere-
cho en el sistema europeo ver Van Dijk, Van Hoof, Van Rijn y Zwaak (2006, pp. 863-893); Harris,
O’Boyle, Warbrick, Bates (2009, pp. 655-696); White y Ovey (2010, pp. 477-505). Ver también
Lopez Escarcena (2012).

71" Ver Corte Interamericana de Derechos Humanos (2005b, parrs. 144-9; 2006b, parrs. 13 8-
9; 2008a, parrs. 60-5, 73-76, 90, 96, 98, 113-118; 2012b, parrs. 217, 220, 222-223; 2013a, parrs.
180-181, 183). Ver también Corte Interamericana de Derechos Humanos (2008b, pp. 1-3; 2008d,
parrs. 174, 188-189, 193, 195, 197, 199; 2014b, parrs. 20-23).

72 Ver Corte Interamericana de Derechos Humanos (2007, parrs. 127-129; 2012a, parrs.
156-157).

73 Ver Corte Interamericana de Derechos Humanos (2007, parrs. 129, 143). Ver también
Corte Interamericana de Derechos Humanos (2008c, parrs. 15, 17-19, 22; 2012a, parr. 157; 2014b,
parr. 25).
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de manera imprecisa, dificultando su seguimiento por los mismos. Este no
es un problema menor, considerando que en caso de conflicto entre el
derecho de propiedad individual y el derecho de propiedad colectiva, el
Tribunal ha dado a entender que por regla general debe favorecerse al pri-
mero sobre el segundo.” Si bien va a corresponder a los tribunales internos
definir cuando prevalece el derecho individual y cuando el comunal, la
Corte Interamericana podra revisar esta determinacion, a fin de dilucidar
si el Estado al que pertenecen estos tribunales efectivamente respeto los
derechos humanos de los integrantes del pueblo indigena o tribal corres-
pondiente.”> En este contexto, solo razones concretas y justificadas serviran
de excusa para no devolver las tierras y los territorios ancestrales. Este es
el unico evento en el que los Estados parte de la Convencion Americana
podran buscar una propiedad equivalente en calidad y extension o pagar
una justa indemnizacion; en ambos casos, previa consulta a los miembros
del pueblo respectivo.”®

Conclusion

La Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha referido a la
propiedad colectiva de los pueblos indigenas vy tribales en diversas opor-
tunidades. Sus sentencias en Awas Tingni, Moiwana, Yakye Axa, Sawho-
yamaxa, Saramaka, Xakmok Kasek y Kichwa de Sarayaku han llevado
a varios autores a pronunciarse sobre este derecho jurisprudencial. Con
excepciones, estas publicaciones académicas comparten un tono acritico
e incluso apologeético del trabajo del Tribunal en el tema. Por lo mismo,
suelen evitar cuestionar los criterios jurisprudenciales sobre los que se es-

74 Ver Corte Interamericana de Derechos Humanos (2005b, parrs. 146-149; 2007, parrs. 127-
132; 20103, parr. 149; 2012a, parrs. 156-157). Ver también Rodriguez-Pinero (2006, pp. 192-195);
Nikken (2009, pp. 262-264); Weckel y Rinaldi (2008, pp. 429-430); Rinaldi (2009, pp. 236-238);
Salmon (2011, pp. 217-219); Pentassuglia (2011, pp. 173-174 ; 178-179). Cf. Pasqualucci (2009, pp.
79-91; 97-98); Dulitzky (2010, pp. 51-52); Gonza (2014, p. 52); Ruiz Chiriboga y Donoso (2014,
pp. 975-980).

75 Ver Corte Interamericana de Derechos Humanos (2006b, parr. 136; 2014a, parr. 144).

76 Ver Corte Interamericana de Derechos Humanos (2005b, parr. 149; 2006b, parrs. 135,
138-139; 2014b, parrs. 24, 26-28). Ver también Rodriguez-Pinero (2006, pp. 194-195); Nash (2008,
pp. 71-73); Nikken (2009, p. 264); Rinaldi (2009, p. 238).
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tructura el derecho de propiedad comunal en el sistema interamericano o
la falta de ellos. No obstante, son muchas las preguntas que han quedado
sin respuesta a partir de dichas sentencias de la Corte. Este articulo se ha
centrado en tres: la indeterminacion de las nociones de pueblo indigena y
tribal, de sus tierras y territorios ancestrales o tradicionales y de las priva-
ciones y limitaciones o restricciones al derecho de propiedad que emplea
el Tribunal en su jurisprudencia. Aun cuando Operacion Génesis no aclara
estas dudas, permite emprender una necesaria relectura critica de las de-
cisiones judiciales dictadas hasta el momento por la Corte en esta materia.

Solo en algunos casos la jurisprudencia interamericana ha ofrecido in-
dicios sobre qué constituye a un pueblo como indigena o tribal, de manera
mas bien equivoca. La ambigliedad de estos planteamientos entorpece
la aplicacion de los criterios desarrollados por este Tribunal internacional
en una region caracterizada por una mezcla racial y cultural, en donde el
componente aborigen americano o negro africano tiende a prevalecer. Tal
jurisprudencia ha senalado, de modo muy general, como identificar los
territorios o las tierras de los pueblos indigenas y tribales protegidos por
la Convencion Americana, pero al hacerlo ha utilizado indistintamente
ambos términos. Asi, no solo ha desdibujado sus respectivos contornos,
sino que ha dado a entender que tanto el derecho de consulta como el
de propiedad comunal son aplicables respecto a tierras y territorios. Esta
confusion terminologica dificulta a los Estados anticipar en donde podrian
surgir controversias por supuestas violaciones a la propiedad colectiva so-
bre los territorios y las tierras protegidos convencionalmente. La Corte ha
reconocido, ademas, dos formas distintas de interferencias con la propiedad
comunal, sin ofrecer criterios explicitos que permitan determinar cuando se
produce una o la otra. Esto es preocupante, ya que mientras las privaciones
de propiedad requieren ir acompanadas de indemnizacion, las limitaciones
o restricciones a este derecho no necesariamente deben ser indemnizadas.

En suma, la jurisprudencia de la Corte Interamericana no ha indica-
do mas que de forma incierta qué es un pueblo indigena o tribal y como
pueden identificarse sus tierras y territorios ancestrales o tradicionales, ni
ha explicado a la fecha qué diferencia a las privaciones de las limitacio-
nes o restricciones que puede sufrir el derecho de propiedad colectiva de
esas comunidades. Esta indeterminacion obstaculiza el cumplimiento del
Articulo 21 del Pacto de San José de Costa Rica por sus Estados parte. La
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concrecion de estas nociones imprecisas, pero no por eso menos funda-
mentales, queda actualmente a cargo de los beneficiarios de la proteccion
convencional, en particular de los testigos y peritos que les asignan a las
comunidades peticionarias quienes apoyan sus solicitudes ante los Estados
demandados y la Corte Interamericana.

En su jurisprudencia sobre propiedad indigena y tribal, el Tribunal ha in-
terpretado y aplicado el Articulo 21 de la Convencion Americana desde las
disposiciones de tratados y declaraciones internacionales, desde las normas
juridicas y decisiones judiciales de Derecho Comparado, e incluso desde las
consideraciones de informes de expertos como los relatores especiales de
la ONU sobre pueblos indigenas. Es asi como la Corte Interamericana ha
utilizado las reglas y los principios establecidos en el Convenio N° 169 de
la OIT para interpretar los derechos de consulta y a la identidad cultural de
los pueblos indigenas y tribales. Seria conveniente que este Tribunal emplee
correctamente dichas reglas y principios, no solo respecto a estos derechos,
sino también para aclarar las nociones de pueblos indigenas y tribales y
de sus territorios y tierras, a fin de darles mayor precision y asi fortalecer y
enriquecer su jurisprudencia sobre propiedad colectiva. Lo mismo puede
decirse del uso que ha hecho la Corte Interamericana de la jurisprudencia
de la Corte Europea de Derechos Humanos acerca del Articulo 1 del Pri-
mer Protocolo Adicional al Convenio para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, referente a las privaciones
y las limitaciones o restricciones del derecho de propiedad que protege
el Articulo 21 del Pacto de San José de Costa Rica. La jurisprudencia de
la Corte Europea puede dar luces a su contraparte interamericana en la
racionalizacion de una distincion que requiere ser explicitada, para facilitar
la interpretacion y aplicacion de su tratado constitutivo en nuestro sistema
regional de derechos humanos.
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