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CADH: a propésito de la jurisprudencia expedida por la CIDH.
IV. Sentencia Lakha Honhat vs. Argentina: un giro en la
omnicomprension del derecho a la propiedad contenido en el ar-
ticulo 21 de la CADH. V. Conclusiones. V1. Bibliografia.

RESUMEN: Se ha pretendido la proteccion legal y jurisprudencial al de-
recho a la propiedad comunal de los pueblos y comunidades indigenas
y tribales; en efecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
expedido sentencias en esa direccién, amparada en el articulo 21 conte-
nido en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH),
asi como en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Tra-
bajo y otros tratados de orden internacional, firmados y ratificados por
el grueso de los paises latinoamericanos. No obstante, en el analisis del
caso Lakha Honhat vs. Argentina, el enunciado tribunal centré su discurso
en las prerrogativas contenidas en el articulo 26 de la CADH, con el
proposito de evidenciar la presunta vulneracion de los derechos al agua,
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medio ambiente sano, participacion cultural y alimentacién, situacion
que vari6 significativamente la posiciéon uniforme que a este respecto
se habia tenido hasta 2020, ya que pudo obviarse el tratamiento juris-
prudencial y garantia material de derechos de los pueblos indigenas
(concretamente, al omitirse el analisis de las implicaciones practicas
de dicha mutacién). Como evidenciara el presente articulo, al centrar
su discurso en el articulo 26 y referirse someramente al articulo 21,
la Corte pudo desconocer el tratamiento especial que debia darsele a
las comunidades indigenas y la necesaria triangulacién de los facto-
res antropologicos, juridicos y sociales en el caso concreto. Ademas,
pudo propiciar un cambio en la interpretaciéon de los derechos a la
tierra y al territorio en el sistema interamericano de derechos huma-
nos. Es oportuno sefialar que se empled el método deductivo, toda
vez que se procur6 un analisis del fendmeno estudiado, de lo general
a lo particular.

I. INTRODUCCION

En el presente escrito se pretende el abordaje del derecho a la
propiedad comunal indigena a propoésito de las sentencias expe-
didas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la
materia; en efecto, se analizaran someramente tres precedentes
importantes en los que se mantuvo una posicion proteccionista en
los términos del articulo 21 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, a saber: Comunidad Mayagna (sumo) Awas Ting-
ni vs. Nicaragua; Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay y Pueblo
Saramaka vs. Surinam; asimismo, un cambio de postura por parte de
la precitada Corte en la Sentencia de las Comunidades indigenas
miembros de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs. Argentina
y sus implicaciones en la practica.
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II. TRATAMIENTO DEL DERECHO A LA PROPIEDAD PRIVADA
Y COMUNAL POR PARTE DE LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS

Para la Corte Interamericana de Derechos Humanos (ColDH),
los nominados derechos de propiedad de pueblos indigenas vy tri-
bales sobre los territorios equivalen a los derechos de propiedad
privada no indigena, en concordancia con el nominado deber de
no discriminaciéon contenido en la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (CADH).! Los Estados estan en la obligacion
de prever mecanismos de orden legal que permitan la proteccién y
aclaracion de la propiedad de los puceblos indigenas y tribales, tal
como se protegeria el derecho a la propiedad en cualquier sistema
juridico convencional.

Se vulneran los derechos de estos pueblos en los eventos en
que no se les otorgue la proteccion requerida para el ejercicio del
derecho a la propiedad equitativa y plenamente con los demas
integrantes de la sociedad, segun se evidencio en el caso de Mary
y Carrie Dann (evento en el que se mostr6 que el pueblo Shosho-
ne Occidental habia sido expropiado forzosamente de la tierra,
con ausencia absoluta de las garantias que sobre el particular se
consagraban en la Constitucion Politica de los Estados Unidos de
América, especificamente tratandose de la privacion abusiva del
derecho a la propiedad).

La Corte ha hecho hincapié en la existencia de un vinculo
entre pueblos indigenas, tierras y recursos con su existencia; se
desprende asi un deber de los Estados en términos de la garantia

' Esta obligacién de no discriminacién estd incluida en el grupo de obliga-

ciones previstas por el articulo 1.1. de la Convencién Americana que refiere que
los Estados parte deben garantizar y respetar los derechos humanos sin ningtin
tipo de discriminacién, en Gonzalez Andrés, Sanabria, J., “Obligaciones de
los Estados parte de la Convencién Americana”, Revista Saber; Ciencia y Libertad,
Bogota, vol. 8, ntim. 2, p. 51

2 CIDH, Informe ntim. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann, Estados
Unidos, 27 de diciembre de 2002, parr. 128.
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de sobrevivencia cultural, social y econémica; esta subsistencia
también favorece el goce y disfrute de la tierra, asi como la rea-
lizaciéon de sus derechos humanos;® ademas, se explica esta co-
nexioén en la medida en que las comunidades indigenas se cons-
truyen con fundamento en una relaciéon intrinseca con la tierra,
misma que les proporciona seguridad individual y colectiva y que
les permite la manutencién de la integridad comunitaria.* Re-
cuérdese ademas que la relacion de estas comunidades con la tie-
rra no esta solamente asociada a la produccién y posesion, sino
que es un elemento fisico y espiritual respecto del cual deben te-
ner un goce pleno?® con el propoésito de conservar su cultura (que
atiende a un modo particular de vida cimentado en sus territorios
tradicionales y recursos) y transferirla a las demas generaciones.

Con relacion a la propiedad comunitaria (entendida histo-
ricamente como un derecho real de dominio® debe tenerse en
cuenta la conexion de la tierra con expresiones, tradiciones ora-
les, artes, lenguas, costumbres, rituales, atuendo, valores, filosofia
y el derecho consuetudinario. La ColDH ha referido que la pro-
piedad territorial es un derecho que tiene como titulares a perso-
nas individuales que integran pueblos tribales o indigenas y que

3 CIDH, Informe ntim. 40/04, caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del
Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004, parr. 114.

*  CIDH, Segundo Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en el Peril, 2

de junio de 2000, capitulo X, parr. 16.
5 CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales. Sobre sus tierras ancestra-
les y recursos naturales. Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, disponible en: http://cidh.org/countryrep/ TierrasIndigenas2009/Cap. V-VI.
him#t:~:text=65.,de%20los %2 0Estados%5B177%5D, consultado el 25 de enero
de 2021.

6 Sin embargo, en el decir de Juan Fernandez, asimilar esta posesion “al
tipo juridico clasico, decimonoénico y exclusivista del derecho real de domi-
nio resulta disfuncional para garantizar el progresivo empoderamiento de la
totalidad de los integrantes de un pueblo indigena”, en Fernandez, Juan, La
propiedad comunitaria indigena como un bien colectivo, Argentina, Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales de la UNCOma, p. 92, disponible en: kttp://
sedicr.unlp.edu.ar/bitstream/handle/10915/68635/Documento_completo. pdf-PDFA.
pdf ?sequence=1&isAllowed=.
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se desenvuelven en sistemas de propiedad comunal. Asimismo, el
derecho a la propiedad de los pueblos indigenas es colectivo; este
ultimo aspecto esta relacionado con el espectro individual del de-
recho y alude a la conexion que existe entre los pueblos indige-
nas con recursos y territorios, cuya preservacion es indispensable
para una efectiva realizaciéon de sus derechos humanos.

La comunidad indigena debe ser vista como un todo,” en
especial cuando existe una tradicion comunitaria y el dominio y
posesion de las tierras no se ajusta a una nocion clasica de pro-
piedad; debe garantizarse su proteccién por la existencia de dis-
posiciones normativas como la contenida en el articulo 21 de la
CADH. Un desconocimiento del derecho al goce y uso de los
bienes conforme a la cultura, creencias o usos y costumbres im-
plicaria reconocer erroneamente la existencia de una forma uni-
voca de disponer y usar los bienes, lo que parcializaria la protec-
ci6on de este derecho para un nimero importante de personas.
Téngase en cuenta ademas que como el respeto de los derechos
colectivos (en términos de propiedad) de los pueblos indigenas
sobre tierras y territorios ancestrales ha sido previsto como una
obligacién de los Estados, su vulneracién podria conducir a res-
ponsabilidad internacional.

Ademas, el caracter colectivo del derecho a la propiedad
sobre tierras y territorios ancestrales del cual gozan los indige-
nas ha intentado ampararse a través de algunos de los derechos
previstos tanto en la CADH (propiedad colectiva contenida en
el articulo 21) como en la Declaracién Americana de Derechos
Humanos (con una proteccion amplia de la propiedad en el
articulo 23); igualmente, se ha pretendido la protecciéon judicial
efectiva de estos colectivos; véase el caso del Pueblo Saramaka vs.
Surinam,® decision en la que la CoIDH enuncié que la ausencia de

7 CIDH, Informe ntim. 40/04, caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del
Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004.

8 ColDH, caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Sentencia del 28 de no-
viembre de 2007, disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_172_esp.pdf, consultado el 16 de enero de 2021.
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capacidad juridica para el goce del derecho a la propiedad favo-
rece que los indigenas permanezcan en una situacion de vulnera-
bilidad no sélo frente al Estado, sino también respecto a terceros.

Se ha instado a los Estados que han firmado y ratificado es-
tos instrumentos a la prevencién de la colonizacién o invasién
de los territorios indigenas por parte de terceros ajenos a la co-
munidad, asi como al emprendimiento de las gestiones necesa-
rias para reubicar a los “no indigenas” que alli se asienten. Lo
expuesto se traduce en una priorizacién de los derechos de estos
pueblos en el evento en que estos colisionen con los derechos de
propiedad de terceros (poseedores de mala fe), con un pretendido
goce efectivo de la propiedad comunal, misma que favorece el
reconocimiento de una identidad cultural no estrictamente indi-
vidual, sino comunal, conexa con los recursos y la tierra desde el
punto de vista material y espiritual. Igualmente, deben incorpo-
rar medidas de caracter legislativo que atiendan a la concepcion
colectiva del pueblo y la premisa de goce y ejercicio del derecho
a la propiedad de que son titulares los indigenas. Los integrantes
de los pueblos indigenas y tribales gozan de derechos humanos
previstos y reconocidos en el derecho internacional; de ahi que el
goce del derecho a la propiedad privada desde la individualidad
no debe colisionar con los derechos colectivos de los primeros.
Es importante también que el régimen juridico asociado al uso y
distribucién de tierras comunales tenga correspondencia con el
derecho consuetudinario, usos y costumbres, asi como los valores
de los pueblos indigenas.

Delineado el tratamiento que la CoIDH ha dado a la pro-
piedad privada y comunal, procede el analisis concreto de tres
precedentes jurisprudenciales en que se evidencia como esta ins-
tancia mantuvo una linea jurisprudencial uniforme en la que se
vinculaba, sin atisbo de duda, los derechos de los pueblos y co-
munidades indigenas a la propiedad comunal al articulo 21 de la
Convencién.
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III. DERECHO A LA PROPIEDAD COMUNAL Y SU EFECTIVA
PROTECCION A TRAVES DEL ARTICULO 21 DE LA CADH:
A PROPOSITO DE LA JURISPRUDENCIA EXPEDIDA
POR LA CIDH

Antes de proceder con el estudio jurisprudencial pretendido, val-
dria la pena aproximarse al contenido del articulo 21 de la CADH
con relacion a la propiedad; en efecto, la disposiciéon normativa
enunciada consagra lo siguiente:

Derecho a la propiedad privada: 1. Toda persona tiene derecho
al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce
al interés social. 2. Ninguna persona puede ser privada de sus
bienes, excepto mediante el pago de indemnizacién justa, por ra-
zones de utilidad pablica o de interés social y en los casos y segiin
las formas establecidas por la ley...°

De esta disposicion se colige que todas las personas (sin ex-
cepcion) tienen el derecho a usar y gozar de sus bienes y no ser
privada de éstos, salvo casos concretos; esta norma ha sido em-
pleada mayormente para proteger y salvaguardar los intereses de
los integrantes de pueblos y comunidades indigenas respecto a la
tierra y territorios ancestrales sobre las que ejercen la titularidad,
en especial, atendiendo a una potencial situaciéon de vulnerabi-
lidad que se expande y recrudece en espacios en los que parece
no haber desaparecido por completo los discursos colonizadores
que perpetian su concepciéon como una poblaciéon subalterna.

En efecto, estos espacios se potencian en un escenario de
globalizacion desigual, polarizado, que ha reforzado —e inclu-
so, elevado— la distribucién dispar de riquezas y poder en las
naciones.

9 DEA, Convencién Americana sobre Derechos Humanos, disponible en:

https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-32_convencion_americana_sobre_derechos_hu
manos.htm, consultado el 15 de enero de 2021.
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Pese a la existencia y consagraciéon de derechos de los pue-
blos indigenas, se siguen presentando situaciones que los desco-
nocen. Ha sido la Corte Interamericana de Derechos Humanos
la encargada de zanjar algunas discusiones con miras a la visibi-
lizacion de estos colectivos (v gr caso Pueblo Indigena Xucuru y sus
miembros vs. Brasil, Sentencia de 5 de febrero de 2018;!° caso Pueblo
Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Sentencia de 27 de junio de
2012;'" caso Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus Miembros vs.
Honduras, Sentencia de 8 de octubre de 2015,'2 entre otros).

No obstante, la jurisprudencia y leyes internacionales se
muestran adn insuficientes de cara a las demandas reales de los
pueblos indigenas, en especial cuando pocas veces apuntan al
constructo de “derechos diferenciados en funcién del grupo des-
de cada una de las legislaciones nacionales™.!3

Ademas, no se ha avanzado lo suficiente en el reconocimien-
to de los miembros de estos colectivos como verdaderos acto-
res sociales que pugnan, “desde abajo”, por un sentido solidario
mundial, especialmente, ante la existencia de la “jaula de hierro”
del sistema de Estados-naciones, caracterizada por una estruc-
tura disimétrica de bloques y polos hegemoénicos. Asi las cosas,

10 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Pueblo Indigena Xucuru

_y sus miembros vs. Brasil, sentencia de 5 de febrero de 2018, disponible en: ttps://

www.corterdh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_346_esp.pdf.

' En esta oportunidad, el mdximo tribunal se refiri6 a que la proteccién a

la propiedad indigena supone la obligacion estatal de adoptar medidas para la
garantia a pueblos indigenas del ejercicio del derecho a los territorios usados y
ocupados; véase Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Pueblo Indi-
gena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, sentencia de 27 de junio de 2012, disponible
en: http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_245_esp.pdf.

12 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Comunidad Garifuna
de Punta Piedra y sus Miembros vs. Honduras, sentencia de 8 de octubre de 2015,
disponible en: Attps://www.corteidh.or.cr/docs/casos/ articulos/seriec_304_esp.pdf.

13 Ruiz, Osvaldo, “El derecho a la identidad cultural de los pueblos indi-
genas y las minorias nacionales. Una mirada desde el sistema interamericano”,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, vol. 40, ntim.118, México, enero-abril de

2007.
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debe darse al paso de una verdadera cultura global, enajenada
de la dominancia de ciertos territorios del mundo.

¢CGomo podria concretarse este salto? Con el proposito de
responder este interrogante, se traen a colacion algunas reflexio-
nes que, con relaciéon al rompimiento del patréon hegemoénico li-
beral, hace Boaventura de Sousa Santos; en su sentir, se precisa
la renovacién o mutacién de instituciones de orden internacional
—v local— que avalan la globalizacién neoliberal hegemonica;!*
interesa potenciar la intervencion de organizaciones y movimien-
tos contrahegemonicos, canalizados a través de redes transnacio-
nales.!>

Refiere que las comunidades “marginadas” se han movilizado
pretendiendo el cambio y democratizacion de marcos de regula-
ci6n internacionales y nacionales que los han excluido de espacios
politicos; estos movimientos conformados —por supuesto— por
pueblos indigenas y sectores vulnerados del sur global, también
han acudido a redes de activistas y a jurisdicciones ordinarias
buscando la reivindicacién de sus derechos, en especial, en un
contexto de globalizacién con escenarios viables y limitaciones,
concretamente, en términos de materializaciéon de luchas politi-
cas contrahegemonicas.!6

El debate que se suscita respecto a esta globalizaciéon neoli-
beral deber ir “mas alla”, con miras a amplificar la voz de los que
se considera han sido los grandes perdedores de este proceso (con
independencia que se trate de indigenas, campesinos, inmigran-
tes o trabajadores explotados). Debe apuntarse a la puesta en

14 Cfi Castafio, Héctor, “Globalizacién neoliberal y recomposicién de la

hegemonia norteamericana”, Economia y Desarrollo, vol. 143, nim. 1, Cuba, Uni-
versidad de Cuba, enero-junio de 2008, p. 12.

15 Cfi Sousa Santos, Boaventura de y Rodriguez Garavito, César, El dere-
cho y la globalizacién desde abajo, México, Universidad Auténoma Metropolitana,

Anthropos, 2007, p. 7.
16 Ibidem, p. 10.
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marcha de una legalidad cosmopolita subalterna,'” entendiendo
que la misma implica un enfoque

... desde abajo del estudio del derecho en la globalizaciéon. En
linea con su énfasis analitico sobre los estudios de caso detallados
de las formas juridicas y con su finalidad de aumentar el poten-
cial de estas tltimas, el cosmopolitismo subalterno reivindica una
concepcion del campo juridico que sea adecuada para reconectar
el derecho y la politica e imaginar las instituciones juridicas desde
abajo...

Lo anterior permitira comprender globalmente la actuacion
y forma de pensar politica que soportan la globalizacién contra-
hegemonica.

El asunto no se agota en el estudio de la globalizaciéon o el
entendimiento de la gobernanza global,'® las redes de colabo-
racion, la demanda de necesidades institucionales dirigidas a la
democratizacion, la inclusién de todos los actores “importantes”
o la concepcion de la politica como un espacio abierto. Tampoco
exclusivamente en la comprensiéon de una globalizacién —ac-
tualmente neoliberal, si—, en la que se reconoce la existencia de
grupos marginados'® que representan el grueso de la poblacién,
sino de un pretendido imaginario colectivo de legalidad cosmo-
polita subalterna.?

17" Se recuerda que el cosmopolitismo subalterno implica un enfoque “(...)
desde abajo del estudio del derecho en la globalizacién” conforme a lo expuesto
por el mismo De Sousa Santos.

18 Misma que “investiga la transformacién del derecho ante un poder del
Estado que se erosiona y frente a la descentralizacion de las actividades econé-
micas transfronterizas; expresiones no estatales de regulacién social, supuesta-
mente capaces de gobernar mejor la economia global”, en Sousa Santos, Boa-
ventura de y Rodriguez Garavito, Gésar, F derecho y la globalizacion desde abajo, cit.,
p- 11

19 Ibidem, p. 14.

20 Idem.
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Se busca también entender el nuevo orden econémico-po-
litico social y la manera en que lo contrahegemonico se opo-
ne a los esquemas privatizadores y la invasiéon de las multina-
cionales, constituyéndose en el extremo critico de los procesos
mediante los cuales se logra la consolidacién de normas globales
juridicas.?! Como ejemplo de lo anterior, se tiene justamente las
demandas interpuestas por los pueblos indigenas ante los orga-
nismos que componen el sistema interamericano de derechos
humanos, buscando la protecciéon de sus derechos a la tierra, el
territorio, el respeto a sus usos y costumbres, su identidad, cos-
movisiones, pluriculturalidad, multiculturalidad, inclusive, frente
a presuntas omisiones en términos de consulta previa por parte
de sus Estados.

Volviendo a la propuesta de legalidad cosmopolita subalter-
na de De Sousa, debe aclararse que el cosmopolitismo lato sensu
apunta a la convivencia? y a didlogos entre distintos sitios que
permiten que las personas ubicadas en lugares geografica y cul-
turalmente diferentes entiendan y encomien sus diferencias y
busquen la concrecién de sus propositos. Sin embargo, en pala-
bras del mismo autor, estas logicas parecen no ser suficientes, en
concreto, cuando se sigue reiterando el etnocentrismo reprocha-
do, afectando el impulso de una percepcién no occidentalizada
de la dignidad humana o de los mismisimos derechos de los pue-
blos indigenas.?

Se requiere entonces un tipo diferente de cosmopolitismo,
uno subalterno, enfocado en la inclusién social y con caracter

21 Crf Rajagopal, Balakrishnan, International Law from Below: Development,

Social Movements and Third World Resistance, Cambridge, Cambridge University
Press, 2003 citado en Sousa Santos, Boaventura de y Rodriguez Garavito, Gé-
sar, El derecho y la globalizacion desde abajo, cit., p. 16.

22 Entendido como “un conjunto de proyectos hacia la convivencia plane-
taria”, en Mignolo, Walter, “The Many Faces of Cosmo-Polis: Border Thinking
and Ciritical Cosmopolitanism”, en Breckeridge, Carol et al. (eds.), Cosmopolita-
nism, Duke University Press, citado por Boaventura De Sousa Santos.

23 Cfi- Sousa Santos, Boaventura de y Rodriguez Garavito, César, El derecho
v la globalizacion desde abajo, cit., p. 18.

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/2p8k7a9d
130 LIZETH JULIANA GARCIA ATRA

contestatario,?* una visiéon desde la mirada de los subalternos, de
su comunidad. Es fundamental un analisis —desde abajo— del
derecho en el marco de la globalizacion (y de sus instituciones
juridicas), reivindicando lo juridico.

También debe ponerse a los actores sociales (indigenas, re-
presentados por si mismos) mas alla de lo estrictamente juridico.
No se trata simplemente de la edificacion de un sistema interna-
cional de derechos humanos como proyecto politico a su favor,
sino de la consolidacién de un movimiento global edificado en la
justicia social que reconozca la importancia del marco juridico
internacional, lo analice, critique y haga frente a los prejuicios
liberales e individualistas, dando soluciones alternativas que se
dirijan a la concepcion colectiva de los derechos.?

No debe omitirse los desafios a que se enfrentan los pueblos
indigenas respecto a tratados e instrumentos internacionales en
materia de derechos humanos; so pena de su pretendida inclusion,
ésta ha quedado en cabeza de cada uno de los Estados, siendo
que debe establecerse un nicleo basico de estos derechos, pensa-
dos desde sus logicas culturales, cosmovision, multiculturalidad.
Por tltimo, debe repensarse, cuestionarse la globalizacion hege-
moénico-neoliberal expuesta por De Sousa Santos, dotando de
fuerza a los indigenas como actores sociales y pretendiendo una
aproximacion siquiera mediana al modelo cosmopolita subalter-
no (por utdpico que esto parezca parezca).

Hecha esta critica, se hara alusiéon a uno de los primeros ca-
sos en que la ColDH se refiri6 al articulo 21 de la Convencion.

2+ (i Sousa Santos, Boaventura de, Toward a New Legal Common Sense, Lon-
dres, Butterworths, 2002, p. 460.

25 (Cfi: Sousa Santos, Boaventura de y Rodriguez Garavito, César, El derecho
y la globalizacion desde abajo, cit., p. 24.
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1. Sentencia Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua®

Tal vez la sentencia sea uno de los precedentes jurispruden-
ciales mas importantes de la ColDH, no sélo por abordar el re-
conocimiento y proteccion de la propiedad comunal indigena,
sino también porque se refiri6 al uso y goce de bienes por parte
de las comunidades.

La CoIDH enunci6 que era evidente la existencia de normas
que protegian y reconocian la propiedad comunal indigena en
Nicaragua;?’ sin embargo, se advirtié que el Estado no contaba
con un procedimiento adecuado para la titulacion de la tierra
comunal indigena ni se habian titulado tierras desde 1990, situa-
cién que reforzaba la idea de la ausencia de un procedimiento
efectivo para la delimitacion, demarcacién y titulacion de los te-
rritorios y tierras comunales indigenas. Se aludié expresamente a
los bienes, entendidos éstos como cosas materiales apropiables?®
o aquello que pudiera conformar el patrimonio de un individuo
(incluyendo muebles ¢ inmuebles, elementos corpéreos e incor-
poreos, asi como cualquier otro objeto de caracter inmaterial con
valor potencial).

Agotado este punto refirié que gracias a una interpretacion
escalonada de los instrumentos internacionales que pretenden la
proteccion de los derechos humanos y teniendo en cuenta la pre-
vision del articulo 29 (literal b de la Gonvencion),? el articulo 21

26 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso de la Comunidad Ma-

yagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, Sentencia de 31 de agosto de 2001, dispo-
nible en: attps://www.corteidh.or.cr/docs/casos/ articulos/Seriec_79_esp.pdf-

27 Reforma ala Ley de Reforma Agraria, Ley No. 14, 13 de enero de 1986,
Gaceta, num. 8, disponible en: http://legislacion.asamblea.gob.ni/normaweb.nsf/b92a
aea87dac762406257265005d21f7/3¢368d570e169d0a062570al005781f1?0penD
ocument.

28 Ibidem, parrafo. 144.

29 <« b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pue-
da estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados parte
o de acuerdo con otra convencién en que sea parte uno de dichos Estados”,
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, cit.
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de la Convencién aseguraba la salvaguarda del derecho a la pro-
piedad de forma tal que abarcaba los derechos de los integran-
tes de las comunidades indigenas en el contexto de la propiedad
comunal, misma que también estaba prevista en la Constitucién
Politica nicaragiiense.?

Se precisaron aspectos de la propiedad de las comunidades
indigenas, enfatizando en la existencia de una tradicién comu-
nitaria respecto al modo de propiedad colectiva de la tierra, en-
tendiendo —como se vio con antelacibn— que su pertenencia
no se agotaba en un individuo, sino en un grupo. Igualmente,
se mencion6 que los indigenas —por existir— tenian derecho a
vivir de manera libre en sus territorios. Ademas, su relaciéon con
la tierra debe reconocerse y comprenderse como el eje crucial
de su vida, su cultura, integridad y subsistencia econémica; no
es simplemente una cuestion de produccion y posesion, sino un
elemento espiritual y material.

La posesion de la tierra indigena deberia ser suficiente para
que quienes no tengan un titulo real puedan acceder a un reco-
nocimiento oficial de la propiedad. Concluy6 la CoIlDH, enun-
ciando que a la luz del referido articulo 21 de la CADH el Estado
nicaragiense vulnerd el derecho al goce y uso de los bienes por
parte de los integrantes de la comunidad Mayagna Awas Tingni,
en la medida en que no se demarcé y delimité la propiedad co-
munal; adicionalmente, porque hubo concesiones a terceros para
el aprovechamiento de recursos y bienes situados en areas colin-
dantes con terrenos sobre los cuales debia recaer la delimitacion,
demarcacién y titulacién correspondientes.’!

30 Constitucién Politica de la Reptblica de Nicaragua, disponible en:

hitps://www.oas.orgJuridico/spanish/mesicic3_nic_const.pdf, consultado el 17 de

enero de 2020.

31 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Comunidad Mayagna (Sumo)
Awas Tingni vs. Nicaragua, disponible en: htips://www.corteidh.or.cr/cf/jurispru-
dencia2/ficha_tecnica.¢fm?nld_Ficha=240&lang=es, consultado el 12 de enero de
2021.
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Se insiste en que dicha sentencia fue uno de los primeros ca-
sos en que la GIDH fall6 procurando la proteccion del derecho a
la tierra de los pueblos indigenas, constituyéndose como un pre-
cedente de vital importancia en la defensa de estas comunidades
en el contexto latinoamericano, asi como un avance para men-
guar la “situaciéon de sometimiento a la que han estado y estan
sujetos los pueblos indigenas de la regiéon”.??

2. Sentencia Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay®®

Al estudiar el alcance y contenido del articulo 21 de la
CADH, asociado a la propiedad comunitaria de quienes inte-
gran las comunidades indigenas, la Corte enfatizé en que debia
tenerse presente el Convenio 169 de la Organizacién Interna-
cional del Trabajo** (OIT), atendiendo a las reglas de interpreta-
cién previstas en el articulo 29 de la CADH, mismas que facili-
taban la comprension de lo contenido en el articulo 21 conforme
a los avances del sistema interamericano de derechos humanos y
atendiendo al progreso en esta area en el derecho internacional
de derechos humanos.?> En este punto se insistié en una notoria
conexion de los pueblos indigenas con sus tierras y recursos (li-
gados, a su vez, con la cultura), considerando ademas que todos
debian ser salvaguardados por el referido articulo 21, en especial
porque la cultura de estas comunidades correspondia a una for-
ma particular de vida, ver, ser y actuar frente al mundo y tenien-

32 Red-DESC, Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, dispo-
nible en: Attps://www.escr-net.org/es/ caselaw /2 006/ comunidad-mayagna-sumo-awas-
tingni-vs-nicaragua#t:~:text=Awas %20 Tingni %2 0vs.-,Nicaragua,acceso %2 0a %20
un%2 Orecurso%o2 O¢fectivo, consultado el 10 de enero de 2021.

33 CIDH, Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, Sentencia de 29 de
marzo de 2006, consultado el 11 de enero de 2021.

3% TLO, Convenio 169 de la Organizaciéon Internacional del Trabajo, dis-
ponible en: https://www.ilo.org/wemspd /groups/public/---americas/---ro-lima/docu
ments/publication/wems_3450635.pdf, consultado el 11 de enero de 2021.

35 CIDH, Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, cil., pfo. 117.
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do en cuenta que sus recursos naturales y tierras tradicionales
“constituyen un elemento integrante de su cosmovision, religiosi-
dad y, por ende, de su identidad cultural”.3

La Corte sefiala que los conceptos de posesion y propiedad
de los pueblos indigenas tienen un significado colectivo que no
estan centrados en el individuo, sino en la comunidad; esta con-
cepcion de posesion y dominio sobre las tierras no atiende obli-
gatoriamente a la nocioén clasica de propiedad, aunque también
debe protegerse por via del articulo 21 de la Convencién Ameri-
cana; invalidar el derecho al goce y uso de los bienes (que deben
ser entendidos como cosas inmateriales apropiables o cualquier
derecho que integre el patrimonio de una persona), soportado en
usos, costumbres y cultura de cada pueblo, haria nugatoria esta
proteccion.’’

Se concluye especificando que es deber del Estado la procu-
raciéon de condiciones y medios juridicos que permitan que los
derechos de los pueblos indigenas puedan ejercitarse por los titu-
lares correspondientes; asi las cosas, el Estado tiene la obligacién
de asegurar que los individuos en situaciéon de vulnerabilidad,
discriminacién y marginalizacién cuenten con “las condiciones
juridicas y administrativas que les aseguren el ejercicio de este
derecho, en atencién al principio de igualdad ante la ley...”.5

3. Sentencia Pueblo Saramaka vs. Surinam®

Aclarando que los integrantes del pueblo Saramaka compo-
nen una comunidad tribal con caracteristicas culturales, econo6-

36 Ibidem, pfo. 118.

37 Idem.

38 CIDH, Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, disponible en: https://
www. corteidh. or.cr/cf/Jurisprudencia? /ficha_tecnica.¢fm?nld_Ficha=327&lang=es,
consultado el 11 de enero de 2021.

39 CIDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Sentencia del 28 de no-
viembre de 2007, disponible en: Attps://wwuw.corteidh.or.cr/docs/ casos/articulos/
seriec_172_esp.pdf; consultado el 11 de enero de 2021.
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micas y sociales distintas a otros nichos de la poblaciéon (por su
relacion con los territorios ancestrales y su regulaciéon autbnoma
mediante costumbres, tradiciones y normas), la CIDH se refirio
al derecho al uso y goce de la propiedad por parte de los pueblos
tribales, de conformidad con el articulo 21 de la CADH.

Enunci6é que la conexién de los pueblos indigenas con sus
recursos y tierras ancestrales debe ser salvaguardada mediante el
precitado articulo 21. De hecho, las decisiones dictadas por este
maximo tribunal se han fundado en la conexién de estos pue-
blos con la tierra y la garantia de subsistencia cultural y fisica.
Ademas, le asiste a los Estados obligaciones positivas,* esto es, la
adopcion de medidas para la garantia del derecho a la tierra en
condiciones plenas e igualitarias.

Insistio en la interpretacion del articulo 21 de la Convencion
a proposito de la legislacion interna de los derechos de pueblos
indigenas en paises como Paraguay y Nicaragua, conforme a los
presupuestos juridicos contenidos en el Convenio 169 de la OI'T.
Paralelamente, se advirtié6 que Surinam no reconocia a los pue-
blos tribales el derecho a la propiedad comunal ni habia ratifica-
do el enunciado Convenio (aunque si llevo a cabo este ejercicio
respecto al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
asi como el Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales).

Para el presente asunto no podia restringirse el derecho a la
propiedad del pueblo Saramaka no solo en virtud de los argu-
mentos expuestos con antelacion, sino incluso ante la evidente
conexion espiritual existente de éstos con su territorio ancestral,
el cual ha sido ocupado de forma tradicional. Esta comunidad
debia ser protegida por el derecho internacional de los derechos
humanos y el Estado estaba en la obligacion material de garan-

40 Es decir, obligaciones de hacer, de llevar a la prictica ciertas acciones.
(fr. Carmona, Encarna, “Derechos sociales de prestacion y obligaciones positi-
vas del Estado en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos”, UNED. Revista de Derecho Politico, nim. 100, septiembre-diciembre de 2017,

pp. 1217 y 1228.
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tizar, reconocer, respetar y proteger la propiedad comunal (en-
tre otras razones, por su condicién titular respecto a los recur-
sos naturales, mismos que garantizan su subsistencia e identidad
cultural). Lo anterior, permite la garantia de la seguridad y un
control permanente de los recursos naturales por parte de estas
comunidades.

Se explicitd que la proteccion del derecho a la propiedad en
el escenario del articulo 21 no es absoluta. Pese a que la Corte re-
conoce la interconexiéon entre el derecho que tienen los miembros
de los pueblos indigenas al uso y goce de la tierra y el derecho
a los recursos necesarios para su sobrevivencia, estos derechos a
la propiedad*!, como ocurre con algunos otros de los derechos
previstos en la Convencion, estan sujetos a limites y restricciones.
En tal sentido, el articulo 21 de la Convencion prevé que la ley
podra subordinar el uso y goce de los bienes a los intereses de la
sociedad. De ahi que la Corte haya considerado, conforme a este
articulo, que el Estado puede restringir el goce y uso del derecho
a la propiedad en caso de que: a) se establezca previamente por
la ley; 4) las medidas impuestas en este sentido sean necesarias y
proporcionales, y ¢) tengan como finalidad la consecucién de un
objetivo legitimo en una sociedad democratica.*? Asi las cosas,
el Estado puede limitar, en ciertos supuestos, los derechos de los
integrantes de pueblos indigenas incluyendo sus derechos sobre
los recursos naturales que se siten en el territorio.

IV. SENTENCIA LAKHA HONHAT VS. ARGENTINA: UN GIRO
EN LA OMNICOMPRENSION DEL DERECHO A LA PROPIEDAD
CONTENIDO EN EL ARTICULO 21 DE LA CADH

Antes de desagregar el que, en el sentir de la suscrita, fue un cam-
bio importante en la interpretacion que la ColDH tenia frente al

41 CIDH, caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, cit., p. 27.
42 (fi Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa, supra, pfos. 144 y 145.
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derecho a la propiedad (en este caso, comunal) de pueblos y co-
munidades indigenas y tribales, deben destacarse algunos aspectos
trascedentes —y positivos— de la decision en la pretendida defen-
sa de los derechos de estos grupos en situacion de vulnerabilidad,
asimismo, hacer algunas precisiones frente al contenido general
de la misma, con el propésito de ubicar al lector en el problema.

En esta oportunidad, la CoIDH se ocupé —como se vera—
del estudio de un caso en el que se viol6 el derecho de propiedad
sobre territorio ancestral de las comunidades indigenas agrupa-
das en la Asociacién de Comunidades Aborigenes “Lakha Hon-
hat”; en efecto, el Estado no garantizé el acceso efectivo al ti-
tulo de propiedad sobre su territorio ancestral. Ademas de no
contar con titulacién, tampoco se emprendieron acciones reales
que permitieran que menguara la deforestacion del territorio in-
digena o en la que se consultara previamente a las comunidades
afectadas respecto a la realizacion de obras puablicas, la tala o la
exploraciéon de hidrocarburos, en especial, atendiendo a su im-
pacto socioambiental.

Esta situacion se torné gravosa porque no solo se habia re-
conocido personeria juridica a la Asociacién en mencion, sino
por la evidente mora en la entrega de tierras a los titulares; esto
fue argumentado por las mismas comunidades indigenas que in-
sistian en los retrasos de trabajo de los terrenos en términos de
titulacion y demarcacion. La Comision Americana de Derechos
Humanos senald la violacion al titulo de propiedad de las comu-
nidades en la medida que no se contaba con un procedimiento
que lograra su reconocimiento efectivo.

La labor de la Corte estrib6 en determinar si la conducta
del Estado garantizaba el ejercicio al derecho de propiedad; ade-
mas, si se habia materializado la afectacion de los derechos a
la alimentacién, identidad cultural o ambiente. Se enfatizoé que,
en 2015, en virtud del nominado principio de seguridad juridi-
ca, era indispensable la realizacion de los derechos territoriales
de los pueblos indigenas mediante el establecimiento de medidas
administrativas y legislativas que permitieran la creacién de un
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mecanismo idéneo para la “delimitaciéon, demarcacion y titula-
cién, que reconozca tales derechos en la practica” y los haga opo-
nibles ante las propias autoridades estatales o frente a terceros.*

La Corte refirié que las comunidades indigenas tienen dere-
cho a un titulo de propiedad formal y que se brinde seguridad ju-
ridica a la tenencia indigena respecto a acciones del Estado o ter-
ceros. Asimismo, sehald que pese a los acuerdos entre indigenas y
criollos que habian sido refrendados por el Estado, la separacion
de la tierra y propiedad indigena de los criollos no se habia lo-
grado porque se mantenia la presencia criolla en los territorios.

Pese a que el Estado argentino reconocié el derecho de pro-
piedad de las comunidades indigenas, esto no bastaba si no se les
dotaba de seguridad juridica o si no era suficiente o adecuado
para el ejercicio de ese derecho. Pese a los avances, no se en-
contr6 realmente satisfecho el derecho de propiedad, entre otras
razones porque se precisaba el respeto y la observancia de la au-
todeterminacién y autonomia.

El Estado argentino tenia serios problemas normativos y no
contaban con la tutela efectiva de su derecho a la propiedad al
punto de que, después de 28 anos de reclamado, no se ha concre-
tado en la practica.

En este punto refiere la Corte, con relacion al articulo 21 de
la Convencion, que el Estado —frente a actividades u obras que
se adelanten en territorio indigena— debe atender a los requisi-
tos comunes a la limitacion al derecho de propiedad por razones
de interés social o utilidad publica, ademas de garantizar la parti-
cipacién de los pueblos de conformidad con sus tradiciones y cos-
tumbres; que no se expida ninguna concesion al interior del terri-
torio salvo que entidades capaces e independientes, supervisadas
por el Estado, surtan algun estudio previo de impacto ambiental
y asegurar que las comunidades indigenas sean beneficiarias en

43 CIDH, caso Pueblos Kaliia y Lokono vs. Surinam, sentencia de 25 de no-

viembre de 2015, pfo. 133, disponible en: htips://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_309_esp.pdf, consultado el 11 de enero de 2021.
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el plan que se adelanta en su territorio.* Todo lo anterior per-
mite concluir que el Estado incumpli6 la obligacion de generar y
concretar mecanismos que condujeran a la consulta informada
y libre de las comunidades indigenas perjudicadas, dando lugar
a la violacién al derecho a la propiedad y a la participaciéon, en
contravia de lo previsto en el articulo 21 y 23 de la CADH (con
relacion al articulo 1.1. del tratado).

Hecha esta consideracion, se ocupa de la violacién al articulo
26 de la CADH, y es justamente aqui donde se considera hubo
una variaciéon importante en la forma en que se habia abordado
histéricamente el derecho a la tierra, como se analizara en el epi-
logo de este escrito. Se cita textualmente la disposicién normati-
va en mencion, asi:

Desarrollo progresivo: los Estados partes se comprometen a
adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la
cooperacion internacional, especialmente econémica y técnica,
para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se de-
riwan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y
cultura, contenidas en la Carta de la Organizaciéon de los Estados
Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la
medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros me-
dios apropiados® [cursivas aniadidas].

La Corte manifest6 contar con la competencia para estable-
cer la vulneracion al articulo 26 de la CADH, mismo que preten-
de la salvaguarda de derechos econdémicos, sociales, culturales y
ambientales derivados de la Carta de la Organizacion de Estados
Americanos (OEA),* precisandose para su comprension las nor-
mas hermenéuticas enunciadas en el articulo 29 convencional;

- Tbidem, pfo. 174.
45 CADH, op. cit.

46 OFA, Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, disponible
en:  hip://www.oas.org/es/sla/ddi/ tratados_mullilaterales_interamericanos_A-41_car

ta_OFA.asp, consultado el 12 de enero de 2021.
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se aplica esta norma sin asumir competencias sobre tratados ni
concediendo jerarquias a otras normas contenidas en instrumen-
tos asociados a los derechos econémicos, sociales, culturales y
ambientales (DESCA).

Procedi6 entonces con el estudio de la violacién del derecho
al agua, invocando el principio wra novit curia;*’ enuncié que esta-
ba protegido por el articulo 26 de la CADH y que era conexo con
otros derechos, entrafiaba libertades y debia ser tratado como
un bien cultural y social. Reconocié que era el primer caso en el
que se pronunciaba sobre éste y los derechos al medio ambiente
sano, participacion en la vida cultural y alimentacion adecua-
da, de conformidad con el articulo 26 de la CADH. Con rela-
cién al derecho al medio ambiente sano, se refiri6 al principio de
prevencion de dafios ambientales; asimismo, a la ratificacion he-
cha por Argentina respecto a la CADH en materia de derechos
economicos, sociales y culturales “Protocolo de San Salvador”.*
Manifest6 que varios derechos pueden afectarse en virtud de pro-
blemas ambientales (con mayor evidencia en grupos en situaciéon
de vulnerabilidad, ». gz los indigenas).

Frente al derecho a la alimentacién adecuada, senal6 su re-
conocimiento en sendos instrumentos internacionales, enfatizan-
do que goza de jerarquia constitucional y, por ende, los Estados
estan obligados a respetarlo y garantizarlo.

Igualmente, el derecho a la participaciéon de una vida cul-
tural favorece no soélo el desarrollo integral de los pueblos, sino
incluso a la visibilidad de los marginados en la poblacion.

47 Este principio “permite al juez hacer caso omiso de las normas aducidas

por las partes para decidir de acuerdo con el derecho aplicable, se analizara
esta conducta bajo el marco del derecho al debido proceso administrativo”, en
Corte Constitucional, Sentencia T-851/10, disponible en: https://www.cortecons-
titucional.gov.co/RELATORIA/2010/1-851-10.htm, consultado el 20 de enero de
2021.

48 OAS, Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en materia de derechos econémicos, sociales y culturales “Proto-
colo de San Salvador”, disponible en: hitps://www.oas.org/juridico/spanish/
tratados/a-52.html
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Hechas estas precisiones en torno a cada uno de los derechos
en mencion, se refirié el maximo tribunal a la interdependencia
de los mismos y su relacién con el asunto (la salvaguarda de la
capacidad productiva de los recursos y tierras, asi como la ma-
nutencion de la cultura). Asimismo, aludi6 a la situaciéon factica
en el contexto de violacién de los derechos de las comunidades
indigenas, asi:

En el sentir de la Corte, toda vez que los hechos del presente caso
advierten la presencia de criollos en el territorio indigena y el
despliegue de actividades que los impactaron, se pretendi6 esta-
blecer si este impacto generd el menoscabo de ciertos derechos y
dificulté el goce de la propiedad; ademas, si existié algtn tipo de
responsabilidad estatal.

Senal6 la CoIDH que el derecho al medio ambiente se en-
cuentra asociado a otros derechos; la existencia de amenazas am-
bientales puede repercutir negativamente en la alimentacion, el
agua y la vida cultural. La alimentacion, a su turno, es necesaria
para gozar de otros derechos y puede pender de factores am-
bientales y culturales; es un rasgo distintivo de los grupos sociales
y esta comprendido en la proteccion del derecho a la identidad
cultural. Esto es ain mas evidente tratandose de pueblos indi-
genas respecto a las normas que demandan la protecciéon de su
ambiente, la salvaguarda de la productividad de sus tierras, re-
cursos y la manutencién de su cultura, economia de subsistencia
y tradiciones.

En este orden de ideas, la falta de acceso a recursos natura-
les y territorios expone —en el sentir de la Corte— a los miem-
bros de las comunidades indigenas a la violacion de sus derechos
humanos, perjudicandolos en su proyecto de vida y costumbres.
Aunque el Estado considera que no existi6 dano ambiental y que,
dentro del presente asunto, no logré comprobarse desnutricién o
déficit alimentario (exponiendo que fueron las propias comuni-
dades las que introdujeron cambios en su forma de vida) estima
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el tribunal que dicha afirmacién evidencia un entendimiento res-
trictivo o limitado de los derechos en cuestion, toda vez que no
considero la interdependencia de los mismos ni las particularida-
des de los pueblos indigenas.

De hecho, si existié6 un impacto ostensible en los modos de
vida de las comunidades indigenas con relacién a su territorio.
Al no reconocer la propiedad comunal indigena, pudieron vul-
nerarse otros derechos conexos como la identidad cultural, la ali-
mentacion y la supervivencia en tanto pueblo.

Adicionalmente, en la medida en que el Estado no garantizé
el derecho a la propiedad —adecuadamente— se vieron afecta-
dos esos derechos. A manera de ejemplo de lo dicho se tiene que:
la ganaderia vacuna de los criollos pudo acelerar el deterioro am-
biental e impactar en la fauna silvestre, incidir negativamente
en las fuentes hidricas, propiciar la erosion de las cabeceras de
cuenca y afectar la subsistencia de las culturales indigenas de-
pendientes de éstas; lo anterior sin perjuicio de la tala indiscri-
minada probada pericialmente por la CoIDH en el caso objeto
de estudio.

Producto de esta degradaciéon ambiental, los recursos esca-
searon y los indigenas se vieron abocados a consumir alimen-
tos industrializados. Ademas, el agua destinada para su consu-
mo tenia que compartirse con los criollos, alterando sus formas
de vida, habitos social e individualmente considerados, practicas
y concepciones econémicas; asimismo, la interferencia de estos
ultimos —que jamas fue consentida— impidié el disfrute de su
territorio ancestral, afect6 bienes ambientales y naturales del te-
rritorio e incidié en la forma tradicional de alimentacién de las
comunidades indigenas y el acceso al agua. También lesiono la
identidad cultural asociada a recursos alimentarios y naturales.

Igualmente, toda vez que el Estado tenia conocimiento de la
situacion y no adoptoé las acciones destinadas a remediarla (es-
pecialmente porque continuaba la presencia del ganado de los
criollos), se llegd a la conclusiéon que el Estado no garantizé a las
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comunidades indigenas la posibilidad de determinar las activida-
des de sus territorios.

Esbozados estos argumentos, se concluy6é que si hubo un im-
pacto significativo en el modus vivendi de las comunidades indige-
nas, no sélo por la ausencia en la provision de titulos de dominio
que permitieran el reconocimiento de una especificidad cultural
y étnica de las comunidades, sino por una inefectiva proteccioén
al derecho de propiedad; no basta la adopcién de acciones, tam-
bién se requiere que éstas sean efectivas. El Estado argentino se
mostré incapaz de garantizar el derecho a las comunidades in-
digenas en lo concerniente a la participacion de la vida cultural,
disfrute de un ambiente sano, asi como el acceso a agua y una
alimentacion adecuada en el marco del articulo 26 de la CADH.

Considerado este asunto ¢hubo un cambio en la posicion ju-
risprudencial de la CIDH frente a la proteccién a los derechos a
la propiedad comunal y a la tierra, concretamente, al conectar el
asunto con el articulo 26 de la CADH? ;qué implicaciones po-
dria tener esta mutacion?

Indudablemente la Corte, en esta oportunidad, no abordo6 el
caso, como venia haciéndose, en el marco del articulo 21 de la
CADH, sino que se extendié ostensiblemente en la interpreta-
ci6n del asunto en el marco del articulo 26 de la precitada Con-
vencion, con direccién a la proteccion de los DESCA.

Se considera que en el caso concreto el maximo tribunal se-
paro el derecho a la tierra, que declara vulnerado desde la 6p-
tica del articulo 21 de la CADH (derecho a la propiedad) del
derecho al territorio (mismo que asoci6 al articulo 26 del instru-
mento internacional referido a los derechos sociales, culturales,
econdmicos y ambientales), pese a que jurisprudencialmente se
vinculaban estos derechos. Se explica este punto: en términos del
derecho a la tierra, refirié el maximo tribunal que el derecho a
la propiedad comunal reconocido mediante el articulo 21 de la
Convencion implica la concesion de un titulo de propiedad for-
mal que dote de seguridad juridica a la tenencia de la tierra por
parte de los indigenas y frente a terceros; respecto al derecho al
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territorio, aludi6 al impacto sobre los recursos naturales que pro-
dujo la degradacion ambiental y favorecié la vulneracion de los
derechos al ambiente, agua, alimentacion (éstos, conexos entre
s1).

Este tratamiento y protecciéon individualizada de los dere-
chos a la tierra y al territorio, o mejor: la separacion de ambas
categorias conceptuales es, a lo sumo, polémica; en efecto, podria
favorecer su proteccion diferenciada, en concreto, si se tiene en
cuenta que la vulneracion de los bienes y la vida cultural podrian
vincularse con el goce del derecho al territorio, pero no en todos
casos, asoclarse con el derecho a la propiedad.

Seria un poco apresurado sefialar que la corte err6 al pre-
tender dirigir su discurso hacia la justiciabilidad de los DESCA;
sin embargo pudieron obviarse los avances tan enormes que se
tenian en la materia hasta antes de la expedicion de este tltimo
precedente, toda vez que en las jurisprudencias que le antecedie-
ron, la Corte se adentré siempre en el entendimiento del derecho
a la propiedad comunal, en las particularidades de este derecho,
su alcance, contenido, margen de aplicacion; ademas, referia que
este derecho comprendia la seguridad geografica (en términos de
la demarcacion, reconocimiento y titulacion de las tierras), asi
como sendos derechos del tipo: identidad cultural, consulta (por
ejemplo, en el caso contra la Republica de Nicaragua, la Corte
concibid este derecho, en cuanto unién de los pueblos con sus
tierras, como cimiento de su vida espiritual, cultural, subsistencia
econémica e integridad) entre la propiedad indigena y la iden-
tidad cultural. Aqui se abord6 someramente el articulo 21 que
era, por naturaleza, el ntcleo argumentativo fundamental de las
sentencias de la ColDH.

Se considera que la interpretacion que se hacia desde la 6p-
tica exclusiva del articulo 21, favorecia la triangulacion de las
categorias recursos, tierra, cultura, supervivencia y la fundamen-
tacién no solo juridica, sino también social y antropologica del
asunto, atendiendo al caracter especial de los pueblos y comu-
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nidades indigenas (por sus diversas formas de vivir, tradiciones,
sistemas normativos, lenguas).

Si bien se pretendia la proteccion de estas poblaciones a tra-
vés de los DESCA, lo que pudo lograrse en realidad fue una
divisién entre la interpretacion del derecho a la tierra y al terri-
torio. Se aclara que aunque ello no es del todo desfavorable en la
medida que potencia la defensa de componentes de la naturaleza
asociados a los colectivos indigenas, mas alla de su tierra y exten-
sion territorial (su propiedad), posibilitaria un escenario en el que
sin que se reconozca el derecho a la propiedad de los pueblos in-
digenas (esto es, al manejo de sus tierras), se considere vulnerado
el derecho al acceso a recursos naturales.* Esta situaciéon podria
tornarse compleja en un contexto global hegemonico-liberal en
el que es evidente la tension entre derechos de los pueblos indige-
nas ¢ interés de la conservacién ambiental.

Sin animo de desconocer la importancia que tuvo el reco-
nocimiento de los DESCA en el caso concreto, esto no impide
reflexionar frente a lo que aqui se expuso respecto a la interpreta-
cion dada por la Corte de los derechos y prerrogativas contenidos
tanto en los articulos 21 y 26 de la CADH. Es preciso entonces
ahora, en el marco de esta division, tener absolutamente claro
qué se entiende por “derecho a la tierra” y “derecho al territorio”
en el sistema interamericano de derechos humanos. Una inade-
cuada delimitacién de estas categorias conceptuales o un ejerci-
cio hermenéutico limitado al entendimiento de los derechos de
los pueblos y comunidades indigenas en el marco de los DESCA,
podria debilitar el reconocimiento del derecho a la tierra; de he-
cho, en el evento de resolverse cuestiones indigenas via derecho
al territorio (DESCA), sin referirse a la potencial violacién de de-
recho a la propiedad, puede verse comprometida la inmediatez
en la salvaguarda de los derechos de los pueblos indigenas.

4 Montalvan, Digno, “La proteccién de la tierra y el territorio desde los

derechos humanos: la polémica planteada en el caso Lhaka Honhat (nuestra tierra)
vs. Argentina”, RIVERS. Water/Human Rigths beyond Human, Madrid, Universidad
Carlos I1I, 2020.
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Recuérdese el caracter progresivo de que trata el articulo 26
de la CADH vs. la garantia inmediata del derecho a la propiedad
comunal de que trata el articulo 21; como lo sostuvo en su opor-
tunidad el magistrado Humberto Antonio Sierra Porto, dado que
“los DESCA por naturaleza son derechos que dependen en su
satisfaccion de la existencia de condiciones materiales™y que no
cuentan con un tratamiento uniforme, podria propiciarse un tra-
tamiento heterogéneo en la materializacion de estas obligaciones
o cuestionarse su efectividad, en especial, al desconocer si el Es-
tado cuenta con politicas publicas o mecanismos suficientes para
satisfacer los derechos demandados con caracter de inmediatez.

V. CONCLUSIONES

Los derechos de propiedad de pueblos indigenas y tribales sobre
los territorios equivalen a los derechos de propiedad privada de los
no indigenas; aqui es evidente la conexién entre pueblos indige-
nas, tierra y recursos. Estos derechos son colectivos; su titularidad
implica la posthilidad de uso y goce de los bienes por parte de es-
tas comunidades. Es necesaria la insercion de medidas legislativas
que atiendan al aspecto colectivo enunciado con antelaciéon y que,
ademas, favorezcan el ejercicio de todos sus derechos, en especial,
ante la existencia de la Convencion 169 de la OI'T.

Los pueblos indigenas, histéricamente marginados y par-
cialmente afectados por una globalizacién hegemoénico-liberal,
deben ser vistos ahora como verdaderos actores sociales; es im-
portante hacer relevante su identidad, cosmovision y realidad
sociohistorica. Ademas, es necesario atender a sus verdaderas
necesidades, dotarlos de voz, coadyuvar a que se representen a
si mismos y entender a qué desafios se ven enfrentados. Es pre-

50 CEJIL, voto parcialmente disidente del juez Humberto Antonio Sierra

Porto, caso Comunidades indigenas miembros de la asociacion Lhaka Honhat (nuestra tierra)
vs. Argentina, disponible en: https://summa.cejil.org/pt/entity /519 zsniydvm?page=1,
consultado el 20 de enero de 2021.
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ciso superar el espectro y las brechas de este proceso con miras
a lograr la reivindicacion real de estos colectivos y la materiali-
zacion de sus derechos; ademas, impulsar su participacién como
extremo critico, con una visién ajena a la occidentalizacion y el
etnocentrismo.

El articulo 21 de la CADH (relativo a la propiedad privada)
resulta aplicable a los pueblos y comunidades indigenas y tribales;
esta disposicion permite el uso y goce de sus bienes. La CIDH se
refirié a esta disposicién normativa en sendos casos, incluyendo:
Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua; Comunidad In-
digena Sawhoyamaxa vs. Paraguay y Pueblo Saramaka vs. Surinam. Adi-
cionalmente, se refirié a la relaciéon de la tierra como un pilar
fundamental para el constructo de su vida, cultura, integridad y
realizaciéon espiritual, a la importancia de la delimitacién y de-
marcacion de la propiedad. Sin embargo, pese al tratamiento
transversal del citado articulo 21 en las sentencias relacionadas
con la propiedad comunal indigena, en el caso de reciente Lakha
Honhat vs. Argentina, la CIDH se avoco al estudio de la justicia-
bilidad de los DESCA a proposito del articulo 26 de la CADH.
Aunque el proposito principal era determinar si el Estado habia
adelantado todas las acciones tendentes a la garantia del derecho
a la propiedad de estos pueblos y se les habia dotado de seguri-
dad juridica, la Corte se extendi6 en la comprension de como se
habia concretado una violacién de los derechos a la alimenta-
cion, agua, participacion cultural y medio ambiente sano. Este
cambio pudo representar, en la practica, una diferenciaciéon en
el trato entre el derecho a la tierra y el derecho al medioambien-
te, ademas, afectar la protecciéon inmediata de los derechos de
los pueblos indigenas, en términos del caracter progresivo de los
DESCA.
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