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INTRODUCCION

“...No todo ius in re viene elevado a dominium, sino solamente los que inciden
directamente o sobre la globalidad de la cosa, o sobre dimensiones particulares...”El
contenido minimo para que se tenga dominium es la existencia de un poder (...)
autonomo e inmediato sobre la res corporalis. El dominium debe, en efecto,
comprometer y acometer frontalmente el sujeto y un fragmento del cosmos, porque solo

con ello se puede actuar un mecanismo auténticamente apropiador, hay apropiacién de

la cosa solamente si hay aproximacion frontal”. *

En un mundo globalizado en el que el capital y la propiedad son los elementos
que determinan la jerarquia tanto de hombres como de naciones, el Derecho a la
Propiedad Privada adquiere particular importancia. Por consiguiente, conocer tanto los
elementos y composicion como el alcance de dichas prerrogativas es un requisito para

garantizar una tutela adecuada en las esferas nacionales e internacionales.

La apropiacion de los bienes y la division del trabajo fueron eslabones
importantes en el desarrollo de los pueblos primitivos. A través de los afios, la relacion
del ser humano con las cosas conforma un elemento importante de la vida, llegando a
transformar civilizaciones. Al modificarse la concepcién de la propiedad se
transformaba asimismo la institucion, adquiriendo cualidades que hoy en dia son

inalienables a la misma en su calidad de Derecho Humano.

En la Antigua Roma, los bienes y el patrimonio eran una parte importante en la
configuracion del status del individuo e influian decisivamente en su situacion social y
personal. Ademas, la idea del alma dio un nuevo sentido a la institucion de la propiedad

y a la defensa de un derecho sobre las posesiones.

1 GROSSI PAOLO; La propiedad y las propiedades. Un andlisis historico; traduccion y prélogo para
civilistas de LOPEZ Y LOPEZ, ANGEL M. Cuadernos Civitas. Madrid, 1992. P. 95
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En este sentido, la discusion sobre la existencia del alma y la personalidad,
desembocd en ideas de igualdad y emancipacion, que se vieron turbadas con las
colonizaciones y el descubrimiento de nuevas tierras pobladas por individuos que
concebian distintas formas de apropiacion y administracion de los bienes. La esclavitud
a que fueron sometidos los nativos de las nuevas tierras dio origen a la concepcion del
ser humano como un bien apropiable, y a los debates acerca de la relacion entre

propiedad y personalidad.

Por otro lado, la nocion de dignidad humana gener6 pensamientos sobre
derechos que el Estado debia reconocer. Esta idea desencadend movimientos que
produjeron ciertas prerrogativas que, con las revoluciones burguesas, se plasmaron
como Derechos del Hombre vy, tras la segunda guerra mundial, como Derechos

Humanos.

“La propiedad es también seguramente un problema técnico, pero no es nunca
solamente, en su continuo anudarse con todo lo demas, un problema técnico: desde
abajo, los grandes drdenes de las estructuras; desde arriba, las grandes certezas
antropoldgicas colocan siempre a la propiedad en el centro de una sociedad y de una
civilizaciéon. La propiedad no consistira en una pequefia regla técnica sino en una
respuesta al eterno problema de la relacion entre el hombre y las cosas, de la ficcion
entre el mundo de los sujetos y el mundo de los fendbmenos y aquel que se proponga
reconstruir la historia, lejos de ceder a tentaciones aislacionistas, deberd, al contrario,
intentar colocarla siempre en el interior de la mentalidad y de un sistema fundiario con

funcion eminentemente interpretativa".2

El derecho a la propiedad esta intimamente ligado a otros derechos que, al verse
violentados, repercuten en él. Por esta razon se hace obligatorio determinar el alcance y

la proyeccidn de este derecho para poder garantizar una tutela adecuada del mismo.

2 GROSSI PAOLO; La propiedad y las propiedades. Un andlisis histérico; traduccién y prélogo para
civilistas de LOPEZ Y LOPEZ, ANGEL M. Cuadernos Civitas. Madrid, 1992. Pp. 38-39
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PETER GARNSEY defiende en su libro Thinking about Property que para que
una persona pueda vivir con dignidad y libertad debe contar con el reconocimiento de su
derecho a la Propiedad, toda vez que esta considerado como un atributo humano v,
precisamente por esto, los codigos y las leyes nacionales deben contener los medios

necesarios para su ejercicio y defensa.?

Por su parte GEORGE HENRY menciona:

“El derecho igual de todos los hombres al uso de la tierra es tan claro como su
derecho igual a respirar el aire; es un derecho proclamado por el hecho de su existencia.

Porque no podemos suponer que algunos hombres tienen derecho a estar en este mundo

y otros no”.*

Las carencias a que se ve enfrentado el Derecho a la Propiedad Privada en
nuestros dias, en el campo material y sustantivo, producen situaciones de hecho que
requieren la intervencion de los organismos internacionales. Es cierto que los flujos del
capital, la explotacion de los recursos naturales y los avances de la tecnologia son el
motor que en la actualidad determina el rumbo del mundo en que vivimos. Sin embargo,
detras de esos factores subyacen otros elementos de considerable importancia. Tales la
tenencia de la tierra, los conflictos sociales, los problemas de salud, dignidad y vivienda,
todos los cuales dejan entrever que el Derecho a la Propiedad cobra vigencia desde los
estratos sociales mas bajos y emerge como una gran estructura carente de contenido y

facilmente vulnerable.

ROBERT NOZICK hablando sobre el argumento de Amartya K. Sen, menciona:
“los derechos individuales son co-posibles; cada persona puede ejercitar su
derecho como decida. El ejercicio de estos derechos establece algunas caracteristicas del

mundo. Dentro de los limites de estas caracteristicas establecidas, una opcion puede

3 Cfr. GARNSEY, PETER; Thinking about Property; Cambridge University Press; Cambridge. 2007; P.
205

* GEORGE, HENRY:; Progreso y Miseria; Instituto de Estadios Agrarios, Pesqueros y Alimentarios.
Madrid, 1985. P 222
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hacerse por un mecanismo de opcién social que descanse sobre un ordenamiento

social”.®

La situacion de los titulares de los derechos serd un factor determinante para su
ejercicio. Al encontrarse afectado por un ordenamiento social, el individuo debe buscar
las opciones que sean mas favorables para el ejercicio de sus derechos; empero, las
opciones sociales que proporciona el ordenamiento no son efectivas en ocasiones e
impiden el pleno ejercicio de los mismos. Por ejemplo, al anteponer el interés social
frente a la libre disposicion de los bienes. A este respecto, y de acuerdo con la
estipulacion lockeana, si se produce una inadecuada distribucion de la propiedad que
perjudica la posicion de los demas, les impide acceder a ella y la transforma en
beneficio para algunos, el Estado debera preservar el interés social estableciendo los

mecanismos de acceso a la propiedad y garantizando el goce de la cosa por la sociedad.

Los juristas del ius commune se plantearon la cuestion del concepto de
Propiedad desde muy distinta optica. Para TOMAS DE AQUINO la propiedad no era
un fin en si mismo, sino el medio que permitia alcanzar al titular el uso racional de los
bienes en beneficio propio y de sus semejantes. La virtud del término medio en el uso
de la riqueza y el profundo examen que hace de la avaricia en la Summa Theologica,
dotaran de fundamento racional uno de los topicos juridicos, mas interpretados: la
“funcion social de la propiedad”, que encuentra aqui sus remotos origenes, antes de los

desarrollos mexicanos de esta categoria. °

Tal y como se establece en Constituciones como la Mexicana, “la nacién tiene
sobre toda la propiedad del pais un dominio eminente, al cual se subordinan todos los de
los particulares y de las corporaciones: en virtud de ese derecho eminente, pueden las

naciones disponer con justicia no solo de los bienes de las corporaciones, sino también

> NOZICK; ROBERT; Anarquia, Estado y Utopia; Fondo de Cultura Econémica 1988; México. P. 168

® PEREZ-PRENDES MURNOZ-ARRACO, JOSE MANUEL; en VARELA SUANZES-CARPEGNA,
JOAQUIN Coord.; Propiedad e Historia del Derecho. Colegio de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de Espafia. Madrid, 2005. Pag. 24
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de los particulares, siempre que sea por utilidad y beneficio ptblico’.” “A este efecto, la
propiedad de las tierras y aguas pertenece originariamente a la nacion (...), la cual tiene
el Derecho a trasmitir el dominio de ellas a los particulares constituyendo la propiedad

privada”.®

“Con arreglo a la filosofia libertaria de Nozick, hay tres principios de
justicia de las pertenencias. Lo importante de esta teoria es que si se opera solo
con principios de esos tipos, representa un ideal histérico de justicia. (...) Esto
significa que el que una determinada asignacion de la propiedad sea justa es algo
que se determina no por el carecer de la asignacion en si misma considerada
sino por la historia de cdmo se produjo. La asignacion es justa, si y solo si, las
pertenencias en cuestion fueron inicialmente adquiridas de forma justa y luego
transferidas de forma justa en cada estadio de la transmision. Para que una
asignacién sea justa no sélo es necesario que venga de una historia justa;

también es suficiente”. ®

NOZICK establece que el objeto de la justicia de las pertenencias se encuentra
basado en tres argumentos principales.

1.- La adquisicion original de las pertenencias.

2.- Transmision de las pertenencias de una persona a otra

3.- La rectificacion de injusticias en las pertenencias.

A estos efectos, NOZICK se detiene en considerar la apropiacion de la cosa, los
medios por los cuales fue adquirida y los procesos que transforman en poseidas las
cosas no poseidas; la transmision de los bienes y, finalmente, las formas en que se
puede adquirir, ya sean licitas o ilicitas. A la complicada verdad acerca de este tema la

Ilama principio de justicia de transferencia. No obstante se plantea la cuestion de ¢Qué

" Citado en: COSTA MARINEZ, JOAQUIN; La tierra y la cuestion Social, Obras Completas; Biblioteca
Costa, Madid , 1912. Pp. 11y 12.

8 Cfr. CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS 1917; Articulo 27.

® KUKATHAS, CHANDRAN; PETTIT PHILIP; La Teoria de la Justicia de John Rawls y sus criticos;
1990; Tecnos Madrid. P. 88
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es lo que debe hacerse cuando esa propiedad ha sido constituida por medio de
injusticias? El principio completo de justicia distributiva se basaria simplemente en
determinar que una distribucion es justa si cada uno tiene derecho a las pertenencias que

posee segln la distribucion.™

En opinion de KUKATHAS CHANDRAN y PHILIP PETTIT, para Nozick: “la
satisfaccion de los derechos es un bien en si misma, no algo que es bueno debido a
algln objetivo independiente que se promueve si se satisfacen los derechos. El bien de
respetar los derechos no deriva de otro beneficio mas fundamental; representa en si

mismo el lecho rocoso del pensamiento moral”.*

“En contraste con esta vision histérica, la concepcion rawlsiana de la justicia en
las pertenencias es estructural con un ingrediente histérico. Para que una asignacion sea
justa, habra naturalmente de ser generada por una historia que la teoria vea como justa.
Pero una historia impecable no es suficiente por si misma para hacer justa una

asignacion. Dado el segundo principio, tiene que satisfacer tanto una restriccion

estructural como una restriccion historica”.*?

Por su parte, para JOHN RAWLS la legitimacion de la propiedad privada no
depende solo de la historia de los medios para adquirirla o transmitirla. Admite también
el valor de las fuentes historicas y el reconocimiento de la justicia de la historia descrita,
ya que los antecedentes de un derecho real pueden ser dudosos o estar fundamentados
en violaciones de anteriores derechos preestablecidos, en usurpaciones o en actos

delictivos que el ordenamiento de un momento determinado puede considerar legitimos.

Refiriéndose a la propiedad originaria de la nacion en la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, MIGUEL DE LA MADRID, menciona:

10 Cfr. NOZICK; ROBERT; Anarquia, Estado y Utopia; Fondo de Cultura Econémica 1988; México. Pp.
155y 156

1 KUKATHAS, CHANDRAN; PETTIT PHILIP; La Teoria de la Justicia de John Rawls y sus criticos;
1990; Tecnos Madrid. P. 84

12 0p. Cit. KUKATHAS, CHANDRAN; PETTIT PHILIP; P. 89
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“El parrafo tercero del articulo 27, de la Constitucion revolucionaria establecio
un concepto de derecho de propiedad privada que caracterizaria a dicha carta como
constitucion social, ya que establece que la nacion tendra en todo tiempo el derecho de
imponer a la propiedad privada las modalidades que dicte el interés pablico, asi como el
de regular, en beneficio social, el aprovechamiento de los elementos naturales
susceptibles de apropiacion, con objeto de hacer una distribucion equitativa de la
rigueza publica, cuidar de su conservacion, lograr el desarrollo del pais y el
mejoramiento de las condiciones de vida de la poblacién rural y urbana. Este mismo
precepto establece que se dictaran las medidas necesarias para ordenar los
asentamientos urbanos y establecer adecuadas provisiones, usos y destinos de tierras,
aguas y bosques, a efecto de ejecutar obras publicas y planear y regular la fundacidn,
conservacion, mejoramiento y crecimiento de los centros de poblacién, y para preservar
y restaurar el equilibrio ecoldgico. Todas estas facultades y otras contenidas a lo largo
de la Constitucién implicaron ya el concepto de la rectoria del Estado sobre el desarrollo

nacional, que se volveria explicito y sistematico por las reformas de 1983”13

También PABLO LABASTIDA se refiere a los diferentes tipos de propiedad
establecidos por el estado mexicano en la Constitucion de Querétaro, justificando su

aparicion a las escenas nacional e internacional

“Urgia redistribuir la riqueza y el ingreso retomando por la nacion la riqueza
que la dictadura concedi6 a los extranjeros y sus socios de interior, para reservarse lo
necesario a su desarrollo y progreso en forma de propiedad nacional, administrada por
el Estado, y conceder a las clases revolucionarias y a los particulares la propiedad social
y particular respectivamente. Con objeto de reivindicar a los trabajadores, elevando sus
niveles de vida, otorgaria la social; y a fin de estimular la iniciativa privada en la
complementacion de la nacional y la social, atribuiase la segunda, siempre subordinada
a los intereses generales. Las innovadas relaciones de produccion y distribucion,

surgidas de las tres formas sefialadas de propiedad, gestarian una economia equitativa,

¥ MADRID HURTADO, MIGUEL DE LA; Constitucién, Estado de Derecho y democracia; Instituto de
Investigaciones Juridicas; 2004; UNAM México. P. 77
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justa y propicia al ejercicio moral de las libertades de las libertades y la independencia
» 14

del pueblo”.

De la misma forma, Labastida justifica la conservacion de la propiedad colectiva

junto a la propiedad privada, siempre subordinando la segunda a la voluntad del Estado.

“Al lado de los mandamientos anteriores, que acoge el articulo 27 constitucional,
en el 123 se protege al trabajador, cuya definicion no es compleja. Trabajador es el que
vive del trabajo ajeno. Quiso asi el Constituyente que hubiera en México cada vez mas
trabajadores y menos gente no trabajadora, y como la propiedad privada de los bienes
de produccidn es la fuente del usufructo del trabajo ajeno, se resolvié que aun no era
oportuna la abolicion de esa propiedad particular conservése junto con la nacional y la
social. (...) En consecuencia, la propiedad privada vuélvese un factor complementario
en la economia y nunca sustitutivo o supletorio de las empresas de la nacion o de las
sociales. Asi es el papel que el Constituyente otorgd a la propiedad privada: propiedad

supeditada a los intereses nacionales y sociales, o sea a los intereses generales”.*®

En todo caso, el derecho a la propiedad, como derecho publico, tiene un escaso
desarrollo. Y ello a pesar de estar recogido en instrumentos internacionales sobre
Derechos Humanos. Su definicion es una tarea inconclusa. Conocer lo establecido en
los tratados, convenciones y convenios sobre él, permitira realizar una enumeracion de

facultades y delimitar su contenido en los &mbitos local e internacional.

En este sentido, en 1765 BLACKSTONE vya se referia a la propiedad como base
de los derechos politicos, considerandola como uno de los tres derechos absolutos, cuya
Unica limitacion para el uso, disfrute y disposicion sobre todas las adquisiciones seria lo
establecido por el Derecho de la Tierra.'®

4 LABASTIDA, HORACIO; La constitucién Mexicana y su originalidad en 1917, en EI
Constitucionalismo en las postrimerias del siglo XX, La Constitucion Mexicana 70 afios después;
UNAM. México, 1988. P. 44

> 0Op. cit. LABASTIDA. P. 45

16 cfr. ALVAREZ ALONSO, CLARA; Lecciones de Historia del Constitucionalismo; Marcial Pons,
Madrid, 1999. Pp. 61-66
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En el ambito internacional los tratados han creado organismos encargados de
velar por los Derechos Humanos. Las Comisiones Internacionales, en los campos
universal y regional, han sido pioneras en su salvaguarda y, aun careciendo de
competencia, han entrado en materia para recomendar y establecer criterios que aportan
distintos puntos de vista acerca del Derecho a la Propiedad. A pesar de que no son
vinculantes en la mayoria de los casos, sus resoluciones, si nos atenemos al seguimiento
de las mismas por las comisiones, tienen un margen muy amplio de aplicabilidad, de
manera que constituyen lege ferenda para los Estados y conforman criterios importantes

para la elaboracion de una definicion de este derecho.

La labor realizada por las diversas Comisiones, previa al establecimiento de los
tribunales internacionales, ha sido relevante para el desarrollo y concrecion de los
Derechos Humanos en el ambito regional. La Comision Interamericana, ha funcionado
como unico érgano defensor de los Derechos Humanos, yendo mas alla de la simple
tutela, al pronunciarse y realizar visitas in loco a distintas naciones del continente.
Como resultado de su trabajo de campo y teniendo en cuenta las denuncias formuladas
ante ella, la Comision emite informes con sus resultados y los nuevos criterios de
aplicacion inmediata en esta materia. Los argumentos vertidos en estos informes sirven

también como parametro en el desarrollo del presente trabajo.

La Convencion Americana de Derechos Humanos celebrada en San José de
Costa Rica, cred la Corte Interamericana de Derechos Humanos que, en su condicion de
tribunal internacional, conoce de aquellos asuntos que le son sometidos por la Comisién
Interamericana. En este caso, la Comision funge como representante social y medio para
acercarse a la jurisdiccion de la Corte. Cuenta con locus standi ante la Corte y tiene
competencia para valorar la presentacion de un asunto ante ella, pudiendo pronunciarse
0 llegar a acuerdos amistosos con los Estados denunciados. Los casos que el tribunal
conoce, han sido previamente valorados por la Comision y ésta le aporta los elementos
de conviccion relacionados con la causa, como un Ministerio Publico Internacional se
tratara. La Corte, segin el caso, puede determinar entrar al fondo del asunto o

pronunciarse sobre medidas provisionales en las resoluciones. En este sentido,

11
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establecer interpretaciones del Derecho a la Propiedad sirve para describir el contenido

del mismo.

En su vasta jurisprudencia, la Corte Interamericana ha conocido asuntos de
derecho a la Propiedad Privada en sus dos vertientes, tanto la individual como la
colectiva. A partir de las diferencias y similitudes existentes y que introduce entre ellas,
sus resoluciones en relacion a ambas cuestiones aportan al estudio de esta prerrogativa

elementos que contribuyen a describir sus caracteristicas en cada ambito.

12
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CAPITULO |

DESDE LA COMPLEJIDAD DEL PROBLEMA

“Es evidente que tanto las nacionalizaciones como la prevision de niveles
determinados de salario minimo constituyen reglas tendentes a modificar las
anteriores posiciones subjetivas de utilizacion de determinados bienes, pero
respetando la regla de la atribucién en exclusiva del derecho de utilizacion, que

constituye cabalmente el fundamento de la tutela de la propiedad”.'’

I.1. En la encrucijada jurisprudencial

La creacion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, aport6 en el
continente americano una mayor certeza juridica en torno a la tutela de este grupo de
derechos. No obstante, cabe aclarar que las situaciones particulares de un continente en
el que existen grandes asimetrias, han obligado a la Corte a utilizar més criterios que los
estrictamente juridicos para concluir y establecer indemnizaciones que no pierdan

vigencia a traves del tiempo.

En este contexto, por tanto, es de innegable importancia analizar las aportaciones
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos al Derecho a la Propiedad. Lo que se
hard a través del estudio del surgimiento y desarrollo del Derecho a la Propiedad y los
Derechos Humanos y la revision de los tratados internacionales y los respectivos

informes de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

Conocer el desarrollo del derecho de Propiedad como un derecho real, aporta
algunos elementos a los que es necesario prestar atencion para describir su contenido e

identificar los cambios a los que se ha aludido en los parrafos anteriores.

' RODOTA, STEFANO; ElI terrible Derecho, Estudios sobre la Propiedad Privada; Civitas 1986;
Madrid. P.31
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La idea de la propiedad como un derecho intrinseco a la dignidad humana y de
que debe ser tutelado de manera independiente como parte del derecho publico surgio
con la nocion de los Derechos Humanos y el cambio en la concepcion de las

prerrogativas del individuo.

En la Declaracidon Universal de los Derechos Humanos de 1948, se enuncié una
serie de derechos subjetivos pablicos que, en su mayoria, se recogerian en la parte
dogmética de algunas constituciones nacionales™. En el 4mbito interno de los Estados
signatarios, la Constitucion y las instituciones internas velaban por estas prerrogativas.
Ademas, con la declaracion, aparecieron asimismo nuevas esferas de competencia y
organismos capaces para conocer de asuntos relacionados con la materia. Sin embargo,
a causa de su desarrollo incipiente y la falta de aplicabilidad de las resoluciones y
recomendaciones de la Comision de Derechos Humanos, los organismos internacionales
entran escasamente en conocimiento de las causas de Derechos Humanos. De hecho,
atienden de forma particular aquellos derechos ligados méas estrechamente con las
principales prerrogativas: el derecho a la vida y la integridad personal.

PORTALIS menciona:
“Hagase lo que se haga, las leyes positivas no sabrian nunca sustituir
completamente el uso de la razén natural en los negocios de la vida. Las necesidades de
la sociedad son tan variadas, la comunicacion de los hombres es tan activa, sus intereses

tan maltiples y sus relaciones tan extensas que le resulta imposible al legislador preveer

todo”.*°

Al describir las aplicaciones que se pueden hacer de la ley sustantiva, las
interpretaciones jurisdiccionales proporcionan a la norma un apoyo fundamental en un
caso concreto. Las resoluciones judiciales detallan caracteres de la norma y colman
lagunas, de ahi que los elementos de conviccidn utilizados en los tribunales cobren una

relevancia vital. La generalidad de la ley no permite abarcar la totalidad de posibilidades

8 DIPPEL, HORST; Constitucionalismo moderno. Madrid, Marcial Pons, cap. XI
9 PORTALIS, JEAN ATIENNE MARIE; Discurso preliminar al Cédigo Civil Francés; Cuadernos
Civitas. Madrid, Espafia, 1997. P. 35
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que conciernen a cada uno de los Derechos Humanos. El caso del Derecho a la

Propiedad Privada no escapa a esta situacién y, por ende, no esta aun delimitado.

“Los individuos tienen derechos, y hay cosas que ninguna persona o

grupo puede hacerles”.?°

Las organizaciones internacionales, en los respectivos &mbitos universal y
regional, reconocen que los Derechos Humanos deben ser adecuadamente tutelados y
han tenido a bien establecer tribunales internacionales que aporten interpretaciones y
contribuyan al desarrollo de estos derechos. Pero la delimitacion del contenido y
alcance de los Derechos Humanos no es una tarea sencilla, pues se encuentran
interrelacionados de tal manera que no es posible violar uno sin que otro se vea afectado.
Esta situacion complica la labor del juzgador y del investigador ya que la linea que

separa un derecho de otro puede ser tan fina que pueden llegar a confundirse.

Por otra parte, en la valoracion de una violacion de los Derechos Humanos, los
tribunales sélo entran en conocimiento de aquellos que por su mas estrecha relacion con
la vida, la libertad o la integridad personal, merecen especial atencion. De esta manera,
en ocasiones evitan pronunciarse, incluso de manera indirecta, en la sentencia sobre

otros derechos que también se ven afectados por la violacion.

El Derecho a la Propiedad Privada, es uno de estos derechos, que por estar
menos relacionado con la integridad o la vida, no son considerados en los instrumentos
internacionales. No obstante, es conveniente recordar que, en muchos aspectos, los
Derechos Humanos tienen consecuencias patrimoniales y que una de las posibles
interpretaciones de la propiedad privada tiene por objeto la tutela de la relacion de los

individuos con su patrimonio.

20 NOZICK; ROBERT; Anarquia, Estado y Utopia; Fondo de Cultura Econémica 1988; México. P. 7
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1.2. Para despejar caminos

A lo largo de la historia, las necesidades del individuo y la propiedad se han
adaptado a los cambios sociales, de tal manera que se hace muy dificil determinar cual
de las dos ha modelado a la otra. Con el nacimiento de los derechos humanos, la
propiedad, como figura juridica, adquiri0 nuevas dimensiones que rebasan la

concepcion privatista de los derechos reales.

JEREMY BENTHAM comienza estableciendo: “No hay Propiedad natural; la
Propiedad es obra de la ley”, la idea de propiedad consiste en una esperanza, fundada
en la persuasion de poder sacar ciertos provechos de la cosa que se posee, a
consecuencia de las relaciones que se tienen con ella y esta esperanza solo puede ser
obra de la ley, toda vez que no se puede gozar de la propiedad de lo que se mira como

propio si no mediante la promesa de la ley que lo asegura”.?*

Por su parte, FRANCISCO MARTINEZ MARINA escribe que la defensa de la
propiedad se ha hecho desde distintos razonamientos. En realidad, son muchos los
autores que han incurrido en el error de considerarla como una cosa misteriosa, anterior
a la sociedad e independiente de ella. Es decir, evitando decir que la propiedad nacio
con la sociedad, porque sin ésta, que es quien la garantiza, no seria sino el derecho del
primer ocupante o el derecho de la fuerza, que es nulo hablando en el lenguaje de la

verdad.??

“Propiedad es el dominio o sefiorio de alguna cosa; al dominio se sigue el poder
sobre ella; a este poder es consiguiente la facultad de gozar y aprovecharse de la cosa,
disponer de ella, darla, venderla o en cualquier manera enajenarla. La propiedad en este

sentido, es obra de la aplicacién del trabajo y de la industria de los hombres”.® “La

2. MARTINEZ MARINA, FRANCISCO; Principios Naturales de la Moral, de la Politica y de la
Legislacion; Tomo I1; Junta General del Principado de Asturias. Oviedo, 1993. P. 35

22 Cfr. MARTINEZ MARINA; P. 36

2 |bidem. P. 36
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Propiedad naci6 mucho antes; es tan antigua como el mundo y los gobiernos y las leyes

sobrevinieron para protegerla”.**

A pesar de las obvias diferencias entre ambos autores, es de destacar que, sin
embargo, coinciden en que el reconocimiento del Estado es el elemento que le da
certeza a la propiedad. Y también en que la oponibilidad ante terceros, respaldada por el

poder publico, es la garantia de proteccion que recibe del Estado.

“Debe, pues, reconocerse como un principio de las Ciencias Morales y Politicas,
gue en toda sociedad, donde no estan asegurados los derechos naturales del hombre, la
Propiedad personal, la inmobiliaria y la territorial, ni los ciudadanos gozan de la dulce
esperanza de disfrutar de sus bienes y de paz y tranquilidad, no hay Constitucion ni

Gobierno”.?®

JOAQUIN COSTA cita la obra de HENRY GEORGE, quién apunta:

“Todo hombre, tiene derecho al producto de su trabajo, que es decir, a su
trabajo incorporado en cosas materiales: nadie podria ejercitar ese derecho si no lo
tuviera a usar libremente las fuerzas y sustancias materiales que ofrece la Naturaleza;
por lo cual, admitir el derecho de propiedad privada sobre tales fuerzas y sustancias
natrales es tanto como negar el derecho de propiedad sobre el producto del trabajo
(mieses, caldos, ganado, casas, tejidos, etcétera). Cuando los no productores pueden
reclamar como renta una parte de la riqueza de su trabajo por los productores, el
derecho de éstos a los frutos de su trabajo queda ipso facto negado. Por el contrario,
reconocer que un hombre puede legitimamente reclamar la propiedad de su trabajo
incorporado en cosas materiales, es negar que pueda nadie ejercer legitimamente el
monopolio del suelo, o sea, la propiedad exclusiva de él. Segln esto, todo hombre por el
hecho de nacer, trae a la vida un derecho natural e inalienable: el derecho de usar y
disfrutar la tierra, lo mismo que de respirar el aire; privarle de ese derecho, es robarle; y

tal sucede cuando algunos acaparan un espacio cualquiera de terreno, excluyendo de él a

2 Op. Cit. MARTINEZ MARINA,; P. 37
% Op. Cit. MARTINEZ MARINA,; P. 45
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los demés. La desigual e injusta distribucion de la riqueza y el incesante aumento de la
miseria con todo el séquito de males nacidos de ella, que son la maldicion y la amenaza
de la civilizacién moderna, tienen por origen el monopolio de la tierra, la institucion de
la propiedad territorial como propiedad privada, al haber desalojado ésta casi por

completo a la propiedad comunal”.?

1.3. Sendas recorridas

El objeto de este trabajo de investigacion consiste en elaborar un esbozo del

contenido del derecho a la propiedad en el campo internacional. El punto de referencia

preferente al efecto es el tratamiento otorgado por la Jurisprudencia Interamericana,

pero, como es obvio, se consideran asimismo las leyes sustantivas internacionales.

Las fuentes bibliograficas estdn en consonancia con los requerimientos de una

investigacion sustentada en la epistemologia de las ciencias sociales, la critica del

conocimiento y, naturalmente, el propio enfoque de la complejidad. En conformidad a

tal opcion, cualquier investigacion en el area social se fundamenta en los siguientes

requisitos:

La toma de conciencia de los problemas reales (la investigacion se hace para
ofrecer soluciones concretas a problemas especificos).

Las tematicas son abiertas porque, el “gran laboratorio” de las ciencias sociales
es la sociedad, la cultura, la economia, la realidad circundante.

Los problemas son complejos, como lo es la realidad misma del universo. El
pensamiento critico en la investigacion obliga a fundamentar el saber.

Los proyectos deben ser viables, las utopias son maravillosas para plantear
mundos posibles pero no para solucionar problemas concretos en tiempo
limitados. La definicién del Derecho a la Propiedad en el &mbito Internacional
constituye un tema que actualmente interesa a la ciencia hasta tal punto que

miles de estudiosos plantean sus tesis respectivas en pro del Desarrollo Humano

%6 COSTA, JOAQUIN; Colectivismo agrario en Espafia. Tomo I; Instituto de Estudios Agrarios,
Pesqueros y Alimentarios; Guara Editorial; Zaragoza, Espafia 1983. Pp.83-84
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que interesa nada menos que a la misma ONU, concretamente en el PNUD. El
objetivo es mejorar la calidad de vida de los habitantes cualesquiera que sea la
latitud.

El marco tedrico no es més que la lente con la cual vamos a mirar la realidad que
nos interesa, utilizando la lupa a diferentes distancias, dependiendo del objeto
gue en determinado momento aparece. Ese marco tedrico orienta a la reflexion
critica; es decir, impele a pensar de manera compleja sobre los fundamentos del
mismo para construir un abordaje propio -porque no todos los marcos tedricos
tienen la misma validez-.

La critica no es una actitud sino una evaluacion, un balance de los marcos
tedricos, de lo que han planteado otros autores. Por ello ha de tomarse en
consideracion:

a. Su perspectiva tedrica,

b. Como la han utilizado,

c. Qué resultados han obtenido,

d. En qué se esta o no de acuerdo,

e. Fundamentar el por qué se esta o no de acuerdo.

Esa nueva postura, que se presenta como una sintesis diferente a lo existente,
trabaja sobre supuestos tales como:

a. Existe un sujeto colectivo (que contiene la concepcion del mundo,
incluyendo la de la ley),

b. Lateoriay la practica son inseparables,

c. Para analizar problemas de la propiedad es indispensable la convergencia
disciplinaria (sociologia, economia, antropologia, ciencias politicas,
administracion publica, y otras), pues se tienen que abordar problemas
como las violaciones a este derecho, la falta de reconocimiento del
mismo y los problemas derivados de una tutela inadecuada.

d. La génesis de los fendmenos y su expresion siempre dialéctica, siempre
en movimiento, en cambio, en transformacion.

e. Lo que se estd construyendo no es una nueva realidad sino una

interpretacion de una realidad.
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El método, en consecuencia, se va construyendo con el aporte de los modelos
existentes, pero, al final, no es mas que es una lente construida para mirar esa
realidad desde otra perspectiva. Asi, el método resulta s6lo una guia para
abordar la problematica y contribuir al conocimiento. De ahi que no se aplique
en los cuestionarios porque éstos, aungue es cierto que ayudan, no revelan la

“verdad oculta”.

Las ciencias sociales exigen definir las categorias especificas y conceptos,
explicitos e implicitos, con los que se trabaja. La légica del método —que
depende del marco tedrico- es la que condiciona las técnicas de investigacion,
los criterios de seleccion de las preguntas, la interpretacion de las mismas.

Dado que existen muchos factores que introducen sus elementos en la
percepcion de la realidad y que si en un trabajo de investigacion se logra un 70%
de aproximacion a ella se le considera valido, no se busca la “verdad” sino la
congruencia y validez. La credibilidad en los datos que aportan los tratados y
otros instrumentos juridicos, se sujeta a la confianza que se tiene de que ellos

determinan las interpretaciones vinculantes.

El conocimiento cientifico-social se construye constantemente, en la realidad
antropoldgico-social, sobre el estudio de los problemas y sus posibles soluciones,
en un devenir cambiante.

La hipdtesis va desde el mismo momento de la percepcion de cualquier cosa -
¢ES 0 no es?- puesto que las afirmaciones para aprobar o desaprobar, usadas en
las ciencias fisico-naturales, ya no se estilan (resultan efectivas o se han
abandonado) en las ciencias sociales. Estas, por el contrario, prefieren plantear
objetivos.

El enfoque de la complejidad esta en contra de la simplicidad. Sin embargo,
aungue hoy en dia se habla ya de las Ciencias de la complejidad, todavia no se

ha constituido en un método propiamente dicho.
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El material utilizado en esta investigacion procede de:

v La revision bibliografica,

v Informes de

Comisién de Derechos Humanos.

Comision Interamericana de Derechos Humanos.

Relator especial sobre una vivienda adecuada.

Alta Comisionada sobre los Derechos de las personas pertenecientes a
minorias nacionales o étnicas, religiosas y liguisticas.

Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en
gue se examinan las actividades del sistema de las Naciones Unidas en el
marco del programa del Decenio Internacional de las Poblaciones Indigenas
del Mundo

Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas

Relator Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del mas alto
nivel posible de salud fisica y mental

Representante del Secretario General sobre los derechos humanos de los

desplazados internos

v" Jurisprudencia de la Corte Interamericana

a) Propiedad Individual

- Caso Cesti Hurtado vs. Perd.

- Caso Ivcher Bronstein vs. Peru

- Caso Cinco pensionistas vs. Perl

-Caso Tibi vs. Ecuador

-Caso Masacres de Ituango vs. Colombia
-Caso Salvador Chiriboga vs. Ecuador
-Caso Perozo y otros vs. Venezuela

-Caso Acevedo Buendia y otros vs. Perl

b) Propiedad Colectiva o Tribal

- Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua
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- Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam

- Caso de la Comunidad Yakye Axa vs. Paraguay

- Caso de la Comunidad Sawhoyamaxa vs. Paraguay
- Caso de la Comunidad Saramaka vs. Surinam

v" Tratados

Declaracion Universal de Derechos Humanos.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

- Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos

Pacto internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales

Convenio Europeo de Derechos Humanos.

- Protocolo Adicional para la proteccion de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales.

Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre

Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

- Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales.

Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo

1.4. La Comision Interamericana de Derechos Humanos

HECTOR FIX-ZAMUDIO opina que la Comision puede ser considerada como

parte en el proceso ante la Corte, incluso con caracter de parte demandante, con

facultades de impulsar el procedimiento, a manera de ministerio publico o, segun el

caso, compareciendo como parte demandada u érgano coadyuvante encargado de la

tutela de los Derechos Humanos.

“No existe consenso doctrinal sobre la situacion de la Comisién Interamericana

en sus intervenciones ante la Corte, puesto que las mismas pueden configurar diversas
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posiciones, tomando en consideracion que de acuerdo con el articulo 57 de la
Convencidn de San José: “La Comision comparecerd en todos los casos ante la Corte.
Lo que significa que en los supuestos de competencia del citado Tribunal, ya sea

jurisdiccional o consultiva, debe ser considerada la propia Comision”. *’

1.4.1. Las funciones de la Comision ante la Corte Interamericana

A la manera de ver de FIX-ZAMUDIO, la Comision Interamericana puede asumir
tres posiciones en relacion con el procedimiento contencioso ante la Corte: como parte
demandante, como parte demandada y como Organo de proteccion de los Derechos

Humanos.
a) Lacomision como parte demandante

En el supuesto de no obtener en las reclamaciones individuales una
solucién amistosa, ni tampoco el cumplimiento de las recomendaciones que
formula a determinado Estado, ya sea miembro de la OEA o parte de la
Convencién Americana, cuando éste no efectua las actividades necesarias para
reparar la violacion denunciada, la otra alternativa es publicar la decision

(articulos 50 y 51 de la Convencion, 47 a 50 del Reglamento).

En este supuesto -es decir, como parte demandante-, la Comisién actla
en una posicion similar, pero no idéntica, al Ministerio Publico, como acusadora
en contra del Estado o Estados demandados que hubiesen aceptado la
competencia de la Corte y que la Comisidon estima como infractores de los
derechos de los promoventes o denunciantes. No obstante, en cuanto parte
acusadora, la actividad de la Comision no es totalmente equiparable a la del
Ministerio Publico, porque el procedimiento contencioso ante la Corte no asume

caracter de proceso penal puesto que no tiene por objeto determinar la

?’FIX-ZAMUDIO, HECTO; El derecho internacional de los derechos humanos en las Constituciones
latinoamericanas y en la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Revista Iberoamericana de
Derecho NUm. 1. Parrafo 84.

www.bibliojuridica.com/libros
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imputacién criminal —en el supuesto de que existiera- de las personas que
realizaron los hechos que se consideraron violatorios. Su objeto consiste
establecer la responsabilidad internacional del Estado en el cual se cometieron

los actos que infringieron la Convencién Americana. 8
b) La Comision como parte demandada

También puede figurar la Comisién Interamericana como parte
demandada por un Estado. Ocurre en el caso de que tal Estado se encuentre en
desacuerdo con las conclusiones de la propia Comisién que le afecten (articulo
25.1 del Reglamento anterior de la Corte y 26.2 del nuevo). Pero aun cuando la
propia Comision no actle como demandante o como demandada, debe ser
considerada como parte en todo caso contencioso, de acuerdo con lo establecido

por el articulo 28 del Reglamento de la Corte y 28.1 inciso c, del nuevo.?®

¢) La Comision como Organo de Proteccion de los Derechos

Humanos

En este supuesto, la doctrina considera que existe una tercera posicion de
parte. Pensamos que no se trata propiamente de una parte que asuma una actitud
contradictoria, sino que al intervenir como un 6rgano de proteccion de los
derechos humanos, también adopta una posicion similar a la del Ministerio
Publico en los diversos tipos de proceso que no tengan caracter penal, en los que
no tiene una funcién acusadora sino de representante de intereses sociales, en
relacion con los cuales actia mas bien como asesor del tribunal y no como parte

en sentido estricto”.*°

2 Cfr. FIX-ZAMUDIO, HECTOR; El derecho internacional de los derechos humanos en las
Constituciones latinoamericanas y en la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Revista
Iberoamericana de Derecho NUm. 1. Parrafos 85-86.

www.bibliojuridica.com/libros

% Op. Cit. FIX-ZAMUDIO. Pérrafo 87
% |bidem. FIX-ZAMUDIO.
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1.4.1. Evolucién de la Comision

En su funcién de organo de proteccion de los derechos humanos, la Comision
publica sus decisiones y establece precedentes e interpretaciones. En conjuncién con la
Corte, crea un acervo jurisprudencial que sirve como parametro de actuacion para los

Estados.

Los aspectos relativos a su competencia temporal intervienen de la siguiente
manera. Cuando se alegue la violacién de la Convencion, la Comision debe asegurarse
de que la peticién o comunicacion recae sobre los hechos ocurridos con posterioridad a
la entrada en vigor de la Convencion respecto del Estado denunciado, y mientras ella

permanezca en vigor. Pero la Convencion no se puede aplicar con efecto retroactivo.

Respecto de las obligaciones asumidas por los Estados en el marco de la
Convencidn, es obvio que los 6rganos que ella establece carecen de competencia
para conocer de peticiones 0 comunicaciones relativas a hechos ocurridos antes
de la entrada en vigor de la Convencion, o a hechos acaecidos después de sus
entrada en vigor pero antes de la ratificacion o adhesion de la Convencion por
parte del Estado denunciado, y antes de que entre en vigor respecto del mismo.
En cualquiera de estos casos, los hechos no estdn amparados por la Convencion
si ocurrieron en alguno de esos momentos. Se trata de una circunstancia que fue
alegada en un caso en contra de Argentina, sefialando que los hechos en que se
fundaba la peticion habian acontecido con anterioridad a la entrada en vigor de
la Convencion para dicho Estado. En aquella ocasion, la Comision dio por valida
la objecidn, argumentando que no se podia incumplir un tratado que Argentina
no habia firmado. Afiadié ademas que, al ratificar la Convencion, Argentina dejé
expresa constancia de que las obligaciones contraidas en virtud de la

Convencion solo tendrian efectos con relacion a hechos acaecidos con
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posterioridad a la ratificacion del mencionado instrumento.®* El asunto volvié a
presentarse en otros casos en contra del mismo Estado, si bien, en esta ocasion,
lo que se objetd no fue precisamente la competencia de la Comision sino la
admisibilidad de las peticiones. El fundamento consistio en la inaplicabilidad de
las Convencion, pues las peticiones versaban “sobre hechos y situaciones
acaecidos con anterioridad a la vigencia de la Convencion en el pais”®*. En este
extremo, sin embargo, dado que las partes llegaron a un arreglo amistoso, la

Comisién no tuvo necesidad de pronunciarse sobre este punto.

No obstante, debe observarse que la Comision seria competente para
conocer de una peticién o comunicacién que denuncie la continuacion de una
violacion de derechos humanos que se inici6 antes del momento en que la
Convencién entro en vigor para el Estado denunciado (por ejemplo, una
detencion arbitraria o ilegal, o un proceso que ha excedido una duracion
razonable), en la medida en que dicha violacion haya subsistido después de la
entrada en vigor de la Convencion para ese Estado, y sélo respecto a los hechos
ocurridos en el lapso posterior. Tal circunstancia se plante6 en el caso de la
presentacion de una peticion contra de Argentina, en la cual se objetaba la
vigencia de una legislacion electoral que reservaba a los partidos politicos la
nominacion de candidatos para cargos publicos. EI gobierno alegé que los
hechos en que se fundaba la peticion habian ocurrido con anterioridad a la
entrada en vigor de la Convencion respecto del Estado denunciado. A pesar de
ello, y en la medida que la legislacion electoral vigente mantenia el mismo
principio, la Comisién interpretd que su competencia temporal para conocer del

caso no se veia comprometida.®

3L Cfr. COMISION INTERAMERICANA; Informe 26/88, Caso 10.109, Argentina, del 13 de septiembre
de 1988, Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1987-1988, Secretaria
General de la Organizacion de los Estados Americanos, Washington D.C. 1988.p. 112, parrafo 4.

%2 Cfr. COMISION INTERAMERICANA,; Informe 1/93, Informe sobre solucién amistosa respecto de los
casos 10.288, 10.310, 10.436, 10.496, 10.631 y 10.771, Argentina, 3 de marzo de 1993, en Informe Anual
de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos 1992-1993, Washington D.C. 1993.p. 37.

3 Cfr. COMISION INTERAMERICANA; Resolucion N° 26/88, caso 10109, Argentina, del 13 de
septiembre de 1988, parrafos 4, 5, y 6, de las conclusiones, en Informe Anual de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos 1987-1988, Washington, D.C., 1988, pp. 112 y sig.
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En el caso de la negativa del Estado a proporcionar un recurso efectivo
respecto de las violaciones de derechos humanos ocurridas antes de la entrada en
vigor de la Convencion, pero que estan amparadas por leyes que contemplan
alguna forma de amnistia o perddn, estimamos igualmente que la Comision es
competente para conocer de peticiones o comunicaciones que tengan por objeto
la denuncia de violaciones de los derechos humanos derivadas de la aplicacion
de este tipo de leyes, siempre que la aplicacion de estas medidas constituyan
una denegacion de justicia y favorezcan la impunidad de abusos previos que
hayan tenido lugar después de la entrada en vigor de la Convencion para el
Estado respectivo. Estas consideraciones llevaron a presentar denuncias en
contra de Argentina, Uruguay y Chile ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, sefialando que las leyes de amnistia de las violaciones de
derechos humanos cometidas durante los ultimos regimenes dictatoriales en esos
paises constituian, en si mismas, una denegacion de justicia y una violacion
adicional a los derechos humanos. En el caso de Chile en particular, cuya
amnistia fue decretada por el mismo gobierno que se beneficiaria de ella, la
Comision manifestd que los favorecidos de la amnistia no fueron terceros ajenos,
sino los propios participantes de los planes gubernamentales del régimen militar.
Por consiguiente, una cosa era sostener la necesidad de legitimar los actos
celebrados por la sociedad en su conjunto, para no caer en el caos, y otra muy
distinta extender igual trato a los que actuaron con el gobierno ilegitimo, en
violacion de la Constitucion y las leyes.** Segtn la Comisién, la aplicacién de
las amnistias hace ineficaces y sin valor las obligaciones internacionales de los
Estados partes impuesta por el articulo 1 de la Convencidn, y elimina la medida
mas efectiva para poner en vigencia los derechos consagrados en la Convencién,
como es el enjuiciamiento y castigo de los responsables.®* De acuerdo a lo

aprobado por la Comisién:

3 Cfr. COMISION INTERAMERICANA; Informe N° 36/96, caso 10.843 en contra de Chile, adoptada el
15 de octubre de 1996, parrafo 29.
% Cfr. Ibid. Parrafo 50.
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La auto-amnistia fue un procedimiento general por el cual el Estado
renuncid a sancionar ciertos delitos graves. Ademas, el decreto, de la manera
como fue aplicado por los tribunales chilenos, impidié solamente la posibilidad
de sancionar a los autores de violaciones de derechos humanos, sino también
aseguro que ninguna acusacion fuera hecha y que no se conociera los hombres
de los responsables (beneficiarios) de forma que, legalmente, éstos han sido
considerados como si no hubieran cometido acto ilegal alguno. La ley de
amnistia dio lugar a una ineficacia juridica de los delitos, y dejo a las victimas y
a sus familias sin ningun recurso judicial a traves del cual se pudiesen identificar
a los responsables de las violaciones de derechos humanos cometidas durante la

dictadura militar, e imponerles los castigos correspondientes.®

Pero si la entrada en vigor de la Convencion marca para los Estados el
punto de inicio a partir del cual los hechos que configuren una violacion de los
derechos humanos pueden ser denunciados ante la Comision, la denuncia de la
Convencion por parte de un Estado pone término a la competencia de la
Comision para recibir peticiones 0 comunicaciones que aleguen violaciones de
los derechos humanos en dicho Estado. Sin embargo, de acuerdo con el articulo
78 de la Convencion, esa denuncia solo se podrd producir después de
transcurrido un plazo de cinco afios a partir de la entrada en vigor de la misma,
mediante un preaviso de un afio notificado al Secretario General de la OEA,
quien debe informar a las otras partes.

La primera condicién se refiere a la entrada en vigor de la Convencion
como tal, hecho que ocurrid el 18 de julio de 1978, y no a su entrada en vigor
respecto de cada uno de los Estados que la haya ratificado posteriormente. Por
lo tanto, esa condicién ya se cumplio, y cualquier Estado parte puede denunciar
a la Convencion. Hasta el mes de febrero de 2004, el Unico Estado que ha hecho
uso de ese derecho ha sido Trinidad y Tobago, que denunci6 la Convencién el
26 de mayo de 1998, surtiendo efecto a partir del 26 de mayo de 1999. En todo

3% COMISION INTERAMERICANA,; Informe N° 34/96, casos 11.228, 11.229, 11.231, 11.282, en contra
de Chile, adoptado el 15 de Octubre de 1992, parrafo 70.
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caso, la Comision retiene su competencia no solo para seguir conociendo de los
asuntos que ya se encontraban en tramite antes del momento en que la denuncia
contra ella surta efecto, sino también para conocer de los hechos ocurridos
durante la vigencia de la Convencion y que puedan constituir una violacién de la
misma. Asi se dejo sentado en el caso James y otros, cuando la Corte indico que
la denuncia no tiene como efecto relevar al Estado de sus obligaciones respecto
de actos que hubieran ocurrido antes de la interposicion de la denuncia y puedan
constituir una violacion de la Convencion.*” De hecho, en el caso de Trinidad y
Tobago, la Comision introdujo ante la Corte las demandas en los casos
Constantine y otros y Benjamin y otros, el 22 de febrero de 2000 y el 5 de
octubre de 2000 respectivamente,® cuando ya habia tenido lugar la denuncia de
la Convencion por parte del Estado demandado, pero esa circunstancia no afecto

a los asuntos que se encontraban pendientes.

Por otra parte, en lo que concierne a las competencias de la Comision
respecto de los paises miembros del sistema interamericano que no han
ratificado la Convencion, el punto de referencia es su ingreso en la OEA. Por lo
tanto, la circunstancia de que los hechos denunciados hayan ocurrido antes de la
entrada en vigor de la Convencidn, para un Estado miembro de la misma no
significa necesariamente que dicha peticion deba ser desestimada, pues la
Comisidn conserva sus competencias estatutarias para conocer de ese caso. Para
aquellos hechos acaecidos con anterioridad a la entrada en vigor de la
Convencidn, la Comision ha rechazado que los Estados miembros de la OEA no
tuvieran obligaciones internacionales en materia de derechos humanos
independientes de la Convencion y anteriores a ella. Lo hizo subrayando el
hecho de que la ratificacion de la Convencion complemento, aumentd o

perfecciond la proteccion internacional de los derechos humanos en el sistema

7 Cfr. CORTE INTERAMERICANA; Resolucion del 19 de junio de 1999, Ampliacién de las medidas
provisionales solicitadas por la Comision Interamericana de Derechos Humanos respecto de la Republica
de Trinidad y Tobago, Caso James y otros, parrafos 3 de la parte expositiva y 3 de la parte considerativa.
% Cfr. CORTE INTERAMERICANA; Caso Constantine y otros vs. Trinidad y Tobago. Excepciones
Preliminares, sentencia del 1 de septiembre de 2001, parrafol, y Caso Benjamin y otros vs. Trinidad y
Tobago. Excepciones Preliminares, sentencia del 1 de septiembre de 2001, parrafo 1.
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interamericano, pero no significo la creacion ex novo, ni extinguid la vigencia
anterior y posterior de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del

Hombre.*

“Esta superposicion de competencias, unida a un procedimiento para
tramitar denuncias individuales que, en lo fundamental, son substancialmente
idénticas en ambos sub-sistemas, que se ha traducido en una escasa importancia

practica del establecimiento de la competencia temporal de la Comisidn, sin que

este elemento hay generado decisiones dignas de destacar”.*

El derecho a la propiedad entonces, como objeto de la interpretacion de la
Comisién, adquiere diferentes acepciones y alcances, que le proporcionan distintos
matices, los cuales, tal y como establece la Convencion, deberan ser tomados en cuenta

por los Estados de manera extensiva.

1.4.2. Criterios de la Comision Americana sobre el Derecho a la propiedad

En el ejercicio de sus facultades, la Comision Interamericana emite informes en
los que describe la situacion de los Derechos Humanos en el continente americano. En
ellos se refleja el resultado de su trabajo, de las acciones que ha tomado con relacion a
los casos presentados y las conclusiones de las visitas in loco realizadas a lo largo del

periodo comprendido en el informe.

Aunque tales informes contienen escasas referencias al Derecho a la Propiedad,
refuerzan sin embargo su contenido y realizan aproximaciones que trascienden la

redaccion de los instrumentos internacionales con respecto a esta prerrogativa. Las

% Cfr. COMISION INTERAMERICANA,; Informe N° 74/90, caso 9850, Argentina, del 4 de octubre de
1990, parrafos 5 y 6 de la opinién y conclusiones de la Comision, en Informe Anual de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos 1990-1991, Washington D.C., 1991, p.75

“ FAUNDEZ LEDESMA, HECTOR. Pp 268-272
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nuevas interpretaciones que aportan relacionan éste con otros derechos mediante
razonamientos que lo dotan de mayor exigibilidad y lo acercan al nucleo duro de los
Derechos Humanos. Sin tocar su contenido, amplian o recortan su trascendencia con el

fin de tutelar el bien juridico en el que tiene su origen.

Afo del | Criterios

Informe

1970 Es (...) de apremiante urgencia la aceleracion de los procesos de
reforma agraria inspirados en el Articulo 23 de la Declaracion
Americana, y el progreso de todas las medidas sanitarias y sociales
relativas a la alimentacion, al vestido, la vivienda y la asistencia
médica.*!

1971 La Carta Interamericana de Garantias Sociales dispone que en los paises

donde exista poblacion aborigen se adoptaran las medidas necesarias
para prestarle proteccion y asistencia, amparandole la vida, la libertad y
la propiedad, defendiéndola del exterminio, resguardandola de la
opresion y la explotacion, protegiéndola de la miseria y suministrandole
adecuada educacion.*

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (...), se permite
recomendar a los Estados miembros de la Organizacion (...), que den
cumplimiento a las recomendaciones formuladas por las conferencias
interamericanas y los congresos indigenistas y en especial a los
dispuesto en el Articulo 39 de la Carta Interamericana de Garantias
Sociales, sobre proteccién de las poblaciones indigenas.*

1972 La Comision ha examinado con preocupacion las reiteradas denuncias
sobre agresiones a los indios, quienes suelen ser victimas de medios
ilegales o engafios para despojarlos de sus tierras. AUn mas grave
resulta su destruccion fisica, bajo el empuje incesante de empresarios y

L Cfr. COMISION INTERAMERICANA; Relacién de los Campos en los cuales han de tomarse medidas
para dar mayor Vigencia a los Derechos Humanos, en Informe Anual de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos 1970, Washington D.C.

*2 Cfr. Op. cit. COMISION INTERAMERICANA; Relacién de los Campos en los cuales han de tomarse
medidas para dar mayor Vigencia a los Derechos Humanos de acuerdo con lo prescrito por la Declaracién
Americana de Derechos y Deberes del Hombre, parr.3, en Informe Anual de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos 1971, Washington D.C.

*8 Cfr. Op. cit. COMISION INTERAMERICANA; Relacion de los Campos en los cuales han de tomarse
medidas para dar mayor Vigencia a los Derechos Humanos de acuerdo con lo prescrito por la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre, parr.3, en Informe Anual de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos 1971, Washington D.C.
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exploradores de las zonas donde aquéllos habitan.

La Comision cree su deber insistir en la necesidad de (...) dar término a
tales abusos contra uno de los sectores méas debiles de la poblacion
continental.**

1973 También el derecho a la vida aparece comprometido tratdndose de
ciertas comunidades indigenas, las cuales, en su atraso cultural, no estan
en condiciones de resistir adecuadamente a la rapacidad de colonos o
usurpadores que pretenden sus tierras y tratan de obtenerlas por el
procedimiento simple y directo de eliminar a sus duefios legitimos. *°

1983-1984 | La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de
1948 constituye el primer instrumento internacional que define los
derechos economicos, sociales y culturales. (...) El derecho a la
propiedad es reconocido en el articulo XX111.°

1984-1985 | En el articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, reconoce a los grupos étnicos el derecho a una proteccion
especial para el uso de su idioma, el ejercicio de su religion y, en
general, de todas aquellas caracteristicas necesarias para la preservacion
de su identidad cultural.*’

La Organizacion de los Estados Americanos ha establecido como accion
prioritaria para los paises miembros, la preservacion y fortalecimiento
de la herencia cultural de los grupos étnicos y la lucha en contra de la
discriminacion que invalida su potencial como seres humanos a traves
de la destruccion de su identidad cultural e individualidad como pueblos
indigenas.*®

En lo que respecta al derecho a la salud, por su parte, pareceria
conveniente que el mismo fuera consagrado juntamente con el derecho a

* Cfr. COMISION INTERAMERICANA; Campos en los cuales han de tomarse medidas para dar mayor
Vigencia a los Derechos Humanos de acuerdo con lo prescrito por la Declaracion Americana de Derechos
y Deberes del Hombre, parr.6, en Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
1972, Washington D.C.

*> COMISION INTERAMERICANA; Campos en los cuales han de tomarse medidas para dar mayor
Vigencia a los Derechos Humanos de acuerdo con lo prescrito por la Declaracion Americana de Derechos
y Deberes del Hombre, Derecho a la Vida, en Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos 1973, Washington D.C.

* COMISION INTERAMERICANA; Campos en los cuales han de tomarse medidas para dar mayor
Vigencia a los Derechos Humanos de acuerdo con lo prescrito por la Declaracion Americana de Derechos
y Deberes del Hombre y La Convencion Americana sobre Derechos Humanaos, 11 Protocolo adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, apdo. 3, en Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. 1983-1984,
Washington D.C

" COMISION INTERAMERICANA; Resoluciones relativas a casos individuales, Resolucion 12/85,
Caso 7516, Brasil de 5 de marzo de 1985, Considerandos apdo. 7, en Informe Anual de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos. 1984-1985, Washington D.C.

8 COMISION INTERAMERICANA; Resoluciones relativas a casos individuales, Resolucion 12/85,
Caso 7516, Brasil de 5 de marzo de 1985, Considerandos apdo. 9, en Informe Anual de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos. 1984-1985, Washington D.C.
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que existen otras condiciones sociales estrechamente vinculadas con una
vida sana, como son la vivienda digna y un medio ambiente libre de
contaminacion. Por su especial importancia, a estos derechos deberia
agregarse el derecho a la alimentacion. EIl derecho a la salud, en
conjunto con el derecho a la alimentacion y el derecho a una vivienda
digna con considerados en el articulo 25.1 de la Declaracion Universal,
en el articulo XI de la Declaracion Americana, en los articulos 11 y 12
del Pacto Internacional, en el articulo 31 liberales i,  y k de la Carta de
la OEA y recogido en el articulo 11 del anteproyecto de Protocolo
Adicional.*®

1990-1991 | En el sistema interamericano, el derecho a la propiedad es un derecho
personal y la Comisidn tiene atribuciones para proteger los derechos de
un individuo cuya propiedad es confiscada, pero no tiene jurisdiccion
sobre los derechos de personas juridicas, tales como compafiias 0, como
en este caso, instituciones bancarias.>

1993 Puede considerarse el derecho a la propiedad como un derecho
inalienable, en donde ningun Estado, grupo o persona debe emprender o
desarrollar actividades tendientes a la supresion de los derechos
consagrados en dichos instrumentos internacionales, incluso el derecho
a la propiedad.™

El individuo que forma parte de un Estado necesita que la esfera de la
propiedad esté fuertemente protegida desde el punto de vista juridico
para poder vivir entre los demas ciudadanos como individuo, es decir
libremente y asumiendo su propia responsabilidad, y no convertirse en
simple peén de la autoridad estatal excesivamente poderosa.

Tal como se desprende del mencionado articulo, toda expropiacion por
razones de utilidad publica debera ser demostrada legalmente, mediando
ademas el pago de una indemnizacion. En el presente caso las victimas
fueron confiscadas ilegalmente, ya que sus propiedades fueron

* COMISION INTERAMERICANA; Campos en los cuales han de tomarse medidas para dar mayor
Vigencia a los Derechos Humanos de acuerdo con lo prescrito por la Declaracion Americana de Derechos
y Deberes del Hombre y La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Il Protocolo adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, en Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. 1984-1985,
Washington D.C

%0 COMISION INTERAMERICANA:; Informes relativos a casos particulares. Caso N°10.169/05, Banco
de Lima, informe N° 10/91, Peru, Considerando 2, de la Comision, en Informe Anual de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos 1990-1991, Washington D.C.

1 COMISION INTERAMERICANA; Informes relativos a casos particulares. Caso N°10.770, Informe
N° 12/94, Nicaragua, Considerando 13, de la Comision, en Informe Anual de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos 1993, Washington D.C.

52 COMISION INTERAMERICANA; Informes relativos a casos particulares. Caso N°10.770, Informe
N° 12/94, Nicaragua, Considerando 13, de la Comision, en Informe Anual de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos 1993, Washington D.C.
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intervenidas de hecho, sin mediar ningun tipo de notificacion, y sin estar
afectadas por ningin decreto confiscatorio de aquella época.>®

Se ha observado una tendencia a considerar el derecho a la vida como
un concepto mas amplio y general, caracterizado no sélo por el hecho de
ser el fundamento juridico de todos los demas derechos, sino que
también forma parte integrante de todos los derechos que son esenciales
para garantizar el acceso de todos los seres humanos a todos los bienes,
incluida la posesion legal de los mismos, necesarios para el desarrollo
de su existencia material, moral y espiritual. Por otra parte, la privacion
de esta posesion legal, especialmente durante los conflictos armados,
pone en peligro el derecho a la vida.>

Si bien todos los derechos humanos son claramente indivisibles e
interdependientes, el derecho a la vivienda es el derecho mas
estrechamente vinculado al derecho a la propiedad individual. Dado
que el derecho a una vivienda adecuada puede ser una parte integrante e
importante del derecho de propiedad, la falta del mismo puede
considerarse como privacion de otros derechos fundamentales como el
derecho a la libertad y a la seguridad de la persona.>

La indivisibilidad de los derechos humanos y la interdependencia de los
derechos civiles y politicos y de los derechos econémicos, sociales y
culturales forman parte de la civilizacion moderna. No sélo se viola la
libertad de la persona cuando se la ataca fisica 0 moralmente sino
también cuando se le priva de los medios de vivir con dignidad y se le
niegan los requisitos materiales que le son indispensables para la
plenitud de su existencia.

1996 El significado juridico ordinario de la palabra "propiedad” se refiere "al
derecho de disponer de algo de cualquier manera legal, de poseerlo, usarlo
e impedir que cualquier otra persona interfiera en el goce de ese derecho™.
Se ha definido la propiedad como "el dominio o derecho indefinido de
usar, controlar y disponer, que se pueda ejercer licitamente sobre cosas u

objetos determinados".*’

3 COMISION INTERAMERICANA; Informes relativos a casos particulares. Caso N°10.770, Informe
N° 12/94, Nicaragua, Considerando 18, de la Comisién, en Informe Anual de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos 1993, Washington D.C.

* COMISION INTERAMERICANA,; Situacion de los Derechos Humanos en varios Estados, Nicaragua,
en Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1993, Washington D.C.

> COMISION INTERAMERICANA,; Situacion de los Derechos Humanos en varios Estados, Nicaragua,
en Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1993, Washington D.C.

% COMISION INTERAMERICANA,; Situacion de los Derechos Humanos en varios Estados, Nicaragua,
en Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1993, Washington D.C.

" COMISION INTERAMERICANA,; Informes relativos a casos particulares. Caso N°11.673, Santiago
Marzioni, Informe N° 39/96, Argentina, Andlisis, Parr. 26 , en Informe Anual de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos 1996, Washington D.C.
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“Las definiciones citadas brindan algunas de las diversas connotaciones
del concepto de propiedad. Este, sin embargo, no puede ampliarse de
modo que comprenda una potencial indemnizacién o la mera posibilidad
de obtener un fallo favorable en litigios referentes a adjudicacion de sumas
de dinero. La informacion que proporciona el peticionario no tiende a
demostrar que haya sido lesionado en el uso, el goce de un bien que le
pertenece, 0 de un interés referente a un objeto sobre el que hubiera
adquirido derechos legitimos conforme a la legislacion interna, ni que el

Estado lo haya despojado de esos derechos”.®

1997 “No compete a este organismo de control, la calificacion de legalidad de
la interpretacion dada por el juez, cuando de la misma no se infiere
violacion directa a la Convencion Americana”.>

2002 Para determinar en torno a las reivindicaciones que tiene ante si, la
Comisién considera que este cuerpo mas amplio del derecho
internacional incluye la evolucion de las normas y principios que rigen
los derechos humanos de los pueblos indigenas. Como se indica en el
analisis que figura a continuacion, estas normas y principios abarcan
distintos aspectos de derechos humanos relacionados con la propiedad,
el uso y la ocupacién por comunidades indigenas de sus tierras
tradicionales.”

El elemento central de las normas y principios de derechos humanos
particulares aplicables a las circunstancias y al tratamiento de los
pueblos indigenas, es el reconocimiento de que la garantia del pleno y
efectivo goce de los derechos humanos por ellos exigen considerar su
situacion y experiencia histéricas, culturales, sociales y econémicas.®*

El concepto de proteccidn especial de las poblaciones indigenas ha sido
considerado en numerosos paises y en informes individuales aprobados
por la Comision. Asimismo ha sido reconocido y aplicado en el
contexto de numerosos derechos y libertades enmarcados en la
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Entre ellos estan
incluidos el derecho a la vida, el derecho a un trato humano, el derecho

8 COMISION INTERAMERICANA; Informes relativos a casos particulares. Caso N°11.673, Santiago
Marzioni, Informe N° 39/96, Argentina, Andlisis, Parr. 29, en Informe Anual de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos 1996, Washington D.C.
% COMISION INTERAMERICANA; Informes relativos a casos particulares. Caso N°11.671, Carlos
Garcia Saccone, Informe N° 8/98, Argentina, Analisis, Parr. 35, en Informe Anual de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos 1997, Washington D.C.
% Cfr. COMISION INTERAMERICANA; Peticiones y casos ante la CIDH, Caso 11.140, Informe N°
75/02, Estados Unidos, Analisis de la Comision, parrafo 124, en Informe Anual de la Comisidn
Interamericana de Derechos Humanos 2002, Washington D.C.
61 Cfr. COMISION INTERAMERICANA; Peticiones y casos ante la CIDH, Caso 11.140, Informe N°
75/02, Estados Unidos, Andlisis de la Comision, parrafo 125, en Informe Anual de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos 2002, Washington D.C.
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a la proteccion judicial y a un juicio imparcial y el derecho a la
propiedad.®

La Comision y otras autoridades internacionales han reconocido el
aspecto colectivo de los derechos de los indigenas en el sentido de ser
derechos que se realizan en parte o en todo a través de su garantia a
grupos u organizaciones de personas. Y este reconocimiento se ha
extendido al reconocimiento de la existencia de una conexién particular
entre las comunidades de pueblos indigenas y las tierras y recursos que
han ocupado y usado tradicionalmente, cuya preservacion es
fundamental para la realizacion efectiva de los derechos humanos de los
pueblos indigenas en términos mas generales y, por tanto, merece
medidas especiales de proteccién.®®

La Corte Interamericana Derechos Humanos ha reconocido del mismo
modo que, para las comunidades indigenas, la relacion con la tierra no
es meramente una cuestion de posesion y produccién sino un elemento
material y espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive para
preservar su legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras.®*

La Comision considera que los principios juridicos internacionales
generales aplicables en el contexto de los derechos humanos de los
indigenas incluyen:

e el derecho de los pueblos indigenas al reconocimiento legal de sus
formas y modalidades variadas y especificas de control, propiedad,
uso y usufructo de los territorios y bienes;

e ¢l reconocimiento de su derecho de propiedad y posesion con
respecto a tierras, territorios y recursos que han ocupado
histéricamente; y

e en los casos en que los derechos de propiedad y uso de los pueblos
indigenas deriven de derechos previamente existentes a la creacion
de sus Estados, el reconocimiento por los Estados de los titulos
permanentes e inalienables de los pueblos indigenas y a que ese
titulo sea modificado Unicamente por consentimiento mutuo entre el
Estado y el pueblo indigena respectivo cuando tengan pleno
conocimiento y apreciacion de la naturaleza o los atributos de ese

62 Cfr. COMISION INTERAMERICANA; Peticiones y casos ante la CIDH, Caso 11.140, Informe N°
75/02, Estados Unidos, Andlisis de la Comisién, parrafo 126, en Informe Anual de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos 2002, Washington D.C.
%3 Cfr. COMISION INTERAMERICANA; Peticiones y casos ante la CIDH, Caso 11.140, Informe N°
75/02, Estados Unidos, Analisis de la Comision, parrafo 128, en Informe Anual de la Comisidn
Interamericana de Derechos Humanos 2002, Washington D.C.
84 Cfr. COMISION INTERAMERICANA; Peticiones y casos ante la CIDH, Caso 11.140, Informe N°
75/02, Estados Unidos, Andlisis de la Comision, parrafo 128, en Informe Anual de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos 2002, Washington D.C.
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bien. Todo lo cual también implica el derecho a una justa
indemnizacion en caso de que esos derechos de propiedad y uso
sean perdidos irrevocablemente.®®

El criterio incluye la adopcion de medidas especiales para garantizar el
reconocimiento del interés particular y colectivo que los pueblos
indigenas tienen en la ocupacion y el uso de sus tierras y recursos
tradicionales y su derecho a no ser privados de este interés excepto con
un previo consentimiento, plenamente informado, y en condiciones de
equidad y previa justa compensacion.®®

2004 Del desarrollo de los derechos humanos de los pueblos indigenas surge,
precisamente, el reconocimiento de que los derechos y libertades con
frecuencia son ejercidos por las comunidades indigenas en forma
colectiva. En este sentido sélo se pueden salvaguardar efectivamente
garantizandolos a una comunidad indigena en su conjunto.®’

Los pueblos indigenas gozan de una relacion particular con la tierra y
los demaés recursos tradicionalmente ocupados y usados por ellos por
ellos. De esa relacion se desprende que tierras y recursos han de ser
considerados de propiedad y goce de las comunidades indigenas en su
conjunto y, por consiguiente, el uso y disfrute de la tierra y de sus
recursos son componentes integrales de la supervivencia fisica y cultural
de las comunidades indigenas y de la efectiva realizacion de sus
derechos humanos en términos mas generales.®

El derecho de propiedad amparado por la Declaracion Americana, debe
ser interpretado y aplicado en el contexto de las comunidades indigenas
con la debida consideracién a los principios que se relacionan con la
proteccion de las formas tradicionales de propiedad y supervivencia
cultural y a los derechos a la tierra, los territorios y los recursos. Se ha
sostenido que tal afirmacion incluye el derecho de los pueblos indigenas
al reconocimiento legal de sus diversas y especificas formas y
modalidades de control, propiedad, uso y goce de los territorios y
bienes, asi como al reconocimiento de su derecho de propiedad y

85 Cfr. COMISION INTERAMERICANA; Peticiones y casos ante la CIDH, Caso 11.140, Informe N°
75/02, Estados Unidos, Analisis de la Comisién, parrafo 130, en Informe Anual de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos 2002, Washington D.C.

% Cfr. COMISION INTERAMERICANA; Peticiones y casos ante la CIDH, Caso 11.140, Informe N°
75/02, Estados Unidos, Analisis de la Comisién, parrafo 131, en Informe Anual de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos 2002, Washington D.C.

®7 Cfr. COMISION INTERAMERICANA; Peticiones y casos ante la CIDH, Caso 12.053, Informe N°
40/04, Belice, Analisis de la Comisidn, parrafo 112, en Informe Anual de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos 2004, Washington D.C.

88 Cfr. COMISION INTERAMERICANA; Peticiones y casos ante la CIDH, Caso 12.053, Informe N°
40/04, Belice, Analisis de la Comisidn, parrafo 114, en Informe Anual de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos 2004, Washington D.C.
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posesion con respecto a la tierra, los territorios y los recursos que han
ocupado histéricamente.®

Los organos del sistema interamericano de derechos humanos han
reconocido que los derechos de propiedad protegidos por el sistema no
se limitan a aquellos intereses de propiedad que ya estan reconocidos
por los Estados o que estan definidos por la legislacion interna, sino mas
bien a que el derecho de propiedad tiene un significado autonomo en el
derecho internacional en materia de derechos humanos.”

La Comision considera que el respeto y la proteccion de la propiedad
privada de los pueblos indigenas sobre sus territorios es equivalente en
importancia a la propiedad no indigena. En este sentido — tal y como se
examinard més detalladamente en los parrafos siguientes -, vienen
impuestos por el principio fundamental de la no discriminacion
consagrado en el articulo 11 de la Declaracién Americana.”™

Para los érganos del sistema interamericano, la proteccion del derecho
de propiedad de los pueblos indigenas a sus territorios ancestrales es
materia de particular importancia. Por esta razon, la proteccion efectiva
de tales territorios no sélo implica la proteccion de una unidad
econdmica sino también la de los derechos humanos de un colectivo que
basa su desarrollo econdmico, social y cultural en su relacion con la
tierra. La Comisién ha opinado, desde hace tiempo, que la proteccion
de la cultura de los pueblos indigenas comprende la preservacion de “los
aspectos vinculados a la organizacion productiva, que incluyen, entre
otras cosas, la cuestion de las tierras ancestrales y comunales”.”

2005 El derecho de las personas a la propiedad privada implica el derecho de
disponer de sus bienes en cualquier forma legal, poseerlos, usarlos e
impedir que cualquier otra persona interfiera en el goce de ese
derecho. Este derecho abarca todos los derechos patrimoniales de una
persona; esto es, tanto los que recaen sobre bienes materiales como
sobre bienes inmateriales susceptibles de valor.

% Cfr. COMISION INTERAMERICANA; Peticiones y casos ante la CIDH, Caso 12.053, Informe N°
40/04, Belice, Analisis de la Comision, parrafo 115, en Informe Anual de la Comisidn Interamericana de
Derechos Humanos 2004, Washington D.C.
0 Cfr. COMISION INTERAMERICANA; Peticiones y casos ante la CIDH, Caso 12.053, Informe N°
40/04, Belice, Analisis de la Comision, parrafo 117, en Informe Anual de la Comisidn Interamericana de
Derechos Humanos 2004, Washington D.C.
L Cfr. COMISION INTERAMERICANA; Peticiones y casos ante la CIDH, Caso 12.053, Informe N°
40/04, Belice, Analisis de la Comisidn, parrafo 118, en Informe Anual de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos 2004, Washington D.C.
72 Cfr. COMISION INTERAMERICANA; Peticiones y casos ante la CIDH, Caso 12.053, Informe N°
40/04, Belice, Analisis de la Comisidn, parrafo 120, en Informe Anual de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos 2004, Washington D.C.
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La Comision considera que el derecho de la autora a comercializar su
obra y a obtener el porcentaje de las ganancias derivados de su venta se
encuentra protegido por el articulo 21 de la Convencién Americana.”®

La Comision lleva a cabo razonamientos que acortan la distancia entre los
derechos humanos y aproxima el derecho a la propiedad, desde su concepcion de uso y
goce, con el derecho a la salud. El uso y disfrute de un bien inmueble como habitacion,
garantiza, hasta cierto punto, una vida digna. Gozar de una vivienda adecuada es un
derecho intrinseco a la dignidad de una persona y, de esta manera, el derecho a una
vivienda se encuentra ligado al derecho a la salud. Y puesto que el derecho a una
vivienda adecuada se ejercita por medio de uso y goce de la misma, se produce una

situacion de aproximacion entre este Gltimo derecho con el derecho a la propiedad™

Los derechos de primera generacion tienen un caracter irrenunciable y fueron
objeto de los primeros tratados internacionales en la materia. Sin embargo, las
necesidades de la humanidad muestran un amplio espectro de derechos subjetivos
publicos que, pese a no verse revestidos de la importancia de los de primera generacion,
son asimismo objeto de tutela por parte de los instrumentos internacionales y los

organismos que velan por su aplicacion y respeto.

“El elemento esencial de la obligacion juridica asumida por todo gobierno en
esta materia es procurar la realizacion de las aspiraciones sociales y econdmicas de su
pueblo siguiendo un orden que dé prioridad a las necesidades basicas de salud, nutricion
y educacion. La prioridad de “los derechos de supervivencia” y “las necesidades

basicas” es una consecuencia natural del derecho a la seguridad personal”.”

" COMISION INTERAMERICANA; caso 12.142, Informe N° 90/05, Chile, parrafos 51,
Consideraciones sobre el fondo, de la Comision, en Informe Anual de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos 2005, Washington D.C.

™ Cfr. COMISION INTERAMERICANA; Situacién de los Derechos Humanos en varios Estados,
Nicaragua, en Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1993, Washington
D.C.

> COMISION INTERAMERICANA; Campos en los cuales han de tomarse medidas para dar mayor
Vigencia a los Derechos Humanos de acuerdo con lo prescrito por la Declaracion Americana de Derechos
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Es cierto que el derecho a la propiedad no posee caracter irrenunciable; no
obstante, estd intimamente ligado con los derechos de primer orden, segun describe la
Comision en su informe anual de 1971. Ademas, la Carta Interamericana de Garantias
Sociales dispone que en los paises donde exista poblacion aborigen se adoptaran las
medidas necesarias para prestarle proteccion y asistencia, amparandole la vida, la
libertad y la propiedad, defendiéndola del exterminio, resguardandola de la opresion y la

explotacion, protegiéndola de la miseria y suministrandole adecuada educacion.’

“En concepto de la Comision, existe una estrecha relacion entre la vigencia de
los derechos econémicos, sociales y culturales y la de los derechos civiles y politicos, ya
que las dos categorias de derechos constituyen un todo indisoluble que encuentra su
base en el reconocimiento de la dignidad de la persona humana por lo cual ambos
exigen una tutela y promocion permanente con el objeto de lograr su vigencia plena, sin

que jamas pueda justificarse el sacrificio de unos en aras de la realizacion de otros”.”’

En el informe anual del afio 1973, la Comision hace referencia a la igualdad en
algunos Estados miembros. Pero afiade que la igualdad deberia corresponder de la
misma manera que el derecho de propiedad “a las necesidades esenciales de una vida

decorosa, que contribuya a mantener la dignidad de la persona y del hogar”.”

El articulo 21 de la Convencién Americana, dispone que:
- Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede

subordinar tal uso y goce al interés social (Articulo 21. 1.),

y Deberes del Hombre, parr.6, en Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos y
La Convencion Americana sobre Derechos Humanos,. 1979-1980, Washington D.C.

’® Cfr. Op. Cit. Informe 1971

" COMISION INTERAMERICANA; Campos en los cuales han de tomarse medidas para dar mayor
Vigencia a los Derechos Humanos de acuerdo con lo prescrito por la Declaracion Americana de Derechos
y Deberes del Hombre y La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Il Protocolo adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, en Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. 1983-1984,
Washington D.C.

® DECLARACION INTERAMERICANA DE DERECHOS Y DEBERES DEL HOMBRE; Articulo
XXII1.
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- Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de
indemnizacién justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en los
casos y segun las formas establecidas por la ley (Articulo 21. 2.),

- Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacion del hombre por el

hombre, deben ser prohibidas por la ley (Articulo 21. 3.).

En su informe de 1984-1985, la Comisidn ya sitla a la propiedad dentro de los
derechos econdmicos, sociales y culturales. Y ello a pesar de que no existen referencias
al mismo en los pactos internacionales y de que los tratados en materia de derechos

humanos se ocupan de este de forma tangencial.

A causa de su complejidad intrinseca, el derecho a la propiedad requiere que los
Estados adopten todas las medidas necesarias para garantizar eficazmente la tutela del
mismo, particularmente entre las poblaciones indigenas. En este campo los grupos
vulnerables ven limitados sus derechos debido la falta de equidad existente entre los

distintos sectores de la poblacion

La propiedad de los indigenas encierra caracteristicas especiales y es necesario
considerarla en todas sus especificidades. La relacién con la tierra no es meramente una
cuestion de posesion y produccion: es un elemento material y espiritual, es un derecho
que se ejerce de forma colectiva y que sélo puede garantizarse asi. Al conocer las
demandas de estos grupos, la Comision y la Corte deben estimarlas de acuerdo con la
interpretacion mas extensiva y favorable de los instrumentos internacionales, la
costumbre y otras fuentes del Derecho Internacional. La proteccion efectiva de la
propiedad de los pueblos indigenas sobre sus territorios ancestrales conlleva la defensa
de los Derechos Humanos de un colectivo que basa su desarrollo econémico, social y

cultural en su relacién con la tierra.
Para los pueblos indigenas “la pérdida de sus tierras ancestrales significa

algo més: se impedia su transmision a las futuras generaciones de acuerdo con

sus tradiciones propias. Todo ello ha generado una constante migracion;
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fundamentalmente hacia las ciudades, lo que ha supuesto una importante
reduccion del nimero de miembros de los grupos indigenas afectados, cuando
no la desaparicion del mismo debido a la pérdida de la identidad cultural
indigena de los migrantes, o lo que es lo mismo, su asimilacion por los sectores
no indigenas de la sociedad, regidos por valores que nada tienen que ver con los

del grupo cultural del que son originarios”.”

Respecto a lo que establece la Convencion Americana de Derechos Humanos, la
Comision tiene facultades para proteger los derechos de los individuos, pues en este
campo solo son considerados personas los seres humanos, de manera que las personas
juridicas no son sujetos de estos derechos y la Comisidn carece de facultades para su

tutelar la propiedad.

KELSEN, en su Teoria pura del Derecho hace un razonamiento diferenciando a
la personas fisicas de las juridicas, estableciendo la personalidad juridica como un rasgo
comun conformado por la imposicién de obligaciones y el otorgamiento de derechos

subjetivos de parte del orden legal®

. En contraste, describe a la persona juridica como
*“una asociacion de hombres a la cual el orden juridico impone obligaciones y otorga derechos,
gue no pueden ser considerados obligaciones o derechos de los hombres que constituyen, como
miembros” #'Esta reflexion pudiera justificar el tenor de la Convencién, aunque en la
actualidad, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos conoce asuntos de personas
juridicas como sujetos del derecho a la propiedad, toda vez que asi son consideradas en

sistema europeo.®

" TORRECUADRADA GARCIA-LOZANO, SOLEDAD; Los pueblos indigenas en el Orden
Internacional; Universidad Auténoma de Madrid; Ed. Dikinson S.L.; Madrid, 2001. P.105

8 Cfr. KELSEN, HANS; Teorfa pura del Derecho; Segunda edicién. Universidad Nacional Auténoma de
México. México. 1982. Pp. 178-182.

81 Op. Cit. KELSEN, HANS; Teoria pura del Derecho; P. 184.

2 PROTOCOLO 1 DEL CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS.
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CAPITULO I

I1. ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA
SOBRE EL DERECHO A LA PROPIEDAD

El doctor José Carlos Remotti Carbonell ha realizado una enumeracién general
de los casos que hasta el afio 2003 la Corte habia conocido en materia del derecho a la
propiedad. Describe ahi, de forma ordenada, algunas peculiaridades de cada caso y

Ileva a cabo continuas comparaciones con el texto del articulo 21 de la Convencién:

En un principio el Dr. Remotti hace referencia al texto de la Convencion

Americana y el articulo que reconoce el derecho a la propiedad.

El autor comienza con referencias tanto al texto de la Convencion Americana
como al articulo que reconoce el derecho a la propiedad, e indica que, aunque el titulo
del articulo 21 alude a la propiedad privada, su contenido, sin embargo, prescribe el
derecho al uso y disfrute de los bienes, los cuales solo pueden verse limitados por
causas de utilidad publica e interés social. Sostiene ademas el Dr. Remotti que éste
limite debera ser determinado por una adecuada articulacion de lo que dispongan las
leyes, un debido proceso con todas las garantias y el pago de una justa indemnizacién.®®

“Corresponde a la Corte valorar, entonces, si el Estado privé al sefior
(...) de sus bienes e interfirié de alguna manera su derecho legitimo al ‘uso y
goce’ de aquéllos.” Caso Baruch lvcher Contra Perd, sentencia sobre fondo,
Fundamentos 121, 122.

“La Corte Internacional de Justicia ha diferenciado los derechos de los
accionistas de una empresa de los de la empresa misma, sefialando que las leyes
internas otorgan a los accionistas determinados derechos directos, como los de

recibir los dividendos acordados, asistir y votar en las juntas generales y recibir

8 REMOTTI CARBONELL, J. CARLOS; La Corte Interamericana de Derechos Humanos, Estructura,
Funcionamiento y Jurisprudencia, IDEMSA, Per( 2004. p. 246
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parte de los activos de la compafiia en el momento de su liquidacién, entre otros.
Este Tribunal observa que la medida cautelar mencionada obstruy6 el uso y
goce de esos derechos por parte del sefior Ivcher Bronstein; ademas, cuando la
esposa de éste trato de hacer valer los mismos como copropietaria de las
acciones de su esposo, resultaron infructuosos los procesos que intento al efecto.
Consecuentemente, la Corte concluye que el sefior Ivcher fue privado de sus
bienes, en contravencion de lo establecido en el articulo 21.2 de la Convencion.

...Corresponde ahora al Tribunal determinar si la mencionada
privacion fue conforme a la Convencion Americana. Para que la privacién de
los bienes de una persona sea compatible con el derecho de propiedad
consagrado en la Convencion, debe fundarse en razones de utilidad publica o de
interés social, sujetarse al pago de una justa indemnizacion, limitarse a los
casos Yy practicarse segun las formas establecidas por la ley.

...En el caso que se examina, no existen prueba ni argumento algunos
gue acrediten que la medida cautelar ordenada por el juez Percy Escobar tuviera
su fundamento en una razon de utilidad pablica o interés social; por el contrario,
los derechos probados en este caso concurren a demostrar la determinacion del
Estado de privar al sefior Ivcher del control del Canal 2, mediante la suspension
de sus derechos como accionista de la Compafiia propietaria del mismo...”
Caso Baruch Ivcher Contra Peru, sentencia sobre fondo, Fundamentos 127 a
129.

“El articulo 21 de la Convencion Americana reconoce el derecho a la
propiedad privada. A este respecto establece: a) que ‘toda persona tiene derecho
al uso y goce de sus bienes’; b) que tales uso y goce se pueden subordinar, por
mandato de una ley, al ‘interés social’; c) que se puede privar a una persona de
sus bienes por razones de ‘utilidad publica o de interés social y en los casos y
segun las formas establecidas por la ley’; y d) que dicha privacion se hara
mediante el pago de una justa indemnizacion.

...Los ‘bienes’ pueden ser definidos como aquellas cosas materiales
apropiables, asi como todo derecho que pueda formar parte del patrimonio de
una persona. Dicho concepto comprende todos los muebles e inmuebles, los
elementos corporales e incorporales y cualquier otro objeto inmaterial

susceptible de tener valor.
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...Durante el estudio y consideracion de los trabajos preparatorios de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos se reemplazé la frase ‘toda
persona tiene derecho a la propiedad privada, pero la ley puede subordinar su
uso y goce al interés publico’ por la de ‘toda persona tiene derecho al uso y
goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce al interés social’. Es
decir, se opté por hacer referencia al ‘uso y goce de bienes’ en lugar de
‘propiedad privada’...” Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni contra

Nicaragua sentencia sobre fondo, fundamentos 143 a 145.

“Tampoco hay alguna indicacién de que se hubiese indemnizado al
sefior lvcher por la privacion del goce y uso de sus bienes, ni que la medida que
le afect6 se hubiera adoptado conforme a la ley. Por otra parte cabe recordar que
la Corte concluyd, en esta misma Sentencia, que los procesos relativos a la
limitacion de los derechos del sefior Ivcher Bronstein con respecto a la
Compaiiia, entre los que figura el proceso mediante el cual el juez Percy
Escobar ordend la medida cautelar, no satisficieron los requisitos minimos del
debido proceso legal. La Corte observa al respecto que cuando un proceso se ha
realizado en contravencion de la ley, también deben considerarse ilegales las
consecuencias juridicas que se pretendan derivar de aquel. Por consiguiente, no
fue adecuada la privacion del uso y goce de los derechos del sefior Ivcher
Bronstein sobre sus acciones en la Compafiia, y este Tribunal la considera
arbitraria, en virtud de que no se ajusta a lo establecido en el articulo 21 de la

Convencion.

...Como consecuencia de lo expresado, la Corte concluye que el Estado
viol6 el derecho a la propiedad privada establecido en el articulo 21.1y 21.2 de
la Convencién Americana, en perjuicio de Baruch Ivcher Bronstein...”. Caso
Baruch lvcher Bronstein contra Per(, sentencia sobre fondo, fundamentos 130 y
131.

REMOTTI CARBONELL defiende asimismo que la propiedad de las

comunidades indigenas requiere especial proteccion, por cuanto su situacion marginal
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dentro de las sociedades ha dado lugar a que en numerosas ocasiones carezcan de la
documentacidn que acredite su propiedad, ni dispongan de los medios para protegerla y
hacerla valer. En tal sentido, los Estados tienen una especial obligacién de garantizar
que las comunidades indigenas puedan usar y disfrutar de su propiedad y, por ello,
deben establecer las medidas para que puedan delimitar, demarcar y titular la misma, asi
como abstenerse de realizar actos que puedan llevar a agentes del propio Estado - 0 a
terceros que actlien en aquiescencia o con su tolerancia -, a alterar la existencia, el valor,

el uso, o el disfrute de la misma.®

“Mediante una interpretacion evolutiva de los instrumentos
internacionales de proteccion de derechos humanos, tomando en cuenta las
normas de interpretacion aplicables y, de conformidad con el articulo 29. b de la
Convencion — que prohibe un interpretacion restrictiva de los derechos-, esta
Corte considera que el articulo 21 de a Convencion protege el derecho a la
propiedad en un sentido que comprende, entre otros, los derechos de los
miembros de las comunidades indigenas en el marco comunal, la cual también
esta reconocida en la Constitucion Politica de Nicaragua.

...Dadas las caracteristicas del presente caso, es menester hacer algunas
precisiones respecto del concepto de propiedad en las comunidades indigenas.
Entre los indigenas existe una tradicion comunitaria sobre la forma comunal de
la propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de que la pertenencia de ésta no
se centra en un individuo sino en el grupo y su comunidad. Los indigenas, por el
hecho de su propia existencia, tienen derecho a vivir libremente en sus propios
territorios; la estrecha relacion que los indigenas mantienen con la tierra debe
ser reconocida y comprendida como la base fundamental de sus culturas, su vida
espiritual, su integridad y su supervivencia econémica. Para las comunidades
indigenas la relacién con la tierra no es meramente una cuestioén de posesion y
produccién sino un elemento material y espiritual del que deben gozar
plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y transmitirlo a las
generaciones futuras.

...La Corte considera que, conforme a lo establecido en el articulo 5 de

la Constitucion Politica de Nicaragua, los miembros de la Comunidad Awas

8 Ibidem, p. 428.
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Tingni tienen un derecho de propiedad comunal sobre las tierras donde
actualmente habitan, sin perjuicio de los derechos de otras comunidades
indigenas. Sin embargo, la Corte advierte que los limites del territorio sobre los
cuales existe tal derecho de propiedad no han sido efectivamente delimitados y
demarcados por el Estado. Esta situacién ha creado un clima de incertidumbre
permanente entre los miembros de la comunidad Awas Tingni, debidi a que no
saben con certeza hasta donde se extiende geograficamente su derecho de
propiedad comunal y, consecuentemente, desconocen hasta donde pueden usar y
gozar libremente de los respectivos bienes. En este entendido, la Corte estima

que los miembros de la Comunidad Awas Tingni tienen derecho a que el Estado,

a) delimite, demarque y titule el territorio de propiedad de la
comunidad; y
b) se abstenga de realizar, hasta tanto no se realice esa

delimitacion, demarcacion vy titulacién, actos que puedan
llevar a que los agentes del propio Estado, o terceros que
actlen con su aquiescencia o0 su tolerancia, afecten la
existencia, el valor, el uso o el goce de los bienes ubicados en
la zona geogréafica donde habitan y realizan sus actividades

los miembros de la Comunidad.

En atencion a lo anterior, y teniendo presente el criterio adoptado por la
Corte en aplicacion del articulo 29.b de la Convencidn, la Corte estima que, a la
luz del articulo 21 de la Convencion, el Estado ha violado el derecho al uso y
goce de los bienes de los miembros de la Comunidad Mayagna Awas Tingni,
toda vez que no ha delimitado y demarcado su propiedad comunal, y que a
otorgado concesiones a terceros para la explotacion de bienes y recursos
ubicados en un area que puede llegar a corresponder, total o parcialmente , a los
terrenos sobre los que debera recaer la delimitacion, demarcacion y titulacion
correspondientes.

...Unido a lo anterior, se debe recordar lo ya establecido por Este
Tribunal, con fundamento en el articulo 1.1 de la Convencion Americana, en el
sentido de que el Estado estd obligado a respetar los derecho y libertades

reconocidos en la Convencion y a organizar el poder publico para garantizar a
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las personas bajo su jurisdiccion el libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos. Segun las reglas del derecho de la responsabilidad internacional del
Estado aplicables en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, la
accion u omision de cualquier autoridad publica, independientemente de su
jerarquia, constituye un hecho imputable al Estado que compromete su
responsabilidad en los términos previstos por la Convencion Americana.

...Por todo lo expuesto, la Corte concluye que el Estado viol6 el articulo
21 de la Convencién Americana, en perjuicio de los miembros de la Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni, en conexién con los articulos 1.1 y 2 de la
Convencion...”. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni contra

Nicaragua sentencia sobre el fondo, fundamentos 149 a 155.

Es interesante resaltar que para la Corte Interamericana el Derecho de propiedad
(uso y goce de sus bienes) se hace extensivo a la cuantia de las pensiones de jubilacién a

las que se tiene derecho en virtud de ordenamiento juridico interno.®

“...A la Luz de lo sefialado en la Constitucién Politica de Perq, de lo
dispuesto por el Tribunal Constitucional peruano, de conformidad con el
articulo 29. b) de la Convencion —el cual prohibe una interpretacion restrictiva
de los derechos-, y mediante una interpretacion evolutiva de los instrumentos
internacionales de proteccion de los derechos humanos, esta Corte considera
que, desde el momento en que los sefiores Carlos Torres Benvenuto, Javier
Mujica Ruiz-Huidobro, Guillermo Alvarez Hernandez, Maximiliano Gamarra
deosas y Reymert Bartra Vasquez pagaron sus contribuciones al fondo de
pensiones regido por el Decreto-Ley N° 20530, dejaron de prestar servicios a la
SBS y se acogieron al régimen de jubilaciones previsto en dicho decreto-ley,
adquirieron el derecho a que sus pensiones se rigieran en los términos vy
condiciones previstas en el mencionado decreto-ley y sus normas conexas. En
otras palabras, los pensionistas adquirieron un derecho de propiedad sobre los
efectos patrimoniales del derecho de pensidn, de conformidad con el Decreto-

Ley N° 20530 y en los términos del articulo 21 de la Convencion Americana...”.

% Ibidem. p. 430.
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Caso “Cinco Pensionistas” contra el Per(, sentencia sobre fondo, fundamento
103.

Y es que, si en el ambito interno los pensionistas tienen reconocido un derecho a
gue sus pensiones de jubilacion sean revisadas en conformidad al incremento del coste
de la vida, la revision no podra ser reducida o eliminada por los 6rganos del Estado, sin
que ello origine una afectacion al patrimonio que implique la violacion del derecho a la
propiedad. Mas bien al contrario, porque, como participe del derecho de propiedad, se
pueden poner limitaciones al mismo por razones de utilidad pdblica o interés social.
Pero, en tal caso, se debe: a) realizar un procedimiento administrativo con pleno respeto
a las garantias adecuadas, y b) respetar, en todo caso, por encima las decisiones de la

administracion, las determinaciones que adoptaron los tribunales de justicia.®

“Esta probado que la interpretacion del Decreto-Ley N° 20530 efectuada por el
Estado (mediante resoluciones administrativas de la SBS) para realizar el calculo de las
pensiones desde el cese de funciones de las presuntas victimas hasta agosto de 1992,
con excepcion del sefior Reymert Bartra, que fue desde el cese de sus funciones hasta
marzo de 1992, se nivel6 a partir de la base del salario que percibia la persona que
desempefiaba el mismo puesto ocupado por ellos en la SBS al momento del retiro, sin
importar que a desde de junio de 1981 los servidores de dicha institucion se regian por
el régimen laboral de la actividad privada. Es asi como los cinco pensionistas recibieron
una pension nivelada en dichos términos, de la siguiente manera: el sefior Carlos Torres
Benvenuto la percibié desde enero de 1987 hasta agosto de 1992; el sefior Javier Mujica
Ruiz-Huidobro la percibié desde agosto de 1983 hasta agosto de 1992; el sefior
Guillermo Alvarez Hernandez la percibié desde agosto de 1984 hasta agosto de 1992;
el sefior Maximiliano Gamarra deosas la percibié desde octubre de 1975 hasta agosto
de 1992, y el sefior Reymert Bartra VVasquez la percibié desde julio de 1990 hasta marzo
de 1992.

...También esta probado que a partir de abril (en el caso del sefior Bartra

Vasquez) y de septiembre de 1992 (en el caso de las demas presuntos afectados), a los

% |bidem. p. 431.
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cinco pensionistas se les redujo de hecho el monto de las pensiones en
aproximadamente un 78%. Esta reduccion fue arbitraria, ya que cuando las
demandantes se presentaron a retirar su pension, recibieron una cantidad de dinero
mucho menor de la que venian percibiendo, sin que se hubiera emitido una resolucion o
acto juridico que autorizara tal reduccién. Ante esa situacién, las presuntas victimas

interpusieron los recursos judiciales correspondientes.

...La Corte Observa que cuando los trabajadores de la SBS pasaron al régimen
de la actividad privada (1981) la pension nivelada podia haberse fijado de conformidad
con el salario que percibia un funcionario sujeto al régimen publico de similar nivel o
categoria al de las presuntas victimas. Sin embargo, no fue ésta la interpretacion del
Estado, a pesar de que fue el propio Estado quien, desde que éstos se acogieron al
régimen de pension del Decreto-Ley N° 20530, les reconocid, mediante actos
administrativos, un monto de pension nivelable de acuerdo con el salario de un
funcionario activo de la SBS. Adicionalmente, pero alin mas importante, al resolver las
acciones de garantia interpuestas por los cinco pensionistas, los tribunales internos
ordenaron que se siguieran abonando las mensualidades en los términos que se venia
haciendo, es decir, nivelandolas con la remuneracion percibida por los funcionarios
activos de la SBS, que pertenecen al régimen de actividad privada. Esto configuro, en
beneficio de los pensionistas, un derecho amparado por las sentencias de garantia que,
al ser desconocido por el Estado, afecté a su patrimonio y en consecuencia constituia

una violacion del articulo 21 de la Convencion.”®’

“Si bien el derecho a la pensién nivelada es un derecho adquirido, de
conformidad con el articulo 21 de la Convencidn, los Estados pueden poner limitaciones
al goce del derecho de propiedad por razones de utilidad publica o interés social. En el
caso de los efectos patrimoniales de las pensiones, es decir, la cantidad monetaria
correspondiente a las mismas, los Estados pueden reducirlos Gnicamente por a via legal
adecuada y por los motivos ya indicados. Por su parte, el articulo 5 del Protocolo
Adicional a la Convencién Americana en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (en adelante “Protocolo de San Salvador”) s6lo permite a los Estados

establecer limitaciones y restricciones al goce y ejercicio de los derechos econémicos,

8 CORTE INTERAMERICANA; Caso “Cinco Pensionistas” contra el Pert, sentencia sobre fondo,
fundamentos 108, 109 y 115
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sociales y culturales, “mediante leyes promulgadas con el objeto de preservar el
bienestar general dentro de una sociedad democrética, en la medida que no contradiga el
proposito y razén de los mismos”. En toda y cualquier circunstancia, si las restriccion o
limitacion afecta al derecho de propiedad, ésta debe realizarse, ademas de conformidad

con los pardmetros establecidos en el articulo 2 de la Convencion Americana.

Més adn, el Estado, para proceder a realizar una interpretacion diferente del DL
20530, debid, en primer término, aplicar un procedimiento administrativo con pleno
respeto a las garantias adecuadas y, en segundo lugar, acatar en todo caso, y por encima

de las decisiones administrativas, los fallos adoptados por los tribunales de justicia

En el presente caso no se ha cumplido ninguna de las condiciones enunciadas.
La administracion cambid, sin agotar un procedimiento adecuado, los términos de su
interpretacién de las normas que regulaban la pension de las cinco presuntas victimas y,

posteriormente, ignoro las decisiones judiciales a las que se ha hecho referencia...”®

Por ultimo, y como complemento, la Corte considera que el ser detenido, procesado y
condenado de manera arbitraria implica una violacion del derecho al honor, pero no
necesariamente del de propiedad, ya que la vulneracion de esta Ultima exige que se acredite a

través de mecanismos probatorios.

“Por otra parte, la Corte estima que los efectos en el honor y la buena reputacion
del sefior Cesti Hurtado que pudieran resultar, eventualmente de su detencidn,
procesamiento y condena por el fuero militar, derivarian de la violacion, ya declarada en
esta sentencia por la Corte en los articulos 7, 8 y 25 de la Convencién. Dichos efectos
podrian ser materia de consideracion en la etapa de reparaciones...”. Caso Cesti

Hurtado contra el Perd, sentencia sobre fondo, fundamento 178.

“...La Corte estima que en el marco del articulo 21 de la Convencion
Americana, no se comprobd que hubo violacién, per se, del derecho del sefior Cesti
Hurtado sobre su propiedad. Los efectos que su detencion, procesamiento y condena

hubieran podido producir en su patrimonio o en su capacidad de trabajo derivarian de la

8 CORTE INTERAMERICANA; Caso “Cinco Pensionistas” contra el Pert, sentencia sobre fondo,
fundamentos 116, 117, 118
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violacion de los articulos 7, 8, y 25 de la Convencidn, por lo que la Corte reserva su
pronunciamiento sobre dichos efectos para la etapa de reparaciones en su caso...”. Caso

Cesti Hurtado contra el Per0, sentencia sobre fondo, fundamento 183.

Con el fin el aportar un analisis mas prolijo, en los siguientes epigrafes se
prestard una particular atencion a los casos que ha conocido la Corte Interamericana,

bajo la dptica de algunos autores.

I1. 1 PROPIEDAD INDIVIDUAL

En relacién con los casos relacionados con la propiedad individual, nos detendremos
preferentemente en los planteamientos realizados por la Dra Ana Maria Salado Osuna
en su libro sobre Los Casos Peruanos ante la Corte Interamericana de Derechos

Humanos.

a) Caso Cesti Hurtado vs. Peru.

En este caso Cesti Hurtado, la Comisién aleg6 que el Estado violo el derecho a
la propiedad privada en perjuicio de la victima, “pues el embargo trabado en sus bienes
no fue consecuencia de un proceso debido ni fue ordenado por un juez competente e
imparcial”. Asimismo expuso que “al mantener a la victima recluida en prision, el Perd

ha violado su derecho al trabajo, produciéndose dafio emergente™®®

El estado peruano afirmo que el derecho de propiedad del sefior Cesti Hurtado
“nunca ha sido violentado”, pues “no ha inmovilizado indebidamente, confiscado
expropiado el patrimonio (...), no ha dispuesto que se deje de percibir sus

remuneraciones y que lo unico que se ha realizado es la efectivacién de medidas

8 CORTE INTERAMERICANA,; Caso Cesti Hurtado (Fondo), op. cit., parr. 179.
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cautelares tendientes a asegurar el cumplimiento de un mandato resarcitorio o de una

reparacion que pudiera fijar, tal y como acontecio en el proceso penal”®.

La Corte recurri6 a la misma formula que se establece en el articulo 11. Esto es,
que “no se comprobd que hubo una violacién, per se, del derecho del sefior Cesti
Hurtado sobre su propiedad”, y que los efectos que “su detencidn, procesamiento y
condena hubieran podido producir en su patrimonio o en su capacidad de trabajo
derivarian de la violacion de los articulos 7, 8 y 25 de la Convencién, por lo que la
Corte se reserva su pronunciamiento sobre dichos efectos para la etapa de

reparaciones”®".

El detrimento de su patrimonio como consecuencia de la privacion de libertad
“arbitraria” - en el que se fundamenta el alegato de la Comision -, puede conllevar a una
indemnizacién por dafios patrimoniales pero no a la declaracion de un derecho
reconocido en la Convencién Americana de Derechos Humanos. Por esta razon,

compartimos, en este especifico contexto, plenamente la decision de la Corte.

b) Caso Ivcher Bronstein vs. Per(

En este caso la Comision aleg6 ante la Corte que “a pesar de que el sefior lvcher
no fue formalmente privado de su derecho de propiedad sobre las acciones de la
Empresa, si le fueron suspendidos en la practica, mediante decisiones judiciales, los
derechos que le conferia la titularidad de las acciones y, por lo tanto, se le privo

arbitrariamente de ejercer los derechos fundamentales que implica esa titularidad”®?

La Corte con caracter previo definié el concepto de “bienes” como aquellas
“cosas materiales apropiables, asi como todo derecho que pueda formar parte del
patrimonio de una persona; dicho concepto comprende todos los muebles e inmuebles,

los elementos corporales e incorporales y cualquier otro objeto inmaterial susceptible de

% |bidem, pérrs. 180-181.
% Ibidem , parr. 183.
% CORTE INTERAMERCANA,; Caso Ivcher Bronstein (Fondo), op cit, parr. 117.
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valor”.® Para precisar si el sefior Ivcher fue privado de sus bienes, la Corte, siguiendo
en este extremo a jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sefialo
que “no debe limitarse a examinar Unicamente si se produjo una desposesion 0 un
expropiacion formal, sino que debe ademas comprobar, més alla de la apariencia, cual

fue la situacion real detras de la situacion denunciada”.®*

Tras estas precisiones declar6 hecho probado que “en julio de 1997 el titulo de
nacionalidad del sefior lvecher fue declarado con efecto legal. Con base en este acto y
conforme a la legislacion que requeria la nacionalidad peruana para ser propietario de
un medio de telecomunicacion, en agosto del mismo afio el juez Percy Escobar: a)
dispuso una medida cautelar que suspendié el ejercicio de los derechos del sefior lvcher
como accionista mayoritario y Presidente de la Empresa, y revocd su nombramiento
como Director de la misma: b) ordeno convocar judicialmente a una Junta General
Extraordinaria de Accionistas de la Compariia para elegir a un nuevo Directorio e
impedir la transferencia de las acciones del sefior Ivcher, y c) otorgd la administracion
provisional de la Compafiia a los accionistas minoritarios hasta que se nombrara nuevo
directorio”. Considerd que la medida cautelar mencionada “obstruyé el uso y goce de
esos derechos por parte del sefior lvcher Brosntein; ademas, cuando la esposa de éste
tratd de hacer valer los mismos como copropietaria de las acciones de su esposo,
resultaron infructuosos los procesos que intentd al efecto. Consecuentemente, la Corte
concluye que el sefior Ivcher fue privado de sus bienes, en contravencion de lo

establecido en el articulo 21.2 de la Convencién”.*®

La Corte sostuvo que para que la privacién de los bienes de una persona sea
compatible con el derecho a la propiedad consagrado en la CADH debe fundarse en
“razones de utilidad pablica o de interés social, sujetarse al pago de una justa
indemnizacién, limitarse a los casos y practicarse segun las formas establecidas por la

ley”. En el caso sub iudice “no existen prueba ni argumento algunos que acrediten que

% Ibidem, parr. 123.

% |bidem, pérr. 24. TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS; caso Belvedere Alberghiera
S.R.L. contra Italia, Sentencia de 30 de mayo de 2000, parr. 53.

% CORTE INTERAMERICANA,; Caso Ivcher Bronstein (fondo), Op. cit., parrs. 125y 127.

54

Universidad Internacional de Andalucia, 2011



la medida cautelar ordenada por el juez Percy Escobar tuviera su fundamento en una
razon de utilidad publica o interés social; por el contrario, los hechos probados en este
caso concurren a demostrar la determinacion del Estado de privar al Sefior Ivcher del
control del Canal 2, mediante la suspension de sus derechos como accionista de la
Compafiia propietaria del mismo”. Tampoco hay alguna indicacion de que “se hubiese
indemnizado al sefior Ivcher por la privacion del goce y uso de sus bienes, ni que la
medida que lo afectd se hubiera adoptado conforme a la ley”. Por otra parte, cabe
recordar que la Corte concluyd, en esta misma Sentencia, que los procesos relativos a la
limitacion de los derechos del sefior Ivcher con respecto a la Compafiia, entre los que
figura el proceso mediante el cual el juez Percy Escobar ordend la medida cautelar, no
satisficieron los requisitos minimos del debido proceso legal (...). La Corte observa al
respecto que cuando un proceso se ha realizado en contravencion de la ley, también
deben considerarse ilegales las consecuencias juridicas que se pretendan derivar de
aquél. Por consiguiente, no fue adecuada la privacion del uso y goce de los derechos
del sefior Ivcher sobre sus acciones en la Compafiia, y este Tribunal la considera
arbitraria en virtud de que no se ajusta a lo establecido en el articulo 21.1 y 21.2 de la

Convencién Americana, en perjuicio de Baruch lvcher Bronstein”.%

Como quiera que la privacion de la propiedad fue arbitraria, en nuestra opinion,
las medidas cautelares decididas por el juez en relacion con el sefior Ivcher Bronstein
tuvieron como consecuencia que se produjera una apropiacion indebida De ahi que
compartamos plenamente la decision de la Corte declarando violacion del articulo 21.1
y 21.2 de la Convencion, aunque seria deseable que, en el futuro, calificara estas formas
arbitrarias de privacién de la propiedad como expropiacion de facto, como viene
haciendo el Tribunal Europeo de Derechos Humanos®'.

c) Caso Cinco Pensionistas vs. Per(

% Ibidem, pérrs, 128-131.

" Vid. Entre otros los siguientes casos: Sporrong y Lénnroth contra Suecia, Sentencia de 23 septiembre
de 1982, Serie A-52, parr. 63; Brumanescu contra Rumania, Sentencia de 28 de diciembre de 1999,
Reports VII, parr. 76; Zweirzyfiky contra Polonia, Sentencia de 19 de junio de 2001, parr. 69; y
Karagiannis y otros contra Grecia, Sentencia de 16 de enero de 2003, parr. 41.
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En el caso Cinco Pensionistas la Comision también invoco ante la Corte la
violacion del articulo 21 ya que una ley disminuyé “el monto de las pensiones
niveladas que percibian desde su jubilacion”.®® La Corte afirmé que “el articulo de la
Convencién protege el derecho de los cinco pensionistas a recibir una pension de
cesantia nivelada de acuerdo con el Decreto-Ley N © 20530, en el sentido de que se trata
de un derecho adquirido, en conformidad con lo dispuesto en la normativa
constitucional peruana, o sea, de un derecho que se ha incorporado al patrimonio de las
personas”. Para mayor abundamiento sostuvo que “los pensionistas adquirieron un
derecho de propiedad sobre los efectos patrimoniales del derecho a la pension, de
conformidad con el Decreto-Ley N° 20530 y en los términos del articulo 21 de la

Convencion Americana”.

Aunque el derecho a la pension de la jubilacion “nivelada” sea un derecho
adquirido, la Corte pone de manifiesto que “los Estados pueden poner limitaciones al
goce del derecho de propiedad por razones de utilidad publica o interés social. En el
caso de los efectos patrimoniales de las pensiones, los Estados pueden reducirlos
unicamente por la via legal adecuada y por los motivos ya indicados”. Por su parte, el
articulo 5 del Protocolo Adicional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales sélo
permite a los Estados establecer limitaciones y restricciones al goce y ejercicio de los
derechos econdmicos, sociales y culturales, “mediante leyes promulgadas con el objeto
de preservar el bienestar general dentro de una sociedad democrética, en la medida que
no contradigan el proposito y razén de los mismos”. En toda y cualquier circunstancia,
“si la restriccion o limitacion afecta el derecho a la propiedad, ésta debe realizarse,
ademas, de conformidad con los parametros establecidos en el articulo 21 de la

Convencion Americana™*®,

Para reducir la cuantia de las pensiones, la Corte sefiala que el Estado debio: “a)
realizar un procedimiento administrativo con pleno respeto de las garantias adecuadas, y

% CORTE INTERAMERICANA,; Caso Cinco Pensionistas (fondo), Op. Cit. parr. 90.
% Thidem, pérrs. 102-103.
190 fhidem, pérr. 116.
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b) respetar, en todo caso (...), las determinaciones que adoptaron los tribunales de
justicia”. Ninguna de las dos condiciones fueron cumplidas, sino que “la
administracion cambid, sin agotar un procedimiento adecuado, los términos de su
interpretacion de las normas que regulaban la pension de las cinco presuntas victimas vy,
posteriormente, desconocio las decisiones judiciales”. Sin embargo, “el Estado, al
haber cambiado arbitrariamente el monto de las pensiones que venian percibiendo las
presuntas victimas y al no haber dado cumplimiento a las sentencias judiciales emitidas
con ocasion de las acciones de garantias interpuestas por éstas (...), violo el derecho a la
propiedad consagrado en el articulo 21 de la Convencion en perjuicio de los sefiores
Carlos Torres Benvenuto, Javier Mujica Ruiz-Huidobro, Alvarez Hernandez,
Maximiliano Gamarra Ferreyra y Reymert Bartra Vasquez, en cuanto fueron

conculcados los derechos reconocidos en dichas sentencias”**

La decision de las autoridades administrativas reduciendo de forma arbitraria la
cuantia de las pensiones niveladas a las que tenian derecho los cinco pensionistas, tuvo
consecuencias negativas en el derecho de propiedad de cada uno de ellos. En via
judicial y constitucional fue confirmado su derecho a percibir las pensiones niveladas;
incluso el Tribunal Constitucional reconocio el caracter de derecho adquirido de la
pension de jubilaciéon. Por consiguiente, el problema que se plantea en relacion con el
derecho de propiedad esta originado en la no ejecucion de Sentencias internas, o para
ser mas precisos, en una ejecucion tardia en el sentido de que ésta solo tuvo lugar tres
meses después de que la Comision presentara la demanda ante la Corte'®. En todo caso,
durante el tiempo que los cinco pensionistas dejaron de percibir su pension de jubilacién
nivelada se puede considerar que estamos ante una expropiacién de facto como
consecuencia de una injerencia arbitraria en el derecho de propiedad por parte de las

autoridades administrativas.

19 Thidem, Parrs.117-118 y 121.

102 En este contexto resulta del mayor interés un caso decidido por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, pues declar6 violacién del articulo 1 del Protocolo Adicional N° 1 (que reconoce el derecho a
la propiedad privada), como consecuencia de la inejecucion de una Sentencia interna, Vid. Caso
Jasiuniene contra Lituania, Sentencia de 6 de marzo de 2003, parr. 46.
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11.1.1 Cuadro de criterios sobre propiedad Individual

Casos sobre
propiedad
individual

Aportaciones en las Sentencias

Votos Particulares

Cesti
Hurtado

La Comision sostuvo que el
Estado violo el derecho a la
propiedad en perjuicio de la
victima, pues el embargo
trabado sobre sus bienes no fue
consecuencia de un proceso
debido ni fue ordenado por un
juez competente e imparcial.
Asimismo, la Comisién
manifestd que, al mantener a la
victima recluida en prision, el
Per( ha violado su “derecho al
trabajo”, produciéndole dafio
emergente.'®

Cinco
pensionistas

El articulo 21 de la Convencion
protege el derecho de los cinco
pensionistas a recibir una
pension de cesantia nivelada en
el sentido de que se trata de un
derecho adquirido, de
conformidad con lo dispuesto en
la  normativa  constitucional
peruana; o sea, de un derecho
que se ha incorporado al
patrimonio de las personas.'®

Si bien el derecho a la pension
nivelada es un  derecho
adquirido, de conformidad con
el articulo 21 de la Convencion,
los Estados pueden poner
limitaciones al goce del derecho
de propiedad por razones de
utilidad puablica o interés social.

Voto concurrente del Juez A.A.
Cancado Trindade

Afirma el cardcter de derecho
adquirido del derecho a la pension,
subsumido en el derecho a la
propiedad privada bajo el articulo
21 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, Yy
vinculado a la perenne, ineludible e
irreductible  funcién social del
Estado. Y, en seguida, sostiene la
Corte que el pronto cumplimiento
de las sentencias judiciales - que no
puede quedar a la merced o
discrecionalidad de la
Administracién - es un componente
esencial del derecho a la proteccion
judicial consagrado en el articulo
25 de la Convencién Americana.™”’

103 CORTE INTERAMERICANA; Caso Cesti Hurtado Vs. Per(, Sentencia de 29 de Septiembre de 1999.

Parr. 179.

194 CORTE INTERAMERICANA; Caso Cinco Pensionistas Vs. Per(; Sentencia de 28 de febrero de

2003. Pérr. 102

07 CORTE INTERAMERICANA; Caso Cinco Pensionistas

Vs. Per(; Voto Concurrente del juez
Antonio Enrique Cangado trindade; Parr. 1
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En el caso de los efectos
patrimoniales de las pensiones
(monto de las pensiones), los
Estados  pueden  reducirlos
Unicamente por la via legal
adecuada y por los motivos ya

indicados.  Por su parte, el
articulo 5 del Protocolo
Adicional a la Convencion
Americana en materia de

Derechos Economicos, Sociales
y Culturales s6lo permite a los
Estados establecer limitaciones y
restricciones al goce y ejercicio
de los derechos econdmicos,
sociales y culturales, “mediante
leyes promulgadas con el objeto
de preservar el bienestar general
dentro de una  sociedad
democratica, en la medida que
no contradigan el propdsito y
razon de los mismos”. En today
cualquier circunstancia, si la
restriccion o limitacion afecta el
derecho a la propiedad, ésta debe
realizarse, ademas, de
conformidad con los pardmetros
establecidos en el articulo 21 de
la Convencién Americana.'®®

Dado que ya median sentencias
emitidas en desarrollo de
acciones de garantia, que dan
amparo al statu quo, el Estado
no puede apartarse de dichas
decisiones, so pena de incurrir
en violaciones al derecho a la
propiedad y a la proteccién
judicial *®

Voto Concurrente razonado del
Juez Sergio Garcia Ramirez

En mi concepto, la violacion al
articulo 21 de la Convencion se
encuentra estrechamente asociada,
en el presente caso, con la
violacion al articulo 25 de dicho
tratado. De la prolongada e
injustificada inobservancia de las
resoluciones jurisdiccionales
internas deriva, pues, el quebranto
al derecho de propiedad, que no
habria existido Si esas
resoluciones hubiesen sido
acatadas por la administracion, en

forma pronta y completa.*® .

Voto razonado del Juez Carlos
Vicente Roux Rengifo

Considero, también, un acierto,
que la Corte haya vinculado la
violacién del derecho a la
propiedad (articulo 21) con la del
derecho a un recurso efectivo
(articulo 25). Dado que el
Tribunal se abstuvo de dilucidar
las cuestiones planteadas a
comienzos de este escrito, carecia,
en principio, de base, para declarar
que los cinco pensionistas habian
sufrido un despojo patrimonial.
Con todo, las sentencias de
garantia les proporcionaron a estos
ultimos unos reconocimientos que
tienen, a no dudarlo, alcance

1% CORTE INTERAMERICANA; Caso Cinco Pensionistas Vs. Per(; Sentencia de 28 de febrero de
2003. Parr. 116

1% CORTE INTERAMERICANA; Caso Cinco Pensionistas Vs. Per(; Sentencia de 28 de febrero de
2003. Parr. 138

198 Corte Interamericana de Derechos Humanos; Caso Cinco Pensionistas Vs. Perd; VVoto Concurrente
razonado del juez Sergio Garcia Ramirez; Apdo. 2
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patrimonial. Al haberlas
desacatado, el Estado violo el

derecho de propiedad de
pensionistas.'%

los

lvcher
Bronstein

A pesar de que el sefior Ivcher
no fue formalmente privado de
su derecho de propiedad sobre
las acciones de la Empresa,
mediante decisiones judiciales le
fueron suspendidos, en la
practica, los derechos que le
conferia la titularidad de las
acciones y, por lo tanto, se le
privé arbitrariamente de ejercer
los derechos fundamentales que
implica esa titularidad™*

Para precisar si el sefior lvcher
fue privado de sus bienes, la
Corte no debe limitarse a
examinar Unicamente si  se
produjo una desposesién o una
expropiacion formal, sino que
debe ademéas comprobar, mas
alla de la apariencia, cual fue la
situacion real detrds de la
situacion denunciada.*™*

En el caso que se examina, no
existen prueba ni argumento
algunos que acrediten que la
medida cautelar ordenada por el
Juez Percy Escobar tuviera su
fundamento en una razén de
utilidad publica o interés social.
Por el contrario, los hechos
probados en este caso concurren
a demostrar la determinacion del
Estado de privar al sefior lvcher
del control del Canal 2, mediante

1% CORTE INTERAMERICANA; Caso Cinco pensionistas Vs. Per(; Voto razonado del Juez Carlos
Vicente Roux Rengifo.
10 CORTE INTERAMERICANA; Caso Ivcher Bronstein Vs. Per(; Sentencia de 6 de febrero de 2001;
Alegatos de la Comisién, Parr. 117 c).
111 CORTE INTERAMERICANA; Caso lvcher Bronstein Vs. Per(; Sentencia de 6 de febrero de 2001;

Parr. 124.
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la suspension de sus derechos
como accionista de la Compafiia
propietaria del mismo.**?

La Corte observa al respecto que
cuando un proceso se ha
realizado en contravencion de la
ley, también deben considerarse
ilegales las  consecuencias
juridicas que se pretenda derivar
de aquél. Por consiguiente, no
fue adecuada la privacion del
uso y goce de los derechos del
sefior Ivcher sobre sus acciones
en la Compaiiia, y este Tribunal
la considera arbitraria, en virtud
de que no se ajusta a lo
establecido en el articulo 21 de
la Convencién.™

Tibi Es generalizada la admision de
que la posesion establece por si
sola una  presuncion  de
propiedad a favor del poseedor
y, tratandose de bienes muebles,
vale por titulo. Esta Corte
considera que el articulo 21 de la
Convencion protege el derecho a
la propiedad en un sentido que
comprende, entre otras cosas, la
posesion de los bienes.'*

Los bienes incautados al sefior
Tibi, al momento de |la
detencion, se encontraban bajo
su uso y goce. Al no serle
devueltos, se le privo de su
derecho a la propiedad. El sefior
Tibi no estaba obligado a
demostrar la preexistencia ni la

112 CORTE INTERAMERICANA; Caso lvcher Bronstein Vs. Per(; Sentencia de 6 de febrero de 2001;
Parr. 130.

113 CORTE INTERAMERICANA; Caso lvcher Brosntein Vs, Per(; Sentencia de 6 de Febrero de2001;
Parr. 130.

114 CORTE INTERAMERICANA; Caso Tibi Vs. Ecuador; Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Parr.
218
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propiedad de los bienes
incautados para que estos le
fueran devueltos.'*

Masacresde | La Corte considera oportuno
Ituango sefialar la especial gravedad de
la sustraccion de ganado de los
habitantes de El Aro y areas
aledafias. Tal y como ha sido
resaltado por la Comision y por
los representantes, de las
caracteristicas del corregimiento
y de las actividades cotidianas
de sus habitantes se desprende
una estrecha vinculacion entre
éstos y el ganado, dado que el
principal medio de subsistencia
para esa poblacion consistia en
el cultivo de la tierra y la crianza
del ganado. En efecto, el dafio
sufrido por las personas que
perdieron su ganado, del cual
derivaban su sustento, es de
especial magnitud. Mas alla de
la pérdida de su principal fuente
de ingresos y de alimento, la
manera en la que el ganado fue
sustraido con la colaboracién
explicita e implicita por parte de
miembros del Ejército, elevo el
sentimiento de impotencia y
vulnerabilidad de los
pobladores. ™

La Corte quiere asimismo
evidenciar que el derecho a la
propiedad privada es un derecho
humano cuya vulneracién en el
presente caso es de especial
gravedad. En este sentido la
Corte Constitucional colombiana

115 CORTE INTERAMERICANA; Caso Tibi Vs. Ecuador; Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Parr.
220

116 CORTE INTERAMERICANA; Caso Matanzas de ltuango Vs. Colombia; Sentencia de 01 de julio de
2006; Parr. 178
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ha establecido que “la propiedad
debe ser considerada como un
derecho fundamental, siempre
que ella se encuentre vinculada
de tal manera al mantenimiento
de unas condiciones materiales
de existencia, que su
desconocimiento  afecte el
derecho a la igualdad y a llevar
una vida digna™**’

Este Tribunal también considera
que la quema de las viviendas de
El Aro constituye una grave
vulneracion de un  bien
indispensable para la poblacién.
El propésito de la quema y
destruccion de los hogares de los
pobladores de EI Aro era
instituir terror 'y causar el
desplazamiento de éstos, para asi
obtener una victoria territorial en
la lucha en contra de la guerrilla
en Colombia. Por tales motivos,
el efecto que tuvo la destruccion
de los hogares fue la pérdida, no
solo de bienes materiales, sino
de todo referente social de
personas que, en algunos casos,
habian residido todas sus vidas
en dicho poblado. La
destruccion de sus hogares,
ademas de constituir una gran
pérdida de caracter econémico,
causd en los pobladores una
pérdida de sus mas basicas
condiciones de existencia, lo
cual hace que la violacion al
derecho a la propiedad en este
caso sea de especial gravedad.'®

17 CORTE INTERAMERICANA; Caso Matanzas de Ituango Vs. Colombia; Sentencia de 01 de julio de

2006; Parr. 181

8 CORTE INTERAMERICANA; Caso Matanzas de ltuango Vs. Colombia; Sentencia de 01 de julio de

2006; Pérr. 181
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La Corte ha considerado que en
el presente caso se consumo una
violacion de especial gravedad
del derecho a la propiedad
privada por la quema de los
domicilios de los pobladores de
ElI Aro (supra parr. 182).
Debido a las consideraciones
sefialadas anteriormente, y en
virtud del desarrollo del derecho
internacional de los derechos
humanos en esta materia, este
Tribunal considera necesario
hacer  algunas  precisiones
adicionales sobre la
inviolabilidad del domicilio y la
vida  privada, desde la
perspectiva del articulo 11.2 de
la Convenci6n.™

ElI articulo 112 de Ia
Convencion protege la vida
privada y el domicilio de
injerencias arbitrarias 0
abusivas. Dicho articulo
reconoce que existe un ambito
personal que debe estar a salvo
de intromisiones por parte de
extrafios y que el honor personal
y familiar, asi como el
domicilio, deben estar
protegidos ante tales
interferencias.

La Corte considera que el
ambito de la privacidad se
caracteriza por quedar exento e
inmune a las invasiones o
agresiones abusivas o arbitrarias
por parte de terceros o de la
autoridad publica. En este
sentido, el domicilio y la vida
privada se encuentran
intrinsecamente ligados, ya que

SCORTE INTERAMERICANA; Caso Matanzas de Ituango Vs. Colombia; Sentencia de 01 de julio de

2006; Pérr. 192
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el domicilio se convierte en un
espacio en el cual se puede
desarrollar libremente la vida
privada.'®

El Tribunal Europeo declar6 una
violacion del derecho a la
propiedad privada
conjuntamente con el derecho al
respeto de la vida privada y
familiar y del domicilio debido
al incendio provocado por las
fuerzas de seguridad turcas que
destruy6 la  vivienda vy
posesiones de la victima, la cual,
al verse privada de su sustento,
se vio forzada a desplazarse.
Igualmente, en el caso Selcuk y
Asker vs. Turquia, la Corte
Europea reconocié que la
deliberada destruccion por parte
de las fuerzas de seguridad del
Ejército turco de la propiedad de
las victimas, las cuales fueron
obligadas a abandonar su lugar
de residencia, constituyé una
violacion de los derechos a la
propiedad privada, asi como una
injerencia abusiva o arbitraria en
las vidas privadas y en el
domicilio de ellas.**

En el presente caso,
reconociendo los avances en esta
materia en el derecho
internacional de los derechos
humanos, y por las
consideraciones anteriores, la
Corte estima que la destruccion
por parte de los paramilitares,
con la colaboracion del Ejército
colombiano, de los domicilios de

120 CORTE INTERAMERICANA; Caso Matanzas de Ituango Vs. Colombia; Sentencia de 01 de julio de

2006; Parr. 193-194

121 CORTE INTERAMERICANA; Caso Matanzas de ltuango Vs. Colombia; Sentencia de 01 de julio de

2006; Pérr. 196
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los habitantes de El Aro, asi
como de las posesiones que se
encontraban en su interior,
ademas de ser una violacién del
derecho al uso y disfrute de los
bienes, constituye asimismo una
grave, injustificada y abusiva
injerencia en su vida privada y
domicilio. Las presuntas
victimas que perdieron sus
hogares perdieron también el
lugar donde desarrollaban su
vida privada. Por lo anterior, el
Tribunal considera que el Estado
colombiano incumplié con la
prohibicion de llevar a cabo
injerencias arbitrarias o abusivas
en la vida privada y el
domicilio."?

Salvador
Chiriboga

El derecho a la propiedad
privada debe ser entendido
dentro del contexto de una
sociedad democrética donde,
para la prevalencia del bien
comun y los derechos colectivos,
deben existir medidas
proporcionales que garanticen
los derechos individuales. La
funcidn social de la propiedad es
un elemento fundamental para el
funcionamiento de la misma, y
es por ello que el Estado, a fin
de garantizar otros derechos
fundamentales de vital
relevancia para una sociedad
especifica, puede limitar o
restringir el derecho a la
propiedad privada, respetando
siempre los supuestos
contenidos en la norma del
articulo 21 de la Convencion, y

122 CORTE INTERAMERICANA; Caso Matanzas de ltuango Vs. Colombia; Sentencia de 01 de julio de

2006; Pérr. 197
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los principios generales del
derecho internacional.*?®

El derecho a la propiedad no es
un derecho absoluto, pues en el
articulo 21.2 de la Convencion
se establece que para que la
privacion de los bienes de una
persona sea compatible con el
derecho a la propiedad debe
fundarse en razones de utilidad
publica o de interés social,
sujetarse al pago de una justa
indemnizacién, practicarse
segun los casos y las formas
establecidas por la ley vy
efectuarse de conformidad con la
Convencion.'?

La Corte Europea de Derechos
Humanos ha sefialado en casos
de expropiacion que el principio
de legalidad es una condicion
determinante para efectos de
verificar la concurrencia de una
vulneracion al derecho a la
propiedad y ha insistido en que
este principio supone que la
legislacion que regule la
privacion del derecho a la
propiedad deba ser clara,
especifica y previsible.'®

Esta Corte ha interpretado el
alcance de las razones de interés
general comprendido en el
articulo 30 de la Convencion
Americana (alcance de las
restricciones), al sefialar que “el
requisito segun la cual las leyes

122 CORTE INTERAMERICANA; Caso Salvador Chiriboga Vs. Ecuador; Sentencia de 06 de mayo de
2008. Parr. 60
124 CORTE INTERAMERICANA; Caso Salvador Chiriboga Vs. Ecuador; Sentencia de 06 de mayo de
2008. Parr. 61
125 CORTE INTERAMERICANA,; Caso Salvador Chiriboga Vs. Ecuador; Sentencia de 06 de mayo de
2008. Parr. 64
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han de ser dictadas por razones
de interés general significa que
deben haber sido adoptadas en
funcion del  ‘bien comdn’
(articulo 32.2 de la Convencion),
concepto que ha de interpretarse
como elemento integrante del
orden publico del Estado
democratico, cuyo fin principal
es ‘la proteccion de los derechos
esenciales del hombre y la
creacion de circunstancias que le
permitan progresar espiritual y
materialmente y alcanzar la

felicidad’ (Declaracion
Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre,

Considerandos, parr. 1).1%°

Este Tribunal estima que en el
presente caso las razones de
utilidad publica o interés social
para la restriccion del derecho de
la propiedad privada de Maria
Salvador  Chiriboga  fueron
legitimas y comprendieron la
justificaciobn  necesaria  para
determinar dicha restriccion. En
consecuencia, las razones de
utilidad publica o interés social
son validas a la luz del la
Convencion Americana.  Sin
embargo, esta Corte no puede
dejar de observar que los
recursos subjetivos o de plena
jurisdiccion interpuestos por los
hermanos Salvador Chiriboga no
han sido resueltos en un plazo
razonable ni han sido
efectivos.'?’

La Corte estima que, en casos de

126 CORTE INTERAMERICANA; Caso Salvador Chiriboga Vs. Ecuador; Sentencia de 06 de mayo de

2008. Parr. 74

27 CORTE INTERAMERICANA,; Caso Salvador Chiriboga Vs. Ecuador; Sentencia de 06 de mayo de

2008. Parr. 90
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expropiacion, para que la justa
indemnizacién sea adecuada se
debe tomar como referencia el
valor comercial del bien objeto
de la expropiacion anterior a la
declaratoria de utilidad publica
de éste, y atendiendo el justo
equilibrio entre el interés general
y el interés particular a que se ha
hecho referencia en la presente
Sentencia. **

Acevedo
Buendiay
Otros

La Corte considera que,
mediante tales actos en el
proceso ante la Comision, el
Estado peruano reconocié como
ciertos algunos hechos o
pretensiones planteados por el
representante 'y que  éstos,
consecuentemente, generaron un
efecto juridico sobre el cual
tanto el representante como la
Comisidn actuaron. Por ende, la
conducta contradictoria  que
pretende asumir el Estado en el
tramite del caso ante esta Corte
queda impedida en razén del
principio de estoppel. Asi, el
Estado esta imposibilitado de
desconocer  aquellos  actos
mediante los cuales reconocid
que tiene la obligacion de pagar
las cuantias correspondientes a
la pension nivelable que las
presuntas victimas dejaron de
percibir entre los meses de abril
de 1993 y octubre de 2002.1%°

El derecho a la pension nivelable
que adquirieron las victimas, de
conformidad con la normativa

Voto concurrente del Juez
Sergio Garcia Ramirez

Hay que considerar tanto el
ordenamiento legal 0
reglamentario que constituye el
fundamento del derecho, a través
de normas  generales que
determinan supuestos amplios,
como el acto particular de
aplicacion de ese ordenamiento
que reconoce o atribuye el derecho
al sujeto que satisface las
condiciones previstas en la norma.
A partir de esta doble verificacion
-que necesariamente figura en los
hechos de un caso contencioso de
esta  especie- serd  posible
establecer que el sujeto se ha
convertido en titular de un derecho
-asi, por ejemplo, el derecho de
propiedad- cuya violaciéon trae
consigo  responsabilidad  del
Estado™*

La Corte no puede atraer el
conocimiento de asuntos cuyo
flujo hacia la instancia
jurisdiccional se realiza a través de

122 CORTE INTERAMERICANA; Caso Salvador Chiriboga Vs. Ecuador; Sentencia de 06 de mayo de
2008. Parr. 98

129 CORTE INTERAMERICANA; Caso Acevedo Buendia y otros Vs. Per(; Sentencia de 01 de junio de
2009. Parr.63

32 CORTE INTERAMERICANA; Caso Acevedo Buendia y otros Vs. Per(i; Voto concurrente del Juez
Sergio Garcia Ramirez; Parr. 14
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peruana aplicable, gener6 un
efecto en el patrimonio de éstas,
quienes recibian los montos
correspondientes cada mes. Tal
patrimonio se vio afectado
directamente por la reduccion de
manera ilegal, segun lo sefialado
por el Tribunal Constitucional,
en la cuantia recibida entre abril
de 1993 y octubre 2002. Por
tanto, las victimas no pudieron
gozar integramente de su
derecho a la propiedad sobre los

una demanda. Aun asi, el Tribunal
ha examinado cuestiones que
lindan con los derechos sociales, o
de plano se identifican con éstos, a
traves del examen de violaciones a
derechos  recogidos en la
Convencion Americana,
particularmente los relacionados
con la propiedad, la tutela de la
integridad (que se proyecta en
temas de salud) o las medidas
especiales de proteccion a los
nifios.*

efectos patrimoniales de su
pension nivelable, legalmente
reconocida, entendiendo
aquéllos como las cantidades
dejadas de percibir.**°

En la medida en que el Estado a
la fecha ain no ha cumplido con
reintegrar a las victimas la
cuantia de las pensiones
retenidas entre abril de 1993 y
octubre de 2002, esta afectacion
a su patrimonio continda. Lo
anterior es una consecuencia

directa de la falta del
cumplimiento integral de lo
ordenado en las sentencias
emitidas por el Tribunal
Constitucional, lo cual ha
generado que se continle

negando el derecho que éstas
pretendieron proteger.”*!

130 CORTE INTERAMERICANA; Caso Acevedo Buendia y otros Vs. Peri; Sentencia de 01 de junio de
2009. Parr.88

131 CORTE INTERAMERICANA; Caso Acevedo Buendia y otros Vs. Per(; Sentencia de 01 de junio de
2009. Parr.89

133 CORTE INTERAMERICANA; Caso Acevedo Buendia y otros Vs. Per(i; Voto concurrente del Juez
Sergio Garcia Ramirez; Parr. 17
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El derecho a la propiedad privada en su aspecto individual, comprende
situaciones concretas que se ven directamente relacionadas con la intervencién de
autoridades administrativas y que son aplicables a realidades mas préximas a la vida del
ciudadano medio. Aunque de cierta forma plantean contextos comunes, la intervencion
de los drganos del Estado y la complejidad de los casos provocan que, al llegar al
conocimiento de la Corte Interamericana, ésta resuelva con nuevos argumentos juridicos

de carécter y proyeccion internacional.

La tutela judicial efectiva es un elemento importantisimo en la garantia de los
Derechos Humanos. En el caso de la Propiedad Privada, las afectaciones pecuniarias y
de los bienes que pudieran derivarse de un proceso indebido constituyen violaciones del
mismo. La Corte ha establecido que seran consideradas ilegales las consecuencias de un
procedimiento que fue celebrado en contravencion a las leyes'®*. En esta misma linea la
violacion del derecho a un recurso judicial efectivo puede producir lesiones directas en
el uso y goce de bienes sobre los que se dictan embargos, secuestros o
confiscaciones.™* El acceso a la justicia esta intimamente ligado con el Derecho a la
propiedad, toda vez que en materia de aplicacion y ejecucion de sentencias y medidas
cautelares, los plazos no pueden quedar a la discrecionalidad de la administracion por
ser un componente del articulo 25 de la Convencion.™*® De este modo, el Estado acttia
COmMO un ente en su conjunto, ya que el desacato por parte de una autoridad del Estado a
una orden judicial emitida por los tribunales competentes del mismo, puede derivar en
violaciones de los Derechos Humanos. Asi ocurrié en el caso de los cinco Pensionistas,

donde se calific de una violacion del derecho a la propiedad.**’

En este ultimo caso la Corte Interamericana tuvo en consideracion criterios

importantes en el Peru.. La Constitucion peruana, en efecto, considera el derecho a una

132 Cfr. CORTE INTERAMERICANA,; Caso lvcher Brosntein; Parr. 130.

13 Cfr. CORTE INTERAMERICANA,; Caso Cesti Hurtado; Parr. 179.

136 Cfr. CORTE INTERAMERICANA; Caso Cinco Pensionistas; Voto del Juéz A.A. Cancado Trindade;
Parr. 1

137 Cfr. CORTE INTERAMERICANA; Caso Cinco pensionistas; Voto del Juez Carlos Vicente Roux
Rengifo.
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pension nivelada como un derecho adquirido y que las cuantias de las pensiones solo
podran reducirse por razones de utilidad publica e interés social, por la via legal
adecuada, y tratdndose de afectaciones al derecho a la propiedad con apego a las
formalidades establecidas por el articulo 21 de la Convencién Americana. **®

En la determinacion de una violacion del articulo 21, la Corte no se puede
limitar a conocer si en realidad hubo desposesién o expropiacion efectiva. Debe
comprobar, mas alla de la simple apariencia, cual era la situacion de trasfondo que dio
origen a la denuncia. Asi, en el caso Ivcher Bronstein la Corte determind la relacién
existente entre el derecho a la nacionalidad y el derecho a la propiedad al verse
violentados los derechos patrimoniales del demandante debido a la anulacion de su
documento de naturalizacion, cuya causa no era otra que la determinacion del Estado
de despojarle del control del Canal 2. La Corte estimo entonces que la participacion en
el capital accionario de las empresas es susceptibles de valoracién econémica y forma
parte del patrimonio de un titular desde que se adquieren las acciones, ya que son bienes
sobre los que se tiene derecho de uso y goce. **

Si el Articulo 21 de la Convencidn prescribe claramente que la misma protege el
uso y goce de los bienes, la Corte, en el caso Tibi, establece directrices en relacion a la
posesion y la propiedad, al sefialar que la posesion es presuncion de propiedad y que,
en el supuesto de bienes muebles, equivale al titulo. La conclusion de la Corte es que el
Derecho a la Propiedad protege, entre otras cosas, la posesion de los bienes. De esta
manera los bienes que fueron incautados durante su detencion al Sr. Tibi se imputaron
como parte de su propiedad, eximiéndolo asi de la obligacion de demostrar la misma
con el fin de que le fueran restituidos y evitar una conculcacion de su Derecho a la

Propiedad.**

138 Cfr. CORTE INTERAMERICANA; Caso Cinco Pensionistas; Parr. 116
139 Cfr. CORTE INTERAMERICANA; Caso Ivcher Bronstein; Parr. 130.
140 Cfr. CORTE INTERAMERICANA; Caso Tibi; Pp. 118y 220
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La Corte se ha pronunciado con especial contundencia sobre la gravedad que
reviste la violacion del articulo 21 cuando el dafio se produce sobre bienes que
conforman el principal medio de subsistencia de las victimas. En el caso Matanzas de
Ituango se estimo6 que la principal causa agravante era la intervencion de agentes del
Estado, situacion que provocé sentimientos de impotencia en las victimas. EI hecho de
qguemar las viviendas de los pobladores de EI Aro, aunado a la sustraccién del ganado,
que era su principal fuente de subsistencia, y el desplazamiento forzado de los
pobladores, puso de manifiesto la relacion que puede existir entre el derecho a la
propiedad y algunos derechos de primera generacion. El articulo 11.2 de la Convencion
protege la vida privada y el domicilio, reconociendo una esfera personal que debe estar
a salvo de intromisiones por parte de extrafios, campo al que pertenecen el honor
personal, familiar y el domicilio. En el &mbito de la intimidad, el domicilio y la vida
privada se encuentran intrinsecamente ligados, puesto que el domicilio se convierte en
el lugar donde se puede desarrollar libremente la vida privada. Asi pues, la destruccién
del hogar implica la destruccion del territorio donde se desarrolla la vida privada; por
consiguiente, supone la presencia de injerencias arbitrarias o abusivas en la las esferas

de la vida privada y doméstica.'*!

1.2 PROPIEDAD COLECTIVA

PAOLO GROSSI, en una de sus obras mas divulgadas, sefialaba que en la

cultura de la pertenencia y los condicionamientos monoculturales:

“Hay todo un conjunto de realidades, sepultadas, vivisima en el campo y en las
montafias medievales y que logran, a pesar de hostilidades, condenas y deformaciones
arrastrarse intactas hasta nosotros, formas primordiales de organizacion comunitaria de
una tierra, en las cuales no solamente falta el espiritu individualista, sino incluso el

mismo espiritu propietario. Intentamos referirnos al fendmeno que podemos

141 Cfr. CORTE INTERAMERICANA; Caso Matanzas de ltuango; Pp. 193 -197
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aproximativamente y genéricamente, con una buena dosis de arbitrariedad, calificar

como propiedad colectiva”.}*?

“Ahora bien, esta asi llamada propiedad colectiva, en todas sus formas tiene una
plataforma comun; y es la de ser garantia de supervivencia para los miembros de una
comunidad plurifamiliar, la de tener un valor y una funcion esencialmente alimentario,
donde el contenido fundamental es el goce condicionado del bien con un indiscutido

primado de lo objetivo sobre lo subjetivo: primado del orden fenoménico, que se respeta

a toda costa sobre el individuo; en el orden comunitario en relacién con el individuo”.**

Para los asuntos relativos a la Propiedad colectiva, en esta investigacion se ha
optado por seguir la exposicion y razonamientos del Dr. JUAN DIEGO CASTRILLON
ORREGO, vertidos en su trabajo La Corte Interamericana de Derechos Humanos y los
Derechos de los Pueblos Indigenas;

a) Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua

CASTRILLON ORREGO considera que son cuatro las razones por las
cuales este caso reviste una extraordinaria trascendencia en relacién con el
analisis de la configuracion de los derechos de los pueblos indigenas en el
sistema interamericano de derechos humanos. Primera: se trata del primer caso
donde el tribunal de justicia de derechos humanos continental expresa su vision
sobre los derechos de estas realidades socioculturales, estableciendo criterios
jurisprudenciales para la comprension del fendbmeno. Aunque sin hacer, en
ningln momento, alusion a la rica discusién que se ha realizado en la ultima
década sobre el sistema internacional y regional de los derechos humanos -
como consecuencia de los debates acerca de las declaraciones de derechos de los

pueblos indigenas' -, la Corte sintetiza en esta sentencia los enfoques con que

12 GROSSI PAOLO; La propiedad y las propiedades. Un analisis histérico; traduccion y prélogo para
civilistas de LOPEZ Y LOPEZ, ANGEL M. Cuadernos Civitas. Madrid, 1992. Pp. 26 y 27

143 Op. Cit. GROSSI, y prélogo LOPEZ Y LOPEZ, ANGEL M.; Pp. 28

1% CLAVERO, BARTOLOME; Derecho indigena y cultura constitucional en América. Madrid, Siglo
XXI, 1994; del mismo, Ama Lluku, Abya Yala “constituyencia’ indigena y cédigo ladino. Madrid, CEC,
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se han contemplado las realidades indigenas en estos dos escenarios. Su
conclusion al respecto es que conforman sociedades diferenciadas de las
dindmicas socioculturales de la sociedad occidental, poseedoras de derechos
politicos, sociales y culturales colectivos. Literalmente, sefiala a estos efectos el

tribunal Interamericano:**

“Mediante  una interpretacion evolutiva de los instrumentos
internacionales de proteccion de derechos humanos, tomando en cuenta las
normas de interpretacion aplicables y, de conformidad con el articulo 29.b de la
Convencién — que prohibe una interpretacion restrictiva de los derechos- esta
Corte considera que el articulo 21 de la Convencién protege el derecho a la
propiedad en el sentido que comprende, entre otros, los derechos de los
miembros de las comunidades indigenas en el marco de la propiedad comunal, la
cual también esta reconocida en la Constitucién Politica de Nicaragua”. “Dadas
las caracteristicas del presente caso, es menester hacer algunas precisiones
respecto del concepto de propiedad en las comunidades indigenas. Entre los
indigenas existe una tradicion comunitaria sobre una forma comunal de la
propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de que la pertenencia de ésta no se
centra en un individuo sino en el grupo y su comunidad. Los indigenas por el
hecho de su propia existencia tienen derecho a vivir libremente en sus propios
territorios; la estrecha relacion que los indigenas mantienen con la tierra debe ser
reconocida y comprendida como la base fundamental de sus culturas, su vida
espiritual, su integridad y su supervivencia econémica. Para las comunidades
indigenas la relacion con la tierra no es meramente una cuestion de posesion y

produccion sino un elemento material y espiritual del que deben gozar

2000; GIRAUDO, LAURA; Ciudadania y derechos indigenas en América Latina. Poblaciones, Estados
y Orden Internacional. CEC, Madrid, 2007; LERNER, NATAN, The U. N. Convention and the
Elimination of all Forms of Racial Discrimination, 1980 y, del mismo, Religion, Secular Beliefs and
Human Rights 25 Years after the 1981 Declaration. Martinus Nijhoff, 2006, passim

145 CASTRILLON ORREGO JUAN DIEGO; La Corte Interamericana de Derechos Humanos y los
Derechos de los Pueblos Indigenas; en BECERRA BENITEZ, MANUEL (coord.); La Corte
Interamericana de Derechos Humanos a veinticinco afios de su funcionamiento. México. UNAM.
2005;Pag. 157.
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plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y transmitirlo a las

generaciones futuras”. %

La segunda razon, es que se constituye en una suerte de evaluacién juridica y
politica de un Estado del continente que habia planteado en el ambito juridico y politico
una serie de instituciones que se harian eco de la discusion internacional sobre derechos
de los pueblos indigenas. Con ello se ponen en relieve las dificultades que reviste la
aplicacion en contextos concretos de las nuevas perspectivas, pues los Estados son
controlados por inercias ideoldgicas que han construido un deber ser en torno al
comportamiento de sus ciudadanos frente al Estado y en relacion con los bienes que
forman parte del universo juridico, -como es, en este caso especifico, la tierra-, las

cuales no incluyen las dinamicas colectivas que representan los pueblos indigenas.'*’

Como se muestra durante el proceso, Nicaragua posee uno de los sistemas
juridicos mas avanzado en relacion con pueblos indigenas. Su Constitucién politica de
1985 contiene articulos que establecen claros derechos para estas sociedades. El
articulo 5° reconoce a los pueblos indigenas como estructuras socioculturales
diferenciadas de la sociedad nicaraguense, el 89 reconoce la existencia de los pueblos
indigenas de la Costa Atlantica y su forma de propiedad comunal sobre la tierra y el 180
les garantiza el respeto del Estado por sus tradiciones.**® Consta, asimismo, la ley 28
promulgada el 30 de octubre de 1987 que regula la autonomia de las regiones de la
Costa Atlantica nicaraglense, la cual garantiza a esta region la existencia de una propia
estructura de administracion. Sin embargo, a pesar de esta cuantiosa legislacion a favor

de los pueblos indigenas, la Corte “debe concluir que en Nicaragua no existe un

146 CORTE INTERAMERICANA:; Caso de la Comunidad (Mayagna Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua,
Sentencia de 31 de agosto de 2001, parrs. 48 y 49, p. 784.

7 Op. Cit. CASTRILLON ORREGO; Pag. 157.

148 «Articulo 180. Las Comunidades de la Costa Atlantica tienen el derecho de vivir y desarrollarse bajo
las formas de organizacion social que correspondan a sus tradiciones histéricas y culturales. EIl Estado
garantiza a estas comunidades el disfrute de sus recursos naturales, la efectividad de sus formas de
propiedad comunal y la libre eleccion de sus autoridades y representantes. Asimismo garantiza la
preservacion de sus culturas y lenguas, religiones y costumbres”., Ibidem pérr. 118.
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procedimiento efectivo para delimitar, demarcar y titular las tierras comunales

indigenas”. X

En este sentido, es necesario recordar que, ademas de la probada vocacion de
ineficacia de lo preceptuado en el ordenamiento juridico, existen concepciones oficiales
que, aun teniendo referentes normativos innovadores, representan las viejas visiones
integracionistas y estandarizadas de las practicas socioculturales indigenas que esas
normas asumidas cuestionan. Es notorio que aun cuando es claro que la legalidad
nicaragiense considera que los indigenas no son campesinos y que poseen una relacion
totalmente diferente con la tierra, la oferta permanente del Estado es implementar la

metodologia de adjudicacion de la tierra que usa con los campesinos™™:

“El Estado les manifestd que era mejor resolver el caso entre el gobierno
y los indigenas. Los representantes de estos ultimos les mostraron a los
delegados del Estado el mapa donde figuraba la demarcacién de las tierras de
Awas Tingni, de acuerdo con las pretensiones de la Comunidad. Dichos
delegados respondieron que no reconocian la mencionada demarcacion, ya que
no habia sido elaborada en conjunto con las autoridades estatales. Los
representantes del Estado ofrecieron titular a la Comunidad 12.000 hectareas de
tierras, con mas de 50 cabezas de ganado y otros recursos y materiales para su
desarrollo. En el momento en que los aludidos representantes hicieron esa
propuesta la asesora legal no estaba presente. El Estado llego a esa cifra porque
bajo la Ley de Reforma Agraria a cada familia se le asignan 58 hectéareas, por lo
que, en razon de la poblacién de la Comunidad Awas Tingni, esa era la
extension de territorio que les corresponderia. La Comunidad no aceptd el trato,
porque la oferta no concordaba con sus pretensiones de titulacion, conforme al

mapa presentado por la Comunidad”.**

9 Ihidem, parr. 127 )
130 Cfr. Op. Cit. CASTRILLON ORREGO; pag. 159
131 Ibidem. Testimonio de Wilfredo Mclean Salvador, miembro de la Comunidad Awas Tingni. p. 35
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La tercera razon viene dada por la confluencia de los actores sociales y politicos
del nuevo contexto global. En referencia al caso presentado ante la Corte, se hombro
una comision integrada por James Anaya de Estados Unidos, académico que desempefio
la funcion de representante de la comunidad ante el tribunal, y Rodolfo Stavenhagen de
México, investigador que actué como testigo y hoy es relator especial para los pueblos
indigenas de la ONU; *** Roque Roldan, jurista colombiano que ha sido miembro activo
de los movimientos por los indigenas de ese pais y de América Latina, y Theodore
Mcdonald Jr., antropdlogo de la universidad de lowa financiado por la World Wildlife
Fund para realizar una investigacion socio-histérica sobre Awas Tingni, que
comparecio en el proceso como testigo. En calidad de amicus curiae, intervinieron en el
proceso las organizaciones Assembly of Firts Nations (AFN) de Canadd, deosa s

deosa s of American Indians (NCAI)y deosa s onal Human Rights Law Group,
entre otras. Ademas, el Banco Mundial aparece como financiador de proyectos
especificos de investigacion sobre el tema y el contexto nicaragiiense. Todo ello pone de
manifiesto la dimensién global que hoy tiene el tema de los derechos indigenas y el
conjunto de sinergias que en la actualidad realizan actores institucionales y no
institucionales para hacer valer en las decisiones judiciales internacionales los valores y
las visiones que las ciencias sociales y politicas han elaborado para el tratamiento de las
sociedades indigenas. En este sentido, merece destacarse la presencia como testigo de

Brooklim Rivera Ryam, dirigente indigena de la Costa Atlantica nicaragliense, quien

152 Interesante resaltar que en su intervencion este académico elabora un concepto de pueblos indigenas
que como sabemos, en el largo proceso de discusion de los derechos de estas sociedades, sdlo se ha
intentado realizar en dos documentos: en el documento conocido como el informe Cobo y en la propuesta
de la declaracion americana de los derechos de los pueblos indigenas, comenta Stavenhagen “Los pueblos
indigenas se definen como aquellos grupos sociales y humanos, identificados en términos culturales y que
mantienen una continuidad histérica con sus antepasados, desde la época anterior a la llegada a este
continente de los primeros europeos. Esta continuidad historica se advierte en las formas de
organizacion, en la cultura propia, en la autoidentificacién que estos pueblos hacen de si mismos y en el
manejo de un idioma cuyos origenes son prehispanicos. Estos pueblos se conocen en nuestros paises
porque mantienen formas de vida y de cultura que los distinguen del resto de la sociedad, y han estado
subordinados y marginados tradicionalmente por estructuras econdmicas, politicas y sociales
discriminatorias, que practicamente los han mantenido en condicion de ciudadania de segunda clase, a
pesar de que en las legislaciones, formalmente, los indigenas tienen los mismos derechos que tienen los
no indigenas. Pero, en la realidad, esta ciudadania es como imaginaria, porque siguen sufriendo de
formas estructurales de discriminacion, de exclusion social, de marginacion”. Ibidem. Peritaje de Rodolfo
Stavenhagen Gruenbaum, antrop6logo y sociologo. p. 24
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desempefio un liderazgo relevante en las peticiones de los Miskitos ante la Comision en

la década de los ochenta.*®®

Finalmente, la cuarta razon la detectamos en un punto que para nosotros
permanece latente en toda la estructura del proceso. Nicaragua, desde 1987, presentd a
la opinion internacional la decision de conceder autonomia a las comunidades del
Atlantico Norte, como una forma de comprender realidades étnicas centenarias en dicho
territorio. Lo que en verdad se esconde tras dicha propuesta es que el centro politico del
pais, Managua, mediante esta ley de autonomia pretende controlar 0 manipular
decisiones que van en contra de los intereses de los pueblos indigenas de la region. Se
evidencia en el hecho de que, ain cuando la comunidad Awas Tingni ha buscado por
mas de una década el reconocimiento real de los derechos establecidos en el
ordenamiento juridico por via judicial y administrativa, el Estado ha dilatado esta
decision de diferentes formas con el proposito de burlar lo preceptuado en la normativa
y favorecer poderosos intereses econdmicos nacionales y globales, que ven en las tierras

de la comunidad indigena oportunidades de inversion con grandes rendimientos.*>*

La manipulacién de decisiones para favorecer la auténtica vision del Estado
sobre el disfrute de derechos indigenas la podemos observar en la descripciéon que se
hace en el proceso de las actividades de un empleado oficial, el ingeniero Jorge Brooks,
quien era oficial de MARENA.

“...hizo algunas gestiones para promover la concesion a SOLCARSA.
Después de la sentencia de la Corte Suprema, SOLCARSA asumi6 los gastos
para montar una sesion en Puerto Cabezas, incluyendo el costo para movilizar a
todos los Concejales de la region, de los municipios a Puerto Cabezas. Luego de

hacer la sesion en Puerto Cabezas, el sefior Jorge Brooks ofrecié por separado a

% Op. Cit. CASTRILLON ORREGO; Pag. 159.
1> Op. Cit. CASTRILLON ORREGO; P4g. 160
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cada uno de los Concejales, 5.000 cordobas para que votaran a favor de la

concesion a la empresa SOLCARSA”.*°

Tal actuacion nos indica que la realizacién de los preceptos de autonomia o los
niveles de autodeterminacion de las sociedades indigenas no sélo se enfrentan entre si a
elementos subjetivos, sino también a fuertes intereses econdémicos. Su configuracion
juridica debe aplicarse venciendo multiples obstaculos.

La Corte concede las pretensiones de la demanda que present6 la Comision y
plantea que durante el proceso se ha probado que el Estado de Nicaragua ha violado los

articulos 21y 25 de la Convencién. Respecto al primero™®:

“...la Corte estima que, a la luz del articulo 21 de la Convencion, el
Estado ha violado el derecho al uso y el goce de los bienes de los miembros de la
Comunidad Mayagna Awas Tingni, toda vez que no ha delimitado y demarcado
su propiedad comunal, y que ha otorgado concesiones a terceros para la
explotacion de bienes y recursos ubicados en un area que puede llegar a
corresponder, total o parcialmente, a los terrenos sobre los que debera recaer la

delimitacion, demarcacion y titulacién correspondientes”.*’

Las demas consideraciones de la Corte se enmarcan en torno a las decisiones de
reparaciones, concediendo por concepto de dafios inmateriales la suma de 50,000
ddlares y por concepto de gastos y costas, 30,000 ddlares. Respecto de los dafos
materiales solicitados, la decision fue que “En el presente caso, la Corte Observa que la
Comisién no probd que se hubiesen causado dafios materiales a los miembros de la
Comunidad y que la Corte estima que la presente Sentencia constituye per se, una forma

de reparacion para los miembros de la comunidad Awas Tingni”.*®

15 Ihidem. Testimonio de Humberto Thompson Sang, miembro de la comunidad indigena Lanlaya. p. 34

156 CASTRILLON ORREGO; Pag. 161
7 Ihidem. Parr. 153.
158 |hidem. Parrs. 165 y 166.
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AUn procede una dltima estimacion sobre este caso, pero no por ello la menos
importante. El tribunal interamericano de derechos humanos indiscutiblemente realiz
una reflexion sobre el significado de los derechos de los pueblos indigenas a la luz de la
Convencién Americana, pues, como se ha comentado reiteradas veces a lo largo de esta
investigacion, la precision de la dimension de los derechos y del sujeto beneficiario de
éstos ha sido un tema que ha ocupado a instancias nacionales e internacionales en las
ultimas décadas. La tesis principal de la Corte sobre este asunto se puede localizar en el
voto razonado que para este caso expuso el juez Sergio Garcia Ramirez, quien, tras
Ilevar a cabo un anélisis sobre la materia, y acerca de la aproximacion entre los sistemas

juridicos nacionales e internacional, realizada en los Gltimos tiempos, concluye que®*®:

“En el andlisis del tema sujeto a su jurisdiccion, la Corte Interamericana
contempld los derechos de uso y goce reconocidos en el articulo 21 desde la
perspectiva, perfectamente valida, de los miembros de las comunidades
indigenas. En mi concepto, esta forma de analizar el tema, para los fines de la
presente Sentencia, no implica en modo alguno desconocer o negar derechos de
otra naturaleza o alcance vinculados con aquéllos, como son los de caracter
colectivo, a los que con la mayor frecuencia aluden las normas e instrumentos
nacionales e internacionales que he invocado en este voto. Es indispensable
observar que estos derechos comunitarios, que forman parte entrafiable de la
cultura juridica de muchos pueblos indigenas, y por lo tanto de sus integrantes,
constituyen la fuente y el amparo de los derechos subjetivos individuales. En
suma, existe una intima e indisoluble vinculacion entre los derechos de ambos
ordenes --individuales y colectivos--, de cuya vigencia efectiva depende la
genuina tutela de las personas que forman parte de los grupos étnicos

indigenas”.*®°

Existe, pues, un acercamiento innovador de la jurisdiccién interamericana a la

problemética étnica, e indigena particularmente, ya que aunque subsiste el referente

19 CASTRILLON ORREGO; P4g. 162-163
160 CORTE INTERAMERICANA, Caso de la Comunidad (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, sentencia
de 31 de Agosto de 2001, voto razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez. Parr. 14.
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individual —la persona en términos de la Convencion- se contextualiza y se reconocen
derechos comunitarios a estas realidades socioculturales surgidos de sus particulares

cosmovisiones.!

b) Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam

Mas de una década después del fallo Aloeboetoe la Corte analiz6 el caso de la
masacre Moiwana ocurrida el 29 de noviembre de 1986 por integrantes de las fuerzas
armadas de Surinam contra la comunidad N'djuka Maroon de Moiwana. Los
integrantes de la institucion militar asesinaron a mas de cuarenta miembros de esta
comunidad y arrasaron sus viviendas y espacios de trabajo. Como resultado de la
accion anterior la comunidad N'djuka Maroon fue dispersada. Sus miembros se
refugiaron en los bosques cercanos, huyeron hacia otros lugares del pais (desplazados

internos) o recurrieron al asilo politico.'®?

La Comision, en el informe de fondo emitido el 28 de febrero de 2002 y en su
escrito de demanda ante la Corte, expresd con claridad que no pretendia que se
produjera una evaluacién especifica de la masacre - lamentablemente, los hechos
ocurrieron antes de que el Estado ratificara a Convencion Americana y aceptara la
competencia contenciosa de la Corte Interamericana -, sino que su objetivo era la
valoracion de la denegacién de justicia que existia y la situacion de desplazamiento de
sus territorios tradicionales en que vivia la comunidad. En la demanda, la Comisién
pide que las decisiones que tome la Corte para reparar los perjuicios producidos a la
comunidad deben fundamentarse en el concepto de familia establecido por la Corte en
el Caso Aloeboetoe.'®

Durante el estudio del caso, la Corte tuvo la oportunidad de de ordenar peritajes
antropoldgicos que aportaban una vision detallada de la realidad sociocultural y étnica
de los Maroons. El antropélogo K. M. Biby expuso ante el tribunal sus planteamientos

' Op. Cit CASTRILLON ORREGO; Pag. 163
2 Op. Cit CASTRILLON ORREGO; Pag. 166
163 Op. Cit CASTRILLON ORREGO; P4g. 166-167
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acerca de la sociedad Maroon occidental, comunidad que esta integrada por los tres
grupos que a continuacion se mencionan: N"djuka, Aloekoe y Saramaca: el primero de
ellos afectado por la masacre evaluada y el tercero, actor del caso Aloeboetoe. En el
documento, el experto establece las particularidades de los N'djuka en cuanto a

164 rituales funerarios,*® asi como lo respectivo a la familia'®®

territorio, y concepciones
sobre reparacion de perjuicios.'®’
Reflexionando sobre los hechos probados, la Corte determind que las pruebas

presentadas demostraban con claridad la existencia de la comunidad N"djuka:

164 «“para los N’djuka la tierra es una personificacion de su identidad colectiva; también sirve como
depositaria de su historia cultural y es su principal fuente de subsistencia. Asimismo, en la sociedad
N’djuka una mujer debe tener acceso a la tierra de manera tal que pueda cumplir sus obligaciones y
funcionar adecuadamente dentro de su comunidad”. CORTE INTERAMERICANA; Caso de la
Comunidad Moiwana vs. Surinam. Sentencia de 15 de junio de 2005. p. 27.

165 “En respuesta a una muerte en la sociedad N’djuka, se inicia una serie de complejos ritos religiosos y
ceremonias, los cuales requieren entre seis meses y un afio para completarse. Este proceso es de
importancia critica porque es fundamental que los muertos sean honrados adecuadamente; como
resultado, los ritos requieren la congregacion de personas y recursos para fines ceremoniales mas grandes
en la sociedad N’djuka. Es extremadamente importante poseer los restos mortales del fallecido, dado que
la forma en que se trata el cadaver refleja el grado de respeto que se tenia a la persona durante su vida.
Mas aln, es necesario que los restos mortales sean colocados en el lugar apropiado de entierro del grupo
familiar. Por otro lado, en todas las sociedades Maroon, la idea de la cremacién es repugnante; por esta
razén, el hecho de que los cadaveres de muchos residentes de Moiwana hayan sido quemados se
consideraria muy ofensivo. Si los rituales no se llevan a cabo de conformidad con las reglas tradicionales,
esto se considera una ofensa moral, la cual no s6lo enoja el espiritu del individuo que murid, sino también
puede ofender a otros ancestros fallecidos. Esto lleva a una serie de “enfermedades causadas
espiritualmente” que se manifiestan como enfermedades fisicas reales; sin embargo, no se pueden curar
con medios convencionales u occidentales. Estas enfermedades pueden afectar potencialmente todo el
linaje natural, el grupo familiar al cual pertenecia el fallecido. Estos problemas y enfermedades no
desaparecen por si mismos, sino deben ser resueltos eventualmente a través de medios sociales y
ceremoniales; si no, persistirdn por generaciones”. Op cit. CORTE INTERAMERICANA; Caso de la
Comunidad Moiwana vs. Surinam. Sentencia de 15 de junio de 2005. p 27.

166 “para que la comunidad N’djuka funcione normalmente, los miembros deben tener una patria. Aun si
viajan a otras partes, hay ritos vitales que deben ser llevados a cabo en su aldea de origen, lo cual les
permite continuar expresando su continuidad como comunidad. Sin un hogar tradicional al cual regresar,
la sociedad se desintegraria, porque seria dificil mantener su identidad cultural y sus obligaciones
sociales”. Ibidem. p. 27.

87 “Finalmente, el perito explico que el sistema N’djuka tradicional de derecho consuetudinario
contempla varias medidas para remediar ofensas, tales como disculpas publicas y ceremonias, por un
lado, y compensacion material, por el otro. Un esquema apropiado de reparaciones en este caso requeriria
llegar a un acuerdo satisfactorio para el pueblo N’djuka; esto es, que se provea medidas de conformidad
con sus propias normas consuetudinarias y tradiciones. Ciertamente, seria extremadamente importante
que el Estado creara las condiciones para garantizar su regreso seguro a Moiwana. Para lograr el regreso,
sin embargo, el primer paso critico seria una investigacion de los hechos ocurridos el 29 de noviembre de
1986. Los sobrevivientes necesitan saber por qué ocurrieron las muertes y cdmo se hara responsables a
los perpetradores de ellas. Ibidem. p. 28.
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“La cual consta de 49,000 miembros aproximadamente, esta organizada en
clanes que se encuentran dispersos en varias aldeas dentro del territorio
tradicional de la comunidad. EI sistema de filiacion matrilineal sirve como
principio de organizacion basico de la sociedad e influye en cada aspecto de la
vida: relaciones, patrones de asentamiento, tenencia de la tierra y division de las
funciones politicas y religiosas. Las posiciones de liderazgo, incluyendo las del
jefe supremo, el Gaanman, se heredan por linea materna. Los N’djuka son
diferentes de otros pueblos Maroon de Surinam: tienen su propio idioma e
historia, asi como tradiciones culturales y religiosas. Asimismo, las otras
poblaciones Maroon y la comunidad indigena de la region, los amerindios,
respetan los limites de las tierras tradicionales N’djuka, las cuales se extienden a

lo largo de los Rios Tapanahoni y Cottica”.*®

Tales pruebas destacaban asimismo que, a pesar de esta realidad socio-cultural,
el sistema juridico del Estado de Surinam solo reconoce los cléasicos derechos
individuales y carece de disposiciones que establezcan derechos colectivos a la

propiedad para estas comunidades.*®

AUn asi, se considera probada la relacion que la comunidad N”djuka tiene con su
tierra tradicional, para que la cultura mantenga su integralidad e identidad los
miembros de la comunidad deben tener acceso a su tierra de origen,*”® con respecto de
sus rituales funerarios: Los N,djuka tienen rituales especificos que se deben seguir con

precision ante la muerte de un miembro de la comunidad*™

y en relacion a su concepto
de justicia:'"
“La justicia y la responsabilidad colectiva son principios centrales dentro

de la sociedad N’djuka. Si se causa un dafio a un miembro de la comunidad, los

168 Op. Cit. CORTE INTERAMERICANA; Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam. Sentencia de
15 de junio de 2005. p. 30.

199 Op. Cit CASTRILLON ORREGO; Pag. 168

0 Op. Cit. CORTE INTERAMERICANA; Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam. Sentencia de
15 de junio de 2005. p. 31

! Ibidem. P. 31

172 Op. Cit CASTRILLON ORREGO; P4g. 169
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familiares — que serian todos los miembros de su linaje materno — estan
obligados a vengar la ofensa cometida. Si alguien mata a un familiar, los
N’djuka creen que su espiritu serd incapaz de descansar hasta que se haga
justicia. Mientras la ofensa esté sin castigo, los espiritus enfurecidos de los

fallecidos pueden atormentar a sus familiares vivos”.'"®

Asimismo, se consideran, ademas, probados, la masacre de 1986; el
desplazamiento forzado a la que habia sido sometida la comunidad N djuka, en tanto
desplazados internos y refugiados en Guyana Francesa; la no existencia de esfuerzos
oficiales por esclarecer los hechos y resolver la grave situacion vivida por la comunidad
y los esfuerzos de las victimas por esclarecer la verdad y presionar al Estado para que

actuara en conformidad con sus compromisos internacionales en derechos humanos.!™

El fallo concluye que el Estado del Surinam ha violado los articulos: 5, del
derecho de integridad personal; 22, sobre derecho de circulacion y residencia, 21,
derecho a la propiedad y los articulos 8 y 25, garantias judiciales y proteccion judicial;
todos ellos relacionados con el articulo 1.1 que prescribe la obligacion de respetar los
derechos de la Convencion Americana. Tras analizar las infracciones cometidas por el
Estado; se reconoce la especificidad cultural de la comunidad N"djuka, como estructura
colectiva.'”

En cuanto a la violacion del articulo 21 de la Convencién Americana, la
corporacion introduce la reflexion de que este prescribe el derecho que tiene toda
persona al uso y goce de sus bienes y que no debe ser privada de ellos, excepto en

situaciones especiales que establece el instrumento interamericano.

Con el propésito de responder a la cuestion acerca de si los derechos arguidos en
la demanda constituyen una privacion ilegal del uso y goce de su tierra, la Corte se

remite a los analisis realizados en las sentencias Mayagna (sumo) Awas Tingni, donde

173 Op. Cit. CORTE INTERAMERICANA; Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam. Sentencia de
15 de junio de 2005. p. 32.

1% Op. Cit CASTRILLON ORREGO; Pég. 169

1> Op. Cit CASTRILLON ORREGO; Pég. 169
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uno de los presupuestos conceptuales que se instrumentaron para la solucién del caso
fue que la no existencia de un titulo legal formal, colectivo o individual, sobre las tierras
tradicionales de un grupo indigena no podia ser fundamento para no reconocer sus
derechos al territorio alegado como tradicional. Se recuerda asimismo que, en ese
momento, la conclusién a la que se llegé fue'’®:

“Sin embargo, esta Corte ha sostenido que, en el caso de comunidades
indigenas que han ocupado sus tierras ancestrales de acuerdo con sus précticas
consuetudinarias — pero que carecen de un titulo formal de propiedad - la
posesion de la tierra deberia bastar para que obtengan el reconocimiento oficial
de dicha propiedad y el consiguiente registro. La Corte llegd a esa conclusién
considerando los lazos Unicos y duraderos que unen a las comunidades indigenas
con su territorio ancestral. La estrecha relacion que los indigenas mantienen con
la tierra debe de ser reconocida y comprendida como la base fundamental de sus
culturas, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia econémica. Para
tales pueblos, su nexo comunal con el territorio ancestral no es meramente una
cuestion de posesion y produccion, sino un elemento material y espiritual del
que deben gozar plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y

transmitirlo a las generaciones futuras”.*’’

Aunque la Corte reconoce que los N"djuka, no son indigenas de la regién -segln
las pruebas acumuladas durante el proceso, la aldea Moiwana se cre6 a finales del siglo
XIX-, da por probado probado, sin embargo, que desde su fundacion hasta la masacre
de 1986 esta comunidad ha venido respetando sus tradiciones y costumbres. '’
Considera que la comunidad N’djuka es un pueblo tribal que posee una relacién

omnicomprensiva con sus tierras tradicionales y su concepto de propiedad en relacion

176 Op. Cit CASTRILLON ORREGO; Péag. 170

Y CORTE INTERAMERICANA; Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, supra nota
171, parr. 149.

178 Este es un hecho importante pues la Corte tuvo la oportunidad de establecer los contenidos del
concepto pueblo indigena ubicando a estas sociedades como habitantes que contienen desde épocas
anteriores al arribo de los colonizadores europeos.
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con ese territorio no se centra en el individuo sino en la comunidad como un todo,*”®. Y,

desde esta perspectiva, concluye que:

“En virtud de lo anterior, la jurisprudencia de esta Corte en relacion con
las comunidades indigenas y sus derechos comunales a la propiedad, de
conformidad con el articulo 21 de la Convencidn, debe también aplicarse a los
miembros de la comunidad tribal que residia en Moiwana: su ocupacion
tradicional de la aldea de Moiwana y las tierras circundantes — lo cual ha sido
reconocido y respetado durante afios por los clanes N’djuka y por las
comunidades indigenas vecinas (supra parr. 86.4) — debe bastar para obtener

reconocimiento estatal de su propiedad.'*°

Los avances alcanzados en la interpretacion de los derechos de los pueblos
indigenas del continente se extienden a las realidades étnicas de las comunidades afro-

descendientes.!®!

Los progresos jurisprudenciales alcanzados en las anteriores decisiones del
tribunal se mantienen. Aun asi, surgid de nuevo la necesidad de esclarecer la
perspectiva con la que se observan los derechos indigenas a la luz de la Declaracion
Americana de Derechos. A este respecto, el presidente de la Corte, Sergio Garcia

Ramirez, expone en su voto razonado lo siguiente®:

“Dado que la vida personal de los integrantes de la comunidad indigena
se halla entrafiablemente ligada a la de esta misma, tanto en aspectos materiales
como espirituales, la suma de los derechos de esos integrantes, se conforma
tanto con las facultades, libertades o prerrogativas, que poseen

independientemente de la comunidad misma —derecho a la vida, derecho a la

1% CORTE INTERAMERICANA; Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam, sentencia del 15 de
junio de 2005, p. 56

180 |hidem. p. 57

181 Op. Cit CASTRILLON ORREGO; P4g. 171

182 Op. Cit CASTRILLON ORREGO; Pag. 172
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integridad fisica, por ejemplo- como por los derechos que surgen precisamente
de su pertenencia a la comunidad, que se explican y ejercen en funcion de esta, y
que en tal circunstancia adquieren su mejor sentido y contenido —derecho a
Participar en el uso y goce de ciertos bienes, derecho a recibir, preservar y
transmitir los dones de una cultura especifica, tambien, por ejemplo-. Ni los
derechos colectivos de la comunidad de se confunden con los de sus integrantes,
ni los derechos individuales de estos se absorben o resumen en aquellos. Cada
“estatuto” conserva su entidad y su autonomia. Uno y otro, profunda y
estrechamente relacionados entre si, mantienen su caracter, estan sujetos a tutela
y requieren medidas de proteccion especificas. Asi las cosas, el reconocimiento
que se hace de cada uno de estos 6rdenes deviene relevante e incluso esencial
para el otro. No existe conflicto entre ambos, sino concurrencia y mutua
dependencia. Finalmente, la vida colectiva se instala en la vida individual, y
esta misma adquiere tono y calidad en el marco de la existencia colectiva. Es
verdad que este fendmeno, puede apreciarse en muchas sociedades, acaso en
todas pero también lo es que en algunas —asi los grupos indigenas de nuestra

América- revisten caracteres especiales, mas intensos y decisivos.

Como complemento a esta aclaracion jurisprudencial se afiade el voto razonado
del Juez .A. A., Cancado Trindade, quien subraya que el caso Moiwana ubica
nuevamente ante un oOrgano del sistema internacional, en este caso la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, el tema del estatus de sujeto internacional de los
pueblos. Recalca que los hechos probados en el proceso muestran que dos siglos antes
de que el Estado de Surinam iniciase su configuracion, los pueblos Maroon celebraron
tratados con las autoridades coloniales en los que aparecian reconocidos como sujetos

del derecho internacional 1%

Este juez sostiene que el caso expone claramente la riqueza cultural del

continente americano y permite la reapertura del debate sobre los sujetos del derecho

183 CORTE INTERAMERICANA,; Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam, sentencia del 15 de
junio de 2005, Separate Opinidn of Judge A. A., Cancado Trindade. p. I.

88

Universidad Internacional de Andalucia, 2011



internacional. En su opinion, este asunto se atenia a la tradicion de los fundadores de
esta rama juridica, los cuales expusieron los contenidos del derecho de gentes,
refiriéndose a él como derecho de los Estados, de los pueblos, de la persona-humana y
de la humanidad como un todo.’® Es obvio que se trata de un interesante debate
académico y politico, aunque, si se desea profundizar sobre los logros que en materia de
derechos los pueblos indigenas se han obtenido hasta ahora en el sistema
interamericano, no se debe partir de este supuesto, sino del hecho de que esta idea es
incompatible con reconocer derechos a los pueblos indigenas como si se estuviera
hablando de Estados. Mas aln si se tiene en consideracion que la gran mayoria de
sistemas juridicos de los paises americanos han admitido la naturaleza pluriétnica y

multicultural de sus naciones.'®

En el fondo, lo que se debe consolidar es la idea de que el sistema
interamericano de derechos humanos ha sido constituido para defender los derechos
humanos de las personas, individualmente consideradas, y de las estructuras sociales

llamadas pueblos indigenas y los diversos grupos étnicos.**®

La Dra. TORRECUADRADA, hace una acertada aseveracion con
relacion a las pretensiones de los pueblos indigenas resaltando el caracter
patrimonial de sus necesidades:

“En los documentos destinados a regular los derechos (...) de los pueblos
indigenas, el centro de gravedad se encuentra en los derechos relacionados con las
tierras; lo que pone de manifiesto que si bien los pueblos indigenas pretenden obtener
el reconocimiento de sus derechos colectivos, entre todos ellos destaca la reivindicacién

de las formas de posesion, transmision, utilizacion y acceso a sus tierras ancestrales”.*®’

8% Ibidem. p. 3.

185 Op. Cit CASTRILLON ORREGO; Péag. 173

186 Op. Cit CASTRILLON ORREGO; P4g. 173

187 TORRECUADRADA GARCIA-LOZANO, SOLEDAD; Los pueblos indigenas en el Orden
Internacional; Universidad Auténoma de Madrid; Ed. Dikinson S.L.; Madrid, 2001. P.101

89

Universidad Internacional de Andalucia, 2011



La vida como un bien es el derecho humano por antonomasia, fundamento de
todos los deméas que, en mayor o menor medida, se encuentran vinculados con la

custodia del mismo.

El Derecho a la Propiedad no tutela directamente la vida o la integridad personal,
empero por sus cualidades particulares, y el bien que resguarda, se puede contemplar
intimamente ligado a otros derechos de primera, segunda o tercera generacion. La
Comisién ha establecido que este derecho se encuentra relacionado con el derecho a la
salud y el derecho a una vivienda digna, dado que la violacién a la propiedad privada

puede tener repercusiones que vulneran directamente estos derechos.

El Derecho a la Propiedad, como derecho intrinseco a la esencia del ser humano,
encuentra el inconveniente de los grupos vulnerables como los indigenas. Estos, por su
situacion particular, requieren una proteccion especial, tanto mas cuanto la relacion que
entablan con sus bienes (sus tierras y recursos) es determinante de su identidad cultural.
Por consiguiente, la violacion a su propiedad conlleva més que una simple

indemnizacién, a diferencia de las afectaciones en bienes de no indigenas.

Entre los que se pudiera considerar casos paradigmaticos, de cuantos han sido
sometidos a la Corte Interamericana de Derechos Humanos durante los ultimos afios,
merecen atencion, por ser los Unicos relacionados con el Derecho a la Propiedad, los

siguientes,.

11.2.1 Cuadro de criterios de propiedad colectiva

Casos sobre | Aportaciones en las Sentencias | Votos Particulares
propiedad
Colectiva
Comunidad Durante el estudio y | Voto razonado conjunto jueces
Mayagna consideracién de los trabajos | Cancado Trindade, M. Pacheco
(Sumo) Awas | preparatorios de la Convencion | Gomez y A. Abreu Burelli
Tingni Americana  sobre  Derechos
Humanos se reemplazo la frase | EI concepto comunal de la tierra -
“toda persona tiene el derecho a | inclusive como lugar espiritual - y
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la propiedad privada, pero la ley
puede subordinar su uso y goce
al interés publico” por la de
“toda persona tiene derecho al
uso y goce de sus bienes. La
Ley puede subordinar tal uso y
goce al interés social”. Es decir,
se optd por hacer referencia al
“uso y goce de los bienes” en

lugar de “propiedad privada”.'®®

Mediante una interpretacion
evolutiva de los instrumentos
internacionales de proteccion de
derechos humanos, tomando en
cuenta las normas de
interpretacion aplicables y, de
conformidad con el articulo 29.b
de la Convencion - que prohibe
una interpretacion restrictiva de
los derechos - , esta Corte
considera que el articulo 21 de la
Convencion protege el derecho a
la propiedad en un sentido que
comprende, entre otros, los
derechos de los miembros de las
comunidades indigenas en el
marco de la propiedad comunal,
la cual también estd reconocida
en la Constitucion Politica de
Nicaragua.*®

Entre los indigenas existe una
tradicién comunitaria sobre una
forma comunal de la propiedad
colectiva de la tierra, en el
sentido de que la pertenencia de

sus recursos naturales forman parte
de su derecho consuetudinario; su
vinculacion con el territorio,
aunque no esté escrita, integra su
vida cotidiana, y el propio derecho
a la propiedad comunal posee una
dimension cultural. En suma, el
habitat forma parte integrante de su
cultura, transmitida de generacion
en generacion.'*?

Consideramos necesario ampliar
este elemento conceptual con un
énfasis en la dimension
intertemporal de lo que nos parece
caracterizar la relacion de los
indigenas de la Comunidad con sus
tierras. Sin el uso y goce efectivos
de estas ultimas, ellos estarian
privados de practicar, conservar y
revitalizar sus costumbres
culturales, que dan sentido a su
propia existencia, tanto individual
como comunitaria. El sentimiento
que se desprende es en el sentido de
que, asi como la tierra que ocupan
les pertenece, a su vez ellos
pertenecen a su tierra. Tienen, pues,
el derecho de preservar sus
manifestaciones culturales pasadas
y presentes, y el de poder
desarrollarlas en el futuro.***

La importancia del fortalecimiento
de la relacién espiritual y material
de los miembros de la Comunidad
con las tierras que han ocupado, no

188 CORTE INTERAMERICANA; Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni; Sentencia de 31 de
Agosto de 2001. Parr. 145

18 CORTE INTERAMERICANA; Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni; Sentencia de 31 de
Agosto de 2001. Parr. 148

1% CORTE INTERAMERICANA; Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni; voto razonado
conjunto jueces Cancgado Trindade, M. Pacheco Gémez y A. Abreu Burelli;. Parr. 6

19 CORTE INTERAMERICANA; Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni; voto razonado
conjunto jueces Cancgado Trindade, M. Pacheco Gémez y A. Abreu Burelli;. Parr. 8
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ésta no se centra en un individuo
sino en el grupo y su comunidad.
Los indigenas por el hecho de su
propia existencia tienen derecho
a vivir libremente en sus propios
territorios; la estrecha relacion
que los indigenas mantienen con
la tierra debe de ser reconocida y
comprendida como la base
fundamental de sus culturas, su
vida espiritual, su integridad y
su supervivencia econdmica.
Para las comunidades indigenas
la relacién con la tierra no es
meramente una cuestion de
posesion y produccion sino un
elemento material y espiritual
del que deben gozar plenamente,
inclusive para preservar su
legado cultural y transmitirlo a
las generaciones futuras.™®

El derecho consuetudinario de
los pueblos indigenas debe ser
tenido especialmente en cuenta
para los efectos de que se trata.
Como producto de la costumbre,
la posesion de la tierra deberia
bastar para que las comunidades
indigenas que carezcan de un
titulo real sobre la propiedad de
la tierra obtengan el
reconocimiento oficial de dicha
propiedad y el consiguiente
registro.'**

La Corte estima
miembros de

que los
la Comunidad

solo para preservar el legado de las
generaciones pasadas, sino también
para asumir y desempefar las
responsabilidades que ellos asumen
respecto de las generaciones por
venir. De ahi, ademas, la necesaria
prevalencia que atribuyen al
elemento de la conservacion sobre
la simple explotacion de los
recursos naturales. Su forma
comunal de propiedad, mucho mas
amplia que la concepcion civilista
(jusprivatista), debe, a nuestro
juicio, ser apreciada desde este
prisma, inclusive bajo el articulo 21
de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, a la luz de los
hechos del cas d'espéce.'*®

Voto Razonado concurrente del
Juez Hernan Salgado Pesantes.

Este derecho a la tierra,
reivindicado por los indigenas, se
inscribe en el derecho a la
propiedad; sin embargo desborda
este concepto tradicional en el que
prima la relacion individual. Por
otro lado, la propiedad comunal o
colectiva cumple de mejor manera
con la exigencia insoslayable de la
funcion social porque ésta es parte
de su naturaleza.*®

Cuando se invoca el derecho de
propiedad se debe tener presente
que el goce y ejercicio del derecho
de propiedad trae consigo un

1% CORTE INTERAMERICANA; Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni; Sentencia de 31 de
Agosto de 2001. Parr. 149

11 CORTE INTERAMERICANA; Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni; Sentencia de 31 de
Agosto de 2001. Parr. 151

1% Corte interamericana de Derechos Humanos; Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni; voto
razonado conjunto jueces Cancado Trindade, M. Pacheco Gomez y A. Abreu Burelli;. Parr. 9

1% Corte interamericana de Derechos Humanos; Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni; voto
razonado concurrente del Juez Hernan Salgado Pesantes; Parr. 2.
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Awas Tigni tienen derecho a que | cdmulo de deberes, desde los
el Estado, morales y politicos hasta los de
indole social. Junto a ellos esté el
deber juridico reflejado en las
1.- Delimite, demarque y titule | limitaciones impuestas por la ley
el territorio de propiedad de la | en un Estado democratico. Segin
Comunidad; y la Convencion Americana: “La
Ley puede subordinar tal uso y

) goce al interés social”.*”’
2.- Se abstenga de realizar, hasta

tanto no se realice esa
delimitacion, demarcacién y | YOto concurrente del  Juez

titulacion, actos que puedan | Sergio Garcia Ramirez a la
llevar a que los agentes del | Séntencia de fondo y de
propio Estado, o terceros que | FéParaciones.

actien con su aquiescencia 0 su .
tolerancia, afecten la existencia, | El Convenio  No. 169 sobre

el valor, el uso o el goce de los Pu,eblos Indigena}s y Tribales en
bienes ubicados en la zona | Paises Independientes, adoptado

geografica donde habitan y | POr la  76%  Conferencia

realizan sus actividades los | Internacional del Trabajo
miembros de la Comunidad. % | (Ginebra, 1989), animado por la
idea de la existencia perdurable de

los pueblos indigenas y tribales --
con respeto a su identidad y a las
instituciones que son producto y
resguardo de ésta--, sostuvo que
“los gobiernos deberan respetar la
importancia especial que para las
culturas y valores espirituales de
los pueblos interesados reviste su
relacion con las tierras o
territorios, o con ambos, segun los
casos, que ocupan o utilizan de
alguna otra manera, Yy en
particular, los aspectos colectivos
de esa relacion”.**® Parr.7

El Proyecto de Declaracion
Americana sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas, aprobado

192 CORTE INTERAMERICANA; Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni; Sentencia de 31 de
Agosto de 2001. Parr. 153

97 Corte interamericana de Derechos Humanos; Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni; voto
razonado concurrente del Juez Hernan Salgado Pesantes; Parr. 5

1% Corte interamericana de Derechos Humanos; Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni; voto
razonado concurrente del Juez Sergio Garcia Ramirez a la sentencia de fondo y reparaciones; Parr. 7
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por la Comisidn Interamericana de
Derechos Humanos el 27 de
febrero de 1997, que se refiere a la
existencia, relevancia y
respetabilidad de derechos
individuales y colectivos de los
indigenas, establece: “Los pueblos
indigenas  tienen derecho al
reconocimiento legal de las
modalidades y formas diversas y
particulares de su posesion,
dominio y disfrute de territorios y
propiedad” (articulo XVIIIL.1); vy
manifiesta que dichos pueblos
“tienen derecho al reconocimiento
de su propiedad y de los derechos
de dominio con respecto a las
tierras, territorios y recursos que
han ocupado historicamente, asi
como al uso de aquellos a los
cuales hayan tenido igualmente
acceso para  realizar  sus
actividades tradicionales y de

sustento” 1%

En un primer momento se propuso
recoger en  este  precepto,
explicitamente, el derecho a la
propiedad privada. Posteriormente
vario la formula para quedar como
actualmente aparece: derecho al
uso y goce de bienes. Son estos
los extremos que caracterizan el
derecho de los sujetos amparados
por la Convencion. Obviamente,
no existe s6lo un modelo de uso y
goce de bienes. Cada pueblo,
conforme a su cultura, intereses,
aspiraciones, costumbres,
caracteristicas y creencias puede
instituir cierta version del uso y
goce de los bienes.?*

1% CORTE INTERAMERICANA; Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni; Voto concurrente
del Juez Sergio Garcia Ramirez a la sentencia de fondo y reparaciones; Parr. 9

200 CORTE INTERAMERICANA; Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni; Voto concurrente
del Juez Sergio Garcia Ramirez a la sentencia de fondo y reparaciones; Parr. 11
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En diversos paises de América,
los grupos étnicos indigenas,
cuyos antepasados --pobladores
originales del Continente--
construyeron antes de la conquista
y  colonizacién  instituciones
juridicas que se  mantienen
vigentes, en cierta medida,
establecieron especiales relaciones
de hecho y de derecho a proposito
de la tierra que poseian y de la que
obtenian sus medios de
subsistencia. Estas figuras
juridicas, que traducen el
pensamiento y el sentimiento de
sus creadores y se hallan
revestidas de plena legitimidad,
enfrentaron la erosion de multiples
medidas adoptadas a partir de la
conquista.?™

El régimen de la propiedad
indigena, que no excluye otras
formas de propiedad o tenencia de
la tierra --producto de un proceso
historico y cultural diferente--,
sino concurre con ellas en la
formacion del amplio y plural
espacio de los derechos con que
cuentan los habitantes de diversos
paises americanos. Este conjunto
de derechos, que se hallan
comunicados por coincidencias
esenciales --la idea nuclear del uso
y aprovechamiento de los
bienes--, pero muestran asimismo
diferencias importantes  --sobre
todo en orden a la disposicion
final de esos bienes--, constituyen
el sistema de propiedad que
caracteriza a la mayoria de
nuestros paises. Desconocer las

201 CORTE INTERAMERICANA; Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni; Voto concurrente
del Juez Sergio Garcia Ramirez a la sentencia de Fondo y Reparaciones; Parr. 12
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versiones especificas del derecho
al uso y goce de los bienes que
consagra el articulo 21 de la
Convencién Americana, y
pretender que Unicamente existe
una forma de usar y disfrutar de
los bienes, equivaldria a negar a
millones de personas la tutela de
ese precepto, sustrayéndolos asi
del reconocimiento y la proteccion
de derechos esenciales, que se
brindan, en cambio, a las demas
personas. De esta suerte, lejos de
asegurar la igualdad de todas las
personas, se estableceria una
desigualdad contraria a las
convicciones y a los propositos
que inspiran el sistema continental
de los derechos humanos.?*

Comunidad
Yakye Axa

Este Tribunal ha resaltado que la
estrecha  relacion que los
indigenas mantienen con la tierra
debe de ser reconocida vy
comprendida como la base
fundamental de su cultura, vida
espiritual, integridad,
supervivencia econémica y su
preservacion y transmision a las
generaciones futuras.?

La cultura de los miembros de
las comunidades indigenas
corresponde a una forma de vida
particular de ser, ver y actuar en
el mundo, constituido a partir de
su estrecha relacion con sus
territorios tradicionales y los
recursos que alli se encuentran,
no sélo por ser estos su principal
medio de subsistencia, sino
ademas porque constituyen un

Voto parcialmente disidente del
Juez A. Abreu Burelli

Se ha afirmado, en relacion con
estos criterios de la Corte, que el
derecho a la vida no puede seguir
siendo concebido restrictivamente,
como lo fue en el pasado, referido
solo a la prohibicion de la
privacion arbitraria de la vida
fisica. Hay diversos modos de
privar a una persona
arbitrariamente de la vida: cuando
es  provocada su  muerte
directamente por el hecho ilicito
del homicidio, asi como cuando
no se evitan las circunstancias que
igualmente pueden conducir a la
muerte, especialmente cuando se
trata de personas vulnerables,
respecto a quienes ya la vida,
antes de perderla fisicamente,

202 CORTE INTERAMERICANA; Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni; Voto concurrente
del Juez Sergio Garcia Ramirez a la sentencia de Fondo y Reparaciones; Parr. 13
203 CORTE INTERAMERICANA; Caso Comunidad Yakye Axa Vs. Paraguay; Sentencia de 17 de junio

de 2005. Péarr. 131
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elemento integrante de su
cosmovision, religiosidad y, por
ende, de su identidad cultural.**

La estrecha vinculacion de los
pueblos indigenas sobre sus
territorios tradicionales y los
recursos naturales ligados a su
cultura que ahi se encuentren, asi
como los elementos incorporales
que se desprendan de ellos,
deben ser salvaguardados por el
articulo 21 de la Convencion
Americana.?®

En el presente caso no se discute
la existencia del derecho de los
miembros de las comunidades
indigenas, especificamente de la
Comunidad Yakye Axa, a sus
territorios, en el entendido de lo
que la tierra significa para sus
miembros, ni se discute el hecho
que la caza, pesca y recoleccion
sea un elemento esencial de su
cultura. Hay un consenso entre
las partes respecto de la
normativa interna que consagra
los derechos territoriales de los
miembros de las comunidades
indigenas. Lo que estd en
discusion es la realizacién
efectiva de estos derechos.

Como ya fue sefalado, Paraguay
reconoce el derecho a la
propiedad comunitaria de los
pueblos indigenas, pero, en el
presente caso, la Corte debe
determinar si lo ha hecho

carecia de sentido, pues habian
perdido la  posibilidad de
desarrollar un proyecto de vida y
aun de procurar un sentido para su
propia existencia.?®

En lo que respecta a la
Convencion Americana, el
derecho a la identidad cultural, si
bien no se encuentra establecido
expresamente, Si se encuentra
protegido en el tratado a partir de
una interpretacion evolutiva del
contenido de los derechos
consagrados en los articulos 1.1,
5, 11, 12, 13, 15, 16, 17, 18, 21,
23 y 24 del mismo, dependiendo
de los hechos del caso concreto.
Es decir, no siempre que se
vulnere uno de dichos articulos se
estaria afectando el derecho a la
identidad cultural 2%

Voto disidente conjunto de los
Jueces A.A. Cancado Trindade
y M. E. Ventura Robles.

La Corte, ha admitido, en la
presente Sentencia, que debia
valorar tanto la falta de concrecion

del derecho a la propiedad
comunal asi como las graves
condiciones de vida de los

miembros de la Comunidad Yakye
Axa; alli se configuro, pues, el
nexo de causalidad para la fijacion

del dafio inmaterial. La Corte
debio haber expresamente
establecido que la situacion

204 CORTE INTERAMERICANA; Caso Comunidad Yakye Axa Vs. Paraguay; Sentencia de 17 de junio

de 2005. Péarr. 135

205 CORTE INTERAMERICANA; Caso Comunidad Yakye Axa Vs. Paraguay; Sentencia de 17 de junio

de 2005. Pérr. 137

97

Universidad Internacional de Andalucia, 2011




efectivo en la realidad y la
practica.’®®

Al desconocerse el derecho
ancestral de los miembros de las
comunidades indigenas sobre
sus territorios, se podria estar
afectando otros derechos
basicos, como el derecho a la
identidad cultural y la
supervivencia misma de las
comunidades indigenas y sus
miembros.?%’

La garantia del derecho a la
propiedad comunitaria de los
pueblos indigenas debe tomar en
cuenta que la tierra estd
estrechamente relacionada con
sus tradiciones y expresiones
orales, sus costumbres 'y
lenguas, sus artes y rituales, sus
conocimientos y usos
relacionados con la naturaleza,
sus artes culinarias, el derecho
consuetudinario, su vestimenta,
filosofia y valores. En funcion
de su entorno, su integracion con
la naturaleza y su historia, los
miembros de las comunidades
indigenas transmiten de
generacion en generacion este
patrimonio cultural inmaterial,
que es recreado constantemente

por los miembros de las
comunidades y grupos
indigenas.”®®

constatada de extrema indigencia
llevo directamente a la muerte de
varios miembros de la
Comunidad.?**

En su desplazamiento, en afos
recientes, de sus  “tierras
ancestrales”, una  comunidad
indigena como la de Yakye Axa
tiene su identidad cultural
seriamente afectada, ademas del
propio derecho a la vida de sus

miembros. Como sefaldo la
Comision Interamericana  de
Derechos  Humanos en la

audiencia publica del 05.03.2005
ante esta Corte, - sin haber sido
controvertida por el Estado, -
como consecuencia de la situacion
supracitada, los nifios y nifias, en
la Comunidad Yakye Axa, nacen
predestinados a las enfermedades,
a la falta de acceso a la educacion,
y a la servidumbre. Esto, en
nuestro  entender,  constituye
claramente per se una violacion
del derecho fundamental a la
vida.

Al fin y al cabo, el derecho a la
vida es un derecho inderogable
bajo la Convencion Americana,
mientras que el derecho a la
propiedad no lo es. En el presente
caso este Gltimo adquiere especial
relevancia precisamente por estar
relacionado directamente con el

2% CORTE INTERAMERICANA; Caso Comunidad Yakye Axa Vs. Paraguay; Voto parcialmente
disidente del Juez Abreu Burelli. Parr. 3

210 CORTE INTERAMERICANA; Caso Comunidad Yakye Axa Vs. Paraguay; Voto parcialmente
disidente del Juez Abreu Burelli. Parr. 24

26 CORTE INTERAMERICANA; Caso Comunidad Yakye Axa Vs. Paraguay; Sentencia de 17 de junio
de 2005. Parr. 140 y 141

27 CORTE INTERAMERICANA; Caso Comunidad Yakye Axa Vs. Paraguay; Sentencia de 17 de junio
de 2005. Parr. 147

208 CORTE INTERAMERICANA; Caso Comunidad Yakye Axa Vs. Paraguay; Sentencia de 17 de junio
de 2005. Parr. 154
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pleno goce del derecho a la vida
abarcando las condiciones de una
vida digna.??®

Voto parcial mente concurrente
y parcialmente disidente del
Juez Ramén Fogel

En relacion con la alegada
violacion del articulo 21 de la
Convencidén Americana, entiendo
tal como la Corte lo ha
consagrado, que el derecho de
propiedad no puede interpretarse
aisladamente sino  mas bien
tomando en consideracion el
conjunto del sistema juridico en el
que opera, tomando en cuenta el
derecho nacional y el
internacional 2

Conforme a la Declaracion y
Programa de Accion de Viena
(1993), en la Conferencia Mundial
de Derechos Humanos, se indica
que todos los derechos humanos
son universales, indivisibles e
interdependientes y estan
relacionados entre si. Considero
que, a la luz de estos principios,
no se trata de proteger uno de los
derechos humanos incorporados al
Sistema Interamericano a
expensas de otro u otros de estos
derechos, ni de proteger a algunos
recurrentes de modo a provocar la
violacion de estos derechos de
otros igualmente amparados por la

211 CORTE INTERAMERICANA; Caso Comunidad Yakye Axa Vs. Paraguay; Voto disidente conjunto
de los Jueces A.A. Cancado Trindade y M.E. Ventura Robles; Parr. 12

212 CORTE INTERAMERICANA,; Caso Comunidad Yakye Axa Vs. Paraguay; Voto disidente conjunto
de los Jueces A.A. Cancado Trindade y M.E. Ventura Robles; Parr. 19

213 CORTE INTERAMERICANA; Caso Comunidad Yakye Axa Vs. Paraguay; Voto disidente conjunto
de los Jueces A.A. Cancgado Trindade y M.E. Ventura Robles; Parr. 20

24 CORTE INTERAMERICANA; Caso Comunidad Yakye Axa Vs. Paraguay; Voto parcialmente
concurrente y parcialmente disidente del Juez Ramon Fogel; Parr. 20
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Convencién. En ese marco debe
considerarse  axiomatico  que
ninguna asistencia  prestada a
pequefios grupos dispersos y/o
asentados en terrenos precarios
pueden crear las condiciones que
garanticen una existencia digna.®

La insistencia en provision de
alimentos a los indigenas, sin
término, y sin que se reunan las
condiciones puntualizadas en el
parrafo anterior puede plantear un
despropdsito al generar
dependencia 'y debilitar los
mecanismos de proteccion social
propios. Debe tenerse en cuenta
también que el acceso a tierras
aptas es una condicion necesaria
pero no suficiente para crear las
condiciones que garanticen una
vida digna. En esa medida debera
tenerse cuidado de no emplear
gran parte de los recursos
financieros existentes en compra
de tierras 0 pago de
indemnizaciones por expropiacion
de tierras.”*

Comunidad
Sawhoya-
maxa

Este Tribunal ha considerado
que la estrecha vinculacion de
los integrantes de los pueblos
indigenas con sus tierras
tradicionales y los recursos
naturales ligados a su cultura
que ahi se encuentren, asi como
los elementos incorporales que
se desprendan de ellos, deben ser
salvaguardados por el articulo 21
de la Convencion Americana. La
cultura de los miembros de las
comunidades indigenas
corresponde a una forma de vida

Voto razonado del Juez Sergio
Garcia Ramirez

Se reconoce que los derechos
individuales, derechos humanos
en el sentido del Pacto de San
José, tienen origen y adquieren
presencia y sentido en el marco de
los derechos colectivos. Por ello,

la  proteccion de  aquéllos
constituye,  logicamente, una
forma de preservar éstos; la

inversa también es valida: la tutela
de los derechos colectivos, a

2> CORTE INTERAMERICANA; Caso Comunidad Yakye Axa Vs. Paraguay; Voto parcialmente
concurrente y parcialmente disidente del Juez Ramon Fogel. Parr. 30.
28 CORTE INTERAMERICANA; Caso Comunidad Yakye Axa Vs. Paraguay; Voto parcialmente
concurrente y parcialmente disidente del Juez Ramon Fogel. Parr. 31.
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particular de ser, ver y actuar en
el mundo, constituido a partir de
su estrecha relacion con sus
tierras tradicionales y recursos
naturales, no sélo por ser estos
su principal medio de
subsistencia, sino ademas porque
constituyen un elemento
integrante de su cosmovision,
religiosidad y, por ende, de su
identidad cultural. '

Este Tribunal considera que los
conceptos de propiedad vy
posesion en las comunidades
indigenas pueden tener una
significacion colectiva, en el
sentido de que la pertenencia de
ésta “no se centra en un
individuo sino en el grupo y su

comunidad”.?8

Se concluye que: 1) la posesion
tradicional de los indigenas
sobre sus tierras tiene efectos
equivalentes al titulo de pleno
dominio que otorga el Estado; 2)
la posesion tradicional otorga a
los indigenas el derecho a exigir
el reconocimiento oficial de
propiedad y su registro; 3) los
miembros de los pueblos
indigenas que por causas ajenas
a su voluntad han salido o
perdido la posesion de sus tierras
tradicionales  mantienen el
derecho de propiedad sobre las
mismas, aun a falta de titulo
legal, salvo cuando las tierras
hayan  sido legitimamente

través de las normas e
instrumentos que a ellos se
refieren, concurre a la

comprension 'y repercute en la

preservacion de los derechos
individuales. Asi, no existe
conflicto alguno, sino

complementariedad estricta, entre
estas dos “formas de mirar” el
estatuto de las personas.???

No cuestiono, por fuerza, que se
emplee la palabra propiedad para
caracterizar los derechos de los
indigenas sobre las tierras que les
han pertenecido y les pertenecen,
a condicion de que se entienda
que, en la especie, se trata de una
“propiedad calificada”, esto es, de
una figura de dominio con
caracteristicas propias, que en
algunos aspectos coincide con los
signos de la propiedad ordinaria,
pero en otros difiere radicalmente
de ellos. La idea de emparejar la
propiedad indigena --es decir, la
tenencia indigena de la tierra,
sujeta al ordenamiento
consuetudinario propio de sus
pueblos-- con la propiedad civil
que también preserva el articulo
21 de la Convencion, pudiera
culminar en consecuencias
altamente desfavorables para los
intereses  legitimos y  los
verdaderos derechos de los
indigenas. Nada de esto podria
prosperar al amparo del Pacto de
San José y de su interpretacion

2l CORTE INTERAMERICANA; Caso Comunidad Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Sentencia de 29 de
marzo de 2006. Parr.118

218 CORTE INTERAMERICANA; Caso Comunidad Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Sentencia de 29 de
marzo de 2006. Parr.120

222 CORTE INTERAMERICANA; Caso Comunidad Sawhoyamaxa Vs. Paraguay; Voto Razonado del
Juez Sergio Garcia Ramirez. Parr. 11
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trasladas a terceros de buena fe;
y 4) los miembros de los pueblos
indigenas que involuntariamente
han perdido la posesion de sus
tierras, y éstas han sido trasladas
legitimamente a terceros
inocentes, tienen el derecho de
recuperarlas o a obtener otras
tierras de igual extension y
calidad. Consecuentemente, la
posesion no es un requisito que
condicione la existencia del
derecho a la recuperacion de las
tierras indigenas. El presente
caso se encuadra dentro del
Gltimo supuesto.?*®

La base espiritual y material de
la identidad de los pueblos
indigenas se sustenta
principalmente en su relacion
Unica con sus tierras
tradicionales.  Mientras  esa
relacion exista, el derecho a la
reivindicacion permanecera
vigente, caso contrario, se
extinguira. Dicha relacion puede
expresarse de distintas maneras,
segun el pueblo indigena del que
se trate y las circunstancias
concretas en que se encuentre, y
puede incluir el uso o presencia
tradicional, ya sea a través de
lazos espirituales 0
ceremoniales; asentamientos o
cultivos esporadicos; caza, pesca
0 recoleccion estacional o
némada; uso de  recursos
naturales  ligados a  sus
costumbres; y cualquier otro
elemento caracteristico de su
cultura.?®

rigurosa, que la Corte ya ha
sentado en el Caso de la
Comunidad Mayagna.?®

Voto Razonado del Juez AA.
Cacado Trindade

El derecho a la vida es, en el
presente caso de la Comunidad
Sawhoyamaxa, abordado en su
vinculacion estrecha e ineludible
con la identidad cultural. Dicha
identidad se forma con el pasar del
tiempo, con la trayectoria historica
de la vida en comunidad. La
identidad cultural es un
componente 0 agregado  del
derecho fundamental a la vida en su
amplia dimension. En lo que
concierne a los miembros de
comunidades indigenas, la
identidad cultural se encuentra
estrechamente vinculada a sus
tierras ancestrales. Si se les privan
de estas ultimas, mediante su
desplazamiento forzado, se afecta
seriamente su identidad cultural vy,
en Ultima instancia, su propio
derecho a la vida lato sensu, o sea,
el derecho a la vida de cada uno y
de todos los miembros de cada
comunidad.??*

19 CORTE INTERAMERICANA; Caso Comunidad Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Sentencia de 29 de

marzo de 2006. Parr.120

220 CORTE INTERAMERICANA; Caso Comunidad Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Sentencia de 29 de

marzo de 2006. Parr.131
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La Corte no puede decidir que el
derecho a la  propiedad
tradicional de los miembros de
la Comunidad Sawhoyamaxa
estd por sobre el derecho a la
propiedad privada de los
actuales duefios o viceversa, por
cuanto la Corte no es un tribunal
de derecho interno que dirime
las controversias entre
particulares.

Comunidad De particular relevancia para el
Moiwana presente caso resultan los
Principios Rectores emitidos en
1998 por el Representante del
Secretario  General de las
Naciones Unidas sobre la
cuestion de los desplazados
internos:

9. Los Estados tienen la
obligacion especifica de tomar
medidas de proteccion contra los
desplazamientos de pueblos
indigenas, minorias, campesinos,
pastores y otros grupos que
tienen una dependencia especial
de su tierra 0 un apego particular
a la misma.?®

La Corte consider6 que la
ausencia de una investigacion
efectiva del ataque de 29 de
noviembre de 1986, que lleve al
esclarecimiento de los hechos y
a la sancion de los responsables,
ha impedido a los miembros de
la comunidad regresar a sus

22 CORTE INTERAMERICANA; Caso Comunidad Sawhoyamaxa Vs. Paraguay; Voto Razonado del
Juez A.A. Cancado Trindade. Parr. 28

224 CORTE INTERAMERICANA; Caso Comunidad Sawhoyamaxa Vs. Paraguay; Voto Razonado del
Juez Sergio Garcia Ramirez. Parr. 16

221 CORTE INTERAMERICANA; Caso Comunidad Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Sentencia de 29 de
marzo de 2006. Parr.136

225 Corte Interamericana de Derechos Humanos; Caso Comunidad Moiwana Vs. Suriname; Sentencia de
15 de junio de 2005. Parr.
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tierras  tradicionales. Asi,
Suriname no ha establecido las
condiciones, ni provisto los
medios que permitan a los
miembros de la comunidad vivir
nuevamente en su territorio
ancestral en forma segura y
pacifica; en consecuencia, la
aldea de Moiwana ha estado
abandonada desde el ataque de
1986.%%°

Los miembros de la comunidad
no son indigenas de la region;
Segun los hechos probados, la
aldea de Moiwana fue fundada
por clanes N’djuka a finales del
siglo XIX. Sin embargo, desde
ese momento hasta el ataque de
1986, los miembros de la
comunidad vivieron en el area
con estricto apego a las
costumbres N’djuka.**’

Pueblo La legislacion interna de
Saramaka Surinam no reconoce el derecho
a la propiedad comunal de los
miembros de sus pueblos
tribales y no ha ratificado el
Convenio OIT No. 169. No
obstante, Surinam ratifico tanto
el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos
como el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales. EI Comité sobre
Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, que es el
organismo de expertos
independientes que supervisa la
implementacién del PIDESC por
parte de los Estados Parte, ha
interpretado el articulo 1 en

226 CORTE INTERAMERICANA; Caso Comunidad Moiwana Vs. Surinam; Sentencia de 15 de junio de
2005. Parr. 128
227 CORTE INTERAMERICANA; Caso Comunidad Moiwana Vs. Surinam; Sentencia de 15 de junio de
2005. Parr. 132
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comun de dichos pactos como
aplicable a los  pueblos
indigenas. Al respecto, en virtud
del derecho a la
autodeterminacion de los
pueblos indigenas conforme a
dicho articulo 1, los pueblos
podran “proveer a su desarrollo
econdémico, social y cultural” y
pueden “disponer libremente de
sus  riquezas y  recursos
naturales” para que no se los
prive de “sus propios medios de
subsistencia”.  Conforme  al
articulo 29.b de la Convencion
Americana, esta Corte no puede
interpretar las disposiciones del
articulo 21 de dicho instrumento
en el sentido que limite el goce y
ejercicio de los derechos
reconocidos por Surinam en
dichos Pactos. La Corte
considera que el  mismo
razonamiento aplica a los
pueblos tribales debido a las
caracteristicas similares sociales,
culturales y econGmicas que
comparten con los pueblos
indigenas.”*®

Asimismo, el Comité de
Derechos Humanos ha analizado
las obligaciones de los Estados
Parte del PIDCP, incluido
Surinam, bajo el articulo 27 de
dicho instrumento y noté que
"no se negara a las personas que
pertenezcan a dichas minorias el
derecho que les corresponde, en
comunidad con los demas
miembros de su grupo, a gozar
de su propia cultura, la cual
podra consistir en un modo de

228 CORTE INTERAMERICANA; Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam; Sentencia de 28 de
Noviembre de 2007. Parr. 94
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vida que esta fuertemente
asociado con el territorio y el
uso de sus recursos naturales.
Esto podria ser particularmente
cierto de los miembros de
comunidades indigenas que

constituyen una minorfa”.?*

El andlisis anterior sustenta una
interpretacion del articulo 21 de
la Convencién Americana al
grado de exigir el derecho de los
integrantes de los pueblos
indigenas y tribales a que
determinen y gocen, libremente,
de su propio desarrollo social,
cultural y economico, el cual
incluye el derecho a gozar de la
particular relacion espiritual con
el territorio que han usado y
ocupado tradicionalmente. Por
ello, en el presente caso, el
derecho a la propiedad protegido
conforme al articulo 21 de la
Convencién ~ Americana, e
interpretado a la luz de los
derechos reconocidos en los
articulos 1 en comun y 27 del
PIDCP, los cuales no podran ser
restringidos al interpretar la
Convencién Americana en el
presente caso, confiere a los
integrantes del pueblo Saramaka
el derecho al goce de su
propiedad de conformidad con
su tradicion comunitaria.®

Aplicando el criterio
mencionado en el presente caso,
la Corte, por lo tanto, concluye
que los miembros del pueblo
Saramaka  conforman una

229 CORTE INTERAMERICANA; Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam; Sentencia de 28 de
Noviembre de 2007. Parr. 95
20 CORTE INTERAMERICANA; Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam; Sentencia de 28 de
Noviembre de 2007. Parr. 96
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comunidad tribal protegida por
el derecho internacional de los
derechos humanos que garantiza
el derecho al territorio comunal
que han wusado Yy ocupado
tradicionalmente, derivado del
uso y ocupacion, de larga data,
de la tierra y de los recursos
necesarios para su subsistencia
fisica y cultural y, asimismo, que
el Estado tiene la obligacion de
adoptar medidas especiales para
reconocer, respetar, proteger y
garantizar a los integrantes del
pueblo Saramaka el derecho de
propiedad comunal respecto de
dicho territorio.?*

La Corte observa que aunque la
Ilamada legislacion  judicial
pueda ser un medio para el
reconocimiento de los derechos
de los individuos, especialmente
conforme a los sistemas de
derecho comin (common law),
la  disponibilidad de un
procedimiento de este tipo no
cumple, en si mismo, con las
obligaciones del Estado de
efectivizar los derechos
consagrados en la Convencidn
Americana. Es decir, la mera
posibilidad de reconocimiento
de derechos a través de cierto
proceso judicial no es un
sustituto para el reconocimiento
real de dichos derechos. El
proceso judicial mencionado por
el Estado debe, entonces, ser
entendido como un medio a
través del cual se podrian
efectivizar esos derechos en el
futuro, pero que aun no ha
reconocido, efectivamente, los

21 CORTE INTERAMERICANA; Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam; Sentencia de 28 de
Noviembre de 2007. Parr. 97
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derechos en cuestion. En todo
caso, el derecho de |los
integrantes del pueblo Saramaka
en particular, o de los miembros
de los pueblos indigenas o
tribales en general, de poseer la
tierra en forma colectiva no ha
sido reconocido, ain, por ningun
tribunal interno de Surinam.**

La Corte ha sostenido, en otras
ocasiones, que mas que un
privilegio para usar la tierra, el
cual puede ser despojado por el
Estado u opacado por derechos a
la propiedad de terceros, los
integrantes de pueblos indigenas
y tribales deben obtener el titulo
de su territorio a fin de
garantizar el wuso y goce
permanente de dicha tierra. Este
titulo debe ser reconocido y
respetado, no sélo en la préactica,
sino que en el derecho, a fin de
salvaguardar su certeza juridica.
A fin de obtener dicho titulo, el
territorio que los miembros del
pueblo Saramaka han usado y
ocupado tradicionalmente debe
ser primero demarcado vy
delimitado, a través de consultas
realizadas con dicho pueblo y
con los pueblos vecinos.”®

Los recursos naturales que se
encuentran en los territorios de
los pueblos indigenas y tribales
que estan protegidos en los
términos del articulo 21 son
aquellos recursos naturales que
han usado tradicionalmente vy
que son necesarios para la propia

222 CORTE INTERAMERICANA; Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam; Sentencia de 28 de
Noviembre de 2007. Parr. 104
2% CORTE INTERAMERICANA; Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam; Sentencia de 28 de
Noviembre de 2007. Parr. 116
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supervivencia, desarrollo vy
continuidad del estilo de vida de
dicho pueblo®*

Conforme al articulo 21 de la
Convencion, el Estado podra
restringir el derecho al uso y
goce de los Saramaka respecto
de las tierras de las que
tradicionalmente son titulares y
los recursos naturales que se
encuentren en éstas, Unicamente
cuando dicha restriccion cumpla
con los requisitos sefialados
anteriormente y, ademas, cuando
no implique una denegacion de
su subsistencia como pueblo
tribal %

La Corte ha manifestado que al
garantizar  la  participacion
efectiva de los integrantes del
pueblo Saramaka en los planes
de desarrollo o inversion dentro
de su territorio, el Estado tiene el
deber de consultar, activamente,
con dicha comunidad, segun sus
costumbres y tradiciones. 2*°

La Corte considera que el
derecho a recibir el pago de una
indemnizacién  conforme  al
articulo 21.2 de la Convencion
se extiende no sélo a la total
privacion de wun titulo de
propiedad por medio de una
expropiacion por parte del
Estado, por ejemplo, sino que
también comprende la privacion
del uso y goce regular de dicha

2% CORTE INTERAMERICANA; Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam; Sentencia de 28 de
Noviembre de 2007. Parr. 123
235 CORTE INTERAMERICANA; Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam; Sentencia de 28 de
Noviembre de 2007. Parr. 129
2% CORTE INTERAMERICANA; Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam; Sentencia de 28 de
Noviembre de 2007. Parr. 134
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propiedad. En el presente caso,
el derecho a obtener el pago de
una  “indemnizacion  justa"
conforme al articulo 21.2 de la
Convenciéon se traduce en el
derecho de los miembros del
pueblo Saramaka a participar, en
forma  razonable, de los
beneficios derivados de la
restriccion o privacion  del
derecho al uso y goce de sus
tierras  tradicionales y de
aquellos  recursos  naturales
necesarios para su
supervivencia.?*’

El “derecho al reconocimiento
de la personalidad juridica
representa un parametro para
determinar si una persona es
titular o no de los derechos de
que se trate, y si los puede
ejercer”. La Corte también ha
manifestado que la violacion de
aquel reconocimiento supone
desconocer en términos
absolutos la posibilidad de ser
titular y gozar de esos derechos
y obligaciones, lo cual pone al
individuo en una posicion
vulnerable en relacion con el
Estado o terceros®®®

El  reconocimiento de su
personalidad juridica es un
modo, aunque no sea el Unico,
de asegurar que la comunidad,
en su conjunto, podra gozar y
ejercer plenamente el derecho a
la propiedad, de conformidad
con su sistema de propiedad
comunal, asi como el derecho a

237 CORTE INTERAMERICANA; Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam; Sentencia de 28 de
Noviembre de 2007. Parr. 140
2% CORTE INTERAMERICANA; Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam; Sentencia de 28 de
Noviembre de 2007. Parr. 168
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igual proteccion judicial contra
toda violacion de dicho
derecho®®

De acuerdo con la Convencion no se puede hacer una lectura restrictiva de los

derechos enunciados en ella®*

. Ateniéndose a esta premisa, en el articulo 21 se
reemplazé el término propiedad privada, con las expresiones uso y goce de los bienes, y
se ampli6 el &mbito material de aplicacion del precepto®. La situacién del Derecho a la
propiedad en su aspecto colectivo encierra particular interés debido a que por su amplio
espectro encuentran cabida en él muy distintas relaciones existentes entre el ser humano
y sus bienes. El uso y goce de los bienes en materia de los pueblos indigenas y tribales
es el principal aspecto a tratar en este sector del derecho a la propiedad, aunque cabe
resaltar que la relacion que establecen las poblaciones indigenas y tribales con su
propiedad puede ser completamente distinta a las que se encuentran en el &mbito de la

propiedad privada individual. 22

El problema del reconocimiento de la propiedad indigena por parte de los
Estados es un mal recurrente en la jurisprudencia de la Corte Interamericana. La Corte
se ha pronunciado en numerosas ocasiones estableciendo criterios en el reconocimiento
de la propiedad indigena. En este sentido, la demarcacion y delimitacion de las tierras es
una obligacién que el Estado debe cumplir y, por ello, la posesion deberia ser suficiente
para alcanzar la titulacién y registro de las propiedades de los pueblos indigenas. %** Por
otra parte, el Estado debera respetar el derecho consuetudinario indigena a efectos de la

propiedad.

9 CORTE INTERAMERICANA; Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam; Sentencia de 28 de
Noviembre de 2007. Parr. 173

0 CORTE INTERAMERICANA; Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni; Sentencia de 31 de
Agosto de 2001. Parr. 148

1 CORTE INTERAMERICANA; Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni; Sentencia de 31 de
Agosto de 2001. Parr. 145

2 CORTE INTERAMERICANA; Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni; Sentencia de 31 de
Agosto de 2001. Parr. 149

23 CORTE INTERAMERICANA; Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni; Sentencia de 31 de
Agosto de 2001. Parr. 151
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La propiedad de los pueblos indigenas reviste caracteristicas que la hacen
especial, porque la pertenencia de la tierra no se centra en el individuo, sino en su grupo
y la comunidad. Las formas de propiedad comunal indigena encierran una cosmovision
propia y una importante dimension intemporal al poner de manifiesto los lazos de
solidaridad humana que vinculan los vivos con sus muertos y con los que estan por
venir.?** La estrecha relacién de los indigenas con la tierra debe ser comprendida como
base de sus culturas, vida espiritual, integridad y supervivencia econémica.** Sin el
uso y goce efectivo de sus tierras, los indigenas estarian privados de practicar, conservar
y revitalizar sus costumbres culturales, que dan sentido a su propia existencia tanto

individual como comunitaria. 24

La Corte menciona que los pueblos indigenas son aquellos que han utilizado
desde antes de la colonia sus territorios ancestrales. Las comunidades tribales, aunque
fueron trasladadas a otros territorios, tienen, sin embargo, rasgos comunes con los
pueblos indigenas que reivindican derechos sobre las tierras: exactamente los mismos
que se encuadran dentro del articulo 21 de la Convencion, por mas que desborden el
concepto de propiedad donde prima la relacion individual. Por consiguiente, desconocer

esas versiones de uso y goce equivaldria a negar la proteccién a millones de personas.
247

La Corte ha realizado matizaciones del derecho a la propiedad y aportaciones
importantes en el alcance del mismo. En los casos relacionados con la propiedad de
poblaciones indigenas y tribales ha realizado aproximaciones entre el derecho a la
propiedad y otros derechos humanos estableciendo medidas con el objetivo de

garantizar su supervivencia y que su modo de vida tradicional, identidad cultural,

¥4 CORTE INTERAMERICANA; Caso Comunidad Yakye Axa Vs. Paraguay; Sentencia de 17 de junio
de 2005. Péarr. 131

> CORTE INTERAMERICANA; Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni; voto razonado
concurrente del Juez Sergio Garcia Ramirez a la sentencia de fondo y reparaciones; Parr. 7

¢ CORTE INTERAMERICANA; Caso Comunidad Yakye Axa Vs. Paraguay; Sentencia de 17 de junio
de 2005. Parr. 147

2T CORTE INTERAMERICANA; Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni; Voto concurrente
del Juez Sergio Garcia Ramirez a la sentencia de Fondo y Reparaciones; Parr. 13
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estructura social, sistema econdémico, costumbres, creencias y tradiciones distintivas

sean respetadas y garantizadas por los Estados. **®

Con respecto a la apropiacién de las tierras indigenas, los iusnaturalistas como
HUGO GROCIO y el dominico FRANCISCO DE VITORIA, a comienzos del Siglo
XVI, rechazaron el descubrimiento como fundamento para la adquisicion de dichos
territorios. F. DE VITORIA, establecid que los indios eran lo suficientemente racionales
para ser los verdaderos propietarios de sus tierras. Sin embargo también tuvo a bien
resolver que la guerra justa derivada de un sistema de valores europeos seria el
fundamento para adquirir sus tierras. Por su parte E. VATTEL centra su atencion en la
estatalidad de los grupos indigenas, afirma que algunos —aunque s6lo algunos- pueblos
aborigenes no europeos retnen los rasgos propios de los Estados, por lo que les
corresponde disfrutar de los derechos atribuidos a estos sujetos. Pero asimismo entiende
que la cesion de sus tierras a los colonos europeos era el precio que debian pagar por la
civilizacion.?*® Sin embargo el positivismo juridico, que personificé al estado dotandolo
de voluntad propia, redujo los derechos de los seres humanos a aquellos que el propio
Estado concedia o reconocia. EI consentimiento o la voluntad de los Estados (el
positivismo voluntarista) se tornd criterio predominante en el derecho internacional,
negando jus standi a los individuos, a los seres humanos. Esto dificult la comprension
de la sociedad internacional, y debilit6 el propio derecho internacional, reduciéndolo a
derecho interestatal, que regulaba las relaciones entre estados soberanos.?*°

2% CORTE INTERAMERICANA; Caso Comunidad Yakye Axa Vs. Paraguay; Sentencia de 17 de junio
de 2005. Pérr. 154;

% Derecho y deberes entre Indios y espafioles en el Nuevo mundo segtn Francisco de Vitoria. Cétedra V
Centenario, 1992; The Law of Nations or principles of the Law of Nature, from the french of Monsieur
DE VATTEL. London, C. G. and J. Robinson, 1797, passim. Cfr., también, TORRECUADRADA. P.21
»0 CANCADO TRINDADE, ANTONIO AUGUSTO; Las Clausulas pétreas de la Proteccion
Internacional del Ser Humano: EIl acceso directo del Individuo a la Justicia a Nivel Internacional y la
Intangibilidad de la Jurisdiccion Obligatoria de los Tribunales Internacionales de Derechos Humanos;
En CORTE INTERAMERICANA DE DE DERECHOS HUMANOS; Memoria del Seminario El Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos en el umbral del Siglo XXI, Tomo |, Segunda
Ed.; Corte Interamericana de Derechos Humanos; San José de Costa Rica 2003. P. 9
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Con relacion a los vinculos establecidos entre las poblaciones indigenas y sus
tierras el Estado adquiere una obligacion en dos sentidos. Primero, reconocer la
identidad cultural de las poblaciones indigenas y tribales como sujetos colectivos, para
garantizar su derecho a hacer uso y goce de las tierras ancestrales de acuerdo con sus
normas, costumbres y tradiciones; Y, segundo, garantizar su derecho a la propiedad,
porque mediante el desplazamiento forzado o el despojo de las tierras se lesiona la

identidad cultural de los pueblos indigenas y en Gltimo término su derecho a la vida. **

La propiedad adquiere particular importancia en los casos de desplazados
internos, ya que el regreso a sus tierras ancestrales tiene importancia incluso para la
preservacion del derecho a la vida lato sensu, en la medida que presupone las
condiciones de una vida digna y la preservacion de una identidad cultural. ®? Los
desplazamientos generan multiples consecuencias porque aunque los miembros de las
poblaciones que han sido despojados de la posesion de sus tierras no pierden el derecho
a la propiedad, necesitan el reconocimiento explicito del Estado para hacer valer su
derecho.?*® En consecuencia, el Estado tiene la obligacién de garantizar el derecho de
regresar a las tierras ancestrales en condiciones de vida digna y a promover el pleno
respeto de sus Derechos Humanos®* o, en su caso, a proporcionar la compensacion
correspondiente con tierras de la misma calidad y extension cuando las suyas hubieran
sido enajenadas a terceros de buena fe.”>> De manera que, como puede observarse, con
los desplazamientos forzados se atenta también contra los derechos de libertad de

circulacion y residencia. %°

1 CORTE INTERAMERICANA; Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni; Sentencia de 31 de
Agosto de 2001. Parr. 153

2 CORTE INTERAMERICANA; Caso Comunidad Sawhoyamaxa Vs. Paraguay; Voto Razonado del
Juez Sergio Garcia Ramirez. Parr. 16

3 CORTE INTERAMERICANA; Caso Comunidad Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Sentencia de 29 de
marzo de 2006. Parr.131

> CORTE INTERAMERICANA; Caso Comunidad Moiwana Vs. Surinam; Sentencia de 15 de junio de
2005. Parr. 128

2% CORTE INTERAMERICANA; Caso Comunidad Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Sentencia de 29 de
marzo de 2006. Parr.120

26 CORTE INTERAMERICANA; Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam; Sentencia de 28 de
Noviembre de 2007. Parr. 116
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En los supuestos de desplazamientos internos, el derecho a la propiedad aparece
relacionado con otros derechos en situaciones muy concretas, cuando existe falta de
diligencia por parte del Estado para evitar que se den las condiciones de carencia de
tierra, agua o alimentos. De la misma manera que la inadecuada o inexistente atencion
médica, el derecho a la salud y el derecho a la vida estan estrechamente vinculados con
el derecho a la propiedad, por cuanto la relacion con la tierra, sus usos y practicas -como

la caza, la pesca y la recoleccion- estan limitadas por la falta de acceso a propiedad. 2’

Los Estados que cuentan entre su poblacion con pueblos indigenas adquieren
obligaciones importantes, teniendo en cuenta que estos pueblos tienen tradiciones
culturales, sociales y economicas diferentes al resto de la poblacion nacional, se
identifican con sus territorios ancestrales y estan regulados, al menos parcialmente, por
sus normas, costumbres y tradiciones. > Por ello, en los litigios cuyo objeto sea la
propiedad privada colectiva, al contrario de lo que ocurre con la propiedad privada
individual, la relacion que poseen las personas con la tierra podrd ser un criterio del
Estado para resolver conflictos. Sobre todo porque la obligacion del reconocimiento de
la identidad de las comunidades indigenas y tribales conlleva ademas ciertos
compromisos, y no es suficiente el mero reconocimiento por parte del Estado del uso y
goce sobre los territorios de estos pueblos. Mas que eso, es su obligacién
proporcionarles titulos reconocidos y respetados que salvaguarden su certeza juridica.
29 En este sentido, la Corte menciona que la posesion tradicional de los indigenas
sobre sus tierras tiene efectos equivalentes al titulo de pleno dominio que otorga el

Estado. 2%°

Con relacién a la certeza juridica, la DRA. SOLEDAD TORRECUADRADA

manifiesta:

%7 CORTE INTERAMERICANA; Caso Comunidad Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Sentencia de 29 de
marzo de 2006. Parr.131

8 CORTE INTERAMERICANA; Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni; Voto concurrente
del Juez Sergio Garcia Ramirez a la sentencia de Fondo y Reparaciones; Parr. 13

»9 CORTE INTERAMERICANA; Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam; Sentencia de 28 de
Noviembre de 2007. Parr. 168

260 CORTE INTERAMERICANA; Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni; Sentencia de 31 de
Agosto de 2001. Parr. 151
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“hay que advertir que, en algunos paises, incluso en la actualidad, se ha negado
a las comunidades indigenas la capacidad juridica necesaria para adquirir sus propias
tierras, al defender estos grupos sistemas de propiedad colectiva, no individual. Si se

ignora su personalidad juridica, se estd negando el acceso al sistema judicial para

defender sus intereses”.®

Ahora bien, se debe aceptar, en primer término, que los indigenas, por el simple
hecho de existir, tienen derecho a vivir libremente en sus territorios. Y, en segundo
lugar, que el derecho a usar y gozar de un territorio careceria de sentido en el contexto
de los pueblos indigenas y tribales si no estuviera relacionado con los recursos naturales
que se encuentran dentro del territorio. ?®® El derecho a la propiedad tutela, precisamente,
la relacion con los recursos naturales y el territorio como bienes necesarios para la
supervivencia fisica y cultural de los grupos indigenas y tribales. **® En consecuencia, el
requisito para limitar el derecho de propiedad de los pueblos indigenas y tribales sera el
consentimiento informado de estos pueblos tanto sobre los planes de desarrollo en los

d264

que se vea afectado su derecho de propiedad”™, como sobre los beneficios compartidos

entre el Estado y las comunidades indigenas y tribales. *®°

%! TORRECUADRADA. P.104
%2 CORTE INTERAMERICANA; Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam; Sentencia de 28 de
Noviembre de 2007. Parr. 168
%3 CORTE INTERAMERICANA; Caso Comunidad Yakye Axa Vs. Paraguay; Sentencia de 17 de junio
de 2005. Parr. 137
CORTE INTERAMERICANA; Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam; Sentencia de 28 de
Noviembre de 2007. Parr. 134
265 CORTE INTERAMERICANA; Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam; Sentencia de 28 de
Noviembre de 2007. Parr. 140
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CAPITULO 11l

EL DERECHO A LA PROPIEDAD EN LOS DIFERENTES INSTRUMENTOS
INTERNACIONALES

“El sefiorio del ser humano sobre las cosas es una de las claves
de la historia de la humanidad. La apetencia de poder y de
dominacidén son unos de los motores de hombre sobre la tierra y
sus evoluciones. La lucha entre los que tienen y los que aspiran
tener, que subyace en el fondo de todas las ideologias y que se
formularan hasta el fin de los tiempos, el algo obvio que no
necesita ningln comentario.”

Diez-Picazo, Luis; Gullén, Antonio

I11.1. Conceptualizacion historica

El estudio de la propiedad interesa a varias disciplinas. En su definicion influyen
su historia y los hechos juridicos, pues es claro que con el transcurso del tiempo, la

propiedad muta, se recompone de acuerdo con los avances de la tecnologia®®.

La ocupacion fue el proceso por el que los bienes sin duefio del mundo primitivo

se convirtieron en la propiedad privada de ciertos individuos a lo largo de la historia.?®’

Tras la consagracion de la propiedad como uno de los principios rectores del
Estado, junto con la libertad y la igualdad, la dimension de este derecho se transforma
para adecuarse a las necesidades de individuos libres que se reconocen entre si sin

establecer relaciones de dependencia personal, pero cuyo objeto de interaccion es el

266 \/id. como primera aproximacion al tema, ALTAMIRA, RAFAEL, Historia de la propiedad comunal.
Madrid, IEAL, 1981; De DIOS, SALUSTIANO, INFANTE, JAVIER (eds), BIENES COMUNALES,
pasado y presente.C. E. Registradores, Madrid, 2002; RODOTA, STEFANO, El terrible derecho.
Estudios sobre la propiedad. Civitas, Madrid, 1986; VARELA SUANZES-GARPEGNA, JOAQUIN,
Propiedad e Historia del Derecho.Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia.
Madrid, 2005

267 GROSSI, PAOLO; Historia del Derecho de Propiedad La irrupcién del colectivismo en la conciencia
erupea; Ariel Derecho. Barcelona, 1986. Pag. 65.
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intercambio de bienes o servicios. En el Estado constitucional estos elementos

conforman la base sobre la que se formulé el concepto de Derecho de Propiedad.

“La propiedad de tierras, tal como hoy la entendemos, es decir propiedad
individual, propiedad de individuos o de grupos no mayores que familias, es una
institucién mas moderna que la propiedad conjunta o copropiedad, que es una
propiedad en comun de grandes grupos de hombres originariamente
emparentados... De una manera gradual, y probablemente bajo la influencia de
una gran variedad de causas, la institucion que a nosotros nos resulta familiar, la
propiedad individual de las tierras, ha surgido a partir de la disolucién de la

antigua copropiedad”.?%®

En las legislaciones internas el derecho de Propiedad se define a partir de tres
facultades: gozar, disponer y reivindicar. Los estudiosos de la Ciencia Juridica han
realizado fuertes criticas al respecto, conceptualizando este derecho como “el sefiorio
mas pleno que se puede ejercer sobre una cosa.”. No obstante, en el Derecho sustantivo
la propia generalidad de la ley favorece la descripcion de las facultades mas que el

establecimiento de una definicion hermenéutica.

“Posiblemente no podia ser de otro modo, en la medida en que, como
expone Grossi, la concepcion de la propiedad es, ante todo, una cuestion de
mentalidad, es decir, de la idea que, en cada época, la sociedad tiene acerca de la
disponibilidad —ius disponiendi- de las cosas. Y asi mismo, en palabras de este
mismo autor el que mas y mejor ha trabajado el tema de la propiedad historica
hasta el momento -el término propiedad es solo un artificio verbal para indicar la
solucion historica que un ordenamiento da al problema del ligamen juridico

entre un sujeto y un bien”.?®°

268 GROSSI, PAOLO; Historia del Derecho de Propiedad La irrupcion del colectivismo en la conciencia
erupea; Ariel Derecho. Barcelona, 1986. Pag. 77.

%9 ALVAREZ ALONSO, CLARA; Lecciones de Historia del Constitucionalismo; Marcial Pons; Madrid.
1999. P4g. 21
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A lo largo de la historia, el Derecho positivo ha aportado ejemplos de
enumeraciones de facultades: “el articulo 832 del cddigo italiano de 1942 dice que “el
propietario tiene derecho de gozar y disponer”; el articulo 1305 del codigo portugués de
1966 reconoce en el propietario “los derechos de uso goce y disposicién”?’®. En los
articulos 544 y 545, del Codigo de Napoledn, se consagra uno de los resultados de la
Revolucion de 1789 y se enuncia asi: “la propiedad es un derecho de gozar y disponer
de una cosa del modo mas absoluto sin otras limitaciones que las legales, y que nadie
puede ser privado de su propiedad mas que por su expropiacion, fundada en causa

justificada de utilidad publica y previa la correspondiente indemnizacion”.

Tras el tratado conocido como Paz de Westphalia, los Estados asumieron el
protocolo de la titularidad de los derechos en la esfera internacional, excluyendo a los
individuos y dejandolos a merced de la intermediacion de sus Estados nacionales para
su proteccion®™. Tres siglos después, los acontecimientos mundiales despertaron la
conciencia para volver a conceptualizar las bases del ordenamiento internacional,
devolviéndole al individuo su posicion central. El acceso del individuo a los tribunales
internacionales para la proteccion de sus derechos es fruto de un proceso de
humanizacion que lo elevo a la categoria de sujeto del Derecho Internacional dotado de

capacidad procesal.?"

Pero la celebracion de tratados internacionales de Derechos Humanos trajo
consigo el inconveniente de su efectividad y exigibilidad. Se hacia necesario establecer
organismos que velaran por la certeza de los mismos y tuvieran poder de coaccion con
el fin de velar por un adecuado ejercicio del poder publico en los Estados.
Declaraciones, convenciones y convenios, estructuraron Comisiones de Derechos
Humanos que, en mayor o menor medida, contaban con potestades para vigilar el

desarrollo de éstos entre los Estados firmantes y sus pobladores. Con el devenir, las

20 Cfr. DIEZ-PICAZO, LUIS; Pégina. 141

2’1 SCHMITT, CARL; El nomos de la tierra en el derecho de gentes del jus publicum europaeum.
Madrid, C.E.C., 1979, passim

22 Cfr. CANCADO TRINDADE, ANTONIO AUGUSTO; El acceso directo del individuo a los
Tribunales Internacionales de derechos humanos; Universidad de Deusto; Bilbao 2001; Pp. 29-32
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comisiones se transformaron en instituciones garantes de la dignidad humana, a pesar de
que su jurisdiccion se vea limitada por la voluntad de los Estados para adherirse a un

instrumento internacional®’®.

La Carta de las Naciones Unidas (1945) incluy6 en su texto original algunas
referencias a los Derechos Humanos, pero, no los definié ni enumer6®’*. Tampoco
establecié un procedimiento o sistema para su proteccion internacional ni clarifico la
jurisdiccidn interna en relacion con la violacion de los mismos. Esas enunciaciones
relativas al deber de promover el respeto a los Derechos Humanos se encuentran en el
Predmbulo de la Carta y los articulos 1.3; 1.3.1.b); 55.c); 56; 62.2; 68 y 76.C).

Durante los primeros afios, la Carta estuvo dedicada a la proyeccion teérica de
los principios y la elaboracion de la Declaracion Universal y otras instituciones afines.
Posteriormente, con la aparicion de nuevos instrumentos que formaron la base del
sistema normativo, la vida internacional dio fuerza a la Carta. La interpretacion
extensiva de su articulo 1.3, dio lugar a la formulacion de un sistema dirigido a proteger

los derechos de la persona humana.

El desarrollo de los Derechos Humanos se ha visto beneficiado por la voluntad
de distintos paises que, al enunciar principios generales del derecho internacional,
aportan nuevos elementos en la defensa y promocion de estas prerrogativas. Asi, el
deber de respetar los derechos humanos y cooperar con el objeto de alcanzar ese fin,

enunciado en el parrafo final de la Resolucion 2.625, del 14 de diciembre de 1970.

En 1948 fue proclamada la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en
un mundo dividido, precisamente por las concepciones y el origen de los mismos, y los

califico de fundamento comun de la dignidad humana.

23 pyede verse el desarrollo de las comisiones en: REVENGA SANCHEZ MIGUEL y VIANA GARCES
ANDREE (eds.); Tendencias jurisprudenciales de la Corte Interamericana y el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos; Tirant lo Blanch “Derecho Comparado” Valencia, Espafia 2008.

2 DIPPEL, HORST; Constitucionalismo moderno, cap. XI
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La enumeracion realizada por la Declaracion contempla los derechos civiles,
politicos, econdmicos, sociales y culturales, dejaba abierta la puerta al desarrollo
posterior de estas prerrogativas al permitir la opcion de que pudieran ser reconocidos y
garantizados internacionalmente con posterioridad?”. De ahi que, durante el periodo de
elaboracion, se planteara la posibilidad de que a este instrumento le seguirian uno o
varios de tipo convencional en los que se concretaria la obligacion de la defensa y se

establecerian los mecanismos de proteccion y promocion de los Derechos Humanos.

La celebracion de los Pactos Internacionales en la materia era inminente, por ello
los Pactos no se constrifieron a su cometido de consagrar convencionalmente la
obligacion de los Estados firmantes de respetar y garantizar los derechos humanos
proclamados en la Declaracion. Mas que eso, se refirieron al de la libre determinacién
de los pueblos - que no aparecia recogido en ella -, dieron otras perspectivas a los que si
estaban contemplados y abandonaron algunos como el derecho a la propiedad privada,

que no fue incluido en los pactos.?”®

I11. 2. Tratados Internacionales

En la Declaracion Universal de los Derechos Humanos se define la propiedad
como un derecho global que excluye la apropiacion irrestricta de la tierra en perjuicio de
la colectividad y que, ademas, no puede ser absoluto, pues tiene la limitacion del bien
comun. Es decir, contempla la idea de que todos se puedan beneficiar de la propiedad
como idea fundamental, abriendo la posibilidad a distintas formas de uso y goce, y no

solo a la propiedad individual.

En el continente americano primaba la idea del reconocimiento internacional de
los Derechos Humanos como intrinsecos a la dignidad humana. En el afio 1945, en

México, fueron establecidos los criterios para el continente y se encomendd a un comité

2’5 COSTA, PIETRO; Ciudadania. Madrid, Marcial Pons, cap. XII, passim
/8 GROS ESPIEL, HECTOR; Estudios sobre Derechos Humanos Il, Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, Civitas 1988, Madrid. Pp. 24 - 38.
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juridico la elaboracién de la Declaracion Americana. Aunque en ella s6lo se mencionan
algunas prerrogativas, la Declaracion es aplicable a todos los derechos por cuanto vela

por la dignidad esencial de la persona y esta abierta a la evolucion social.

Tras la aprobacion, en Santiago de Chile, de la Declaracion Americana, en el
continente se impulso la idea de crear una convencion sobre la materia, la cual, tras
varios proyectos, fue finalmente adoptada. Fue asi como entrd en vigor la Convencion
Americana de Derechos Humanos, a través de la cual se fortalecio la figura de la

Comision y se creo la Corte Interamericana como tribunal de derechos humanos.

En el predAmbulo, la Declaracién recoge que su objetivo es consolidar un régimen
de instituciones democraticas, de libertad personal y de justicia social fundado en el
respeto de los derechos esenciales del hombre. En la primera y segunda parte establece
las obligaciones que deben asumir los Estados para garantizar los derechos proclamados
en la Convencion, los 6rganos de proteccion instaurados por ella y los regimenes

establecidos para hacer efectivos los mismos.

El Derecho a la propiedad es uno de los mas conflictivos cuando se trata de
elaborar documentos de Derechos Humanos. Es esta una circunstancia que no escapo al
convenio Europeo, que renuncié a incluirlo en el texto. Justamente por su contenido
patrimonial se releg6 al protocolo adicional, remitiendo su reconocimiento a la voluntad

de los Estados.

Los tratados internacionales en materia de Derechos Humanos, han
revolucionado aquellos derechos subjetivos publicos que s6lo podian tener validez al ser

reconocidos por las Constituciones de los Estados®’’

. Al igual que otros derechos, el
derecho a la propiedad cobra vital importancia en la medida que comprende elementos
gue se Unicamente delimitan con las aportaciones jurisprudenciales, lo que, a su vez,

propicia que los tribunales, al transformar el contenido de la norma, se conviertan en

2" CAZZETTA, GIOVANNI; Quale passato per el il diritto del lavoro? Ciuslavoralisti e costruzione
della memoria nell’Italia republicana, original, passim
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cuasi legisladores. Sin embargo, también es cierto que los mismos tratados establecen
los limites de la actuacion de los juzgadores y el sentido que deberd tener la

jurisprudencia que interpreta la norma.

Aun asi, la incorporacion del Derecho de propiedad en el Protocolo adicional al
Convenio Europeo supone un gran logro, ya que los instrumentos internacionales de
Derechos Humanos adoptados desde los afios sesenta — a diferencia de la Declaracion
Universal de 1948- no lo tomaron en consideracion. Por la situacion imperante en el
mundo Y las ideas politicas de algunos paises europeos se dificultaba la intervencion de
organismos internacionales en los regimenes de propiedad de los Estados. Empero, la
norma poco a poco se transformé de inofensiva en una rectora de la propiedad entre los

Estados firmantes.

El Tribunal Europeo ha interpretado el Articulo 1 del Protocolo Primero de distintas
formas. A este proposito, al conocer de un caso, distingue entre si se trata de:

- la expropiacion de un bien,

- laregulacion de su uso, o

- laviolacion del derecho a la propiedad.
Cada uno de estos apartados ofrece una gran complejidad para articular clasificaciones

en el ambito interno.

111.2.1 EIl Derecho a la Propiedad en la Declaracion Universal de los Derechos

Humanos

Dentro del mas amplio concepto de destino universal de los bienes
materiales, el Derecho de propiedad se inscribe excluyendo las formas de
acumulacion irrestricta en perjuicio de la mayoria de las personas. El derecho a
la propiedad se ve sujeto a las limitaciones que le impone el bien coman, de
manera que es incompatible con ciertas concepciones liberales radicales que

defienden la propiedad como un derecho absoluto.
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La declaracion alude en la segunda parte de la primera fraccion del articulo 17
a la palabra colectivamente y no a un derecho individual, reconociendo que a partir de

la evolucion de los derechos sociales, la propiedad debe tener como objetivo

fundamental la posibilidad de beneficiarse de ella.”’®

Articulo 17
1. Toda persona tiene derecho a la propiedad, individual y colectivamente.
2. Nadie sera privado arbitrariamente de su propiedad.

111.2.2 Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre

En el Nuevo Mundo, la idea de que el reconocimiento de derechos inalienables a
la naturaleza del hombre es un referente del bien comin fue un elemento determinante
para la elaboracion de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre
(1948). En los paises del continente primaba la concepcion de que, de acuerdo con su
naturaleza intrinseca, los derechos humanos no eran instituciones de origen estatal, por
lo que necesariamente requeririan una tutela de caracter internacional, aunque fuera de

forma subsidiaria.

El criterio de América sobre los derechos humanos se precisé en la Conferencia
de Chapultepec sobre guerra y paz (1945), al proclamar la adhesion de las republicas
americanas a los principios consagrados en el derecho internacional para salvaguardar
los derechos esenciales del hombre. La Conferencia de Chapultepec establecié un
comité juridico encargado de elaborar el proyecto de declaracion que se entrego
acompafiado de un informe, donde se precisaba el caracter de minimum, con el que
debia ser considerada la Declaracion. Las legislaciones de los Estados Americanos
podian reconocer otros derechos, suprimir algunas restricciones consignadas en el

proyecto o atribuir a los derechos una extension mayor. La Declaracion no constituia

218 Cfr, GARCIA CASTILLO, MARGARITA y CASTILLO SALINAS, SARA; Los articulos, en
Declaracion de Derechos Humanos versién Comentada. Instituto Interamericano de Derechos Humanos,
San Jose, de Costa Rica. 1995. p. 37
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una limitacion al derecho interno ni un obstaculo para las instituciones que iban mas

alla de lo que ella misma recogia en su texto.

La Declaracion Americana enuncia algunos derechos humanos, pero como se
desprende de su mismo nombre, es aplicable a todos los derechos del hombre ya que
emanan de la dignidad esencial de la persona. No cierra asi la ndmina de derechos,
porgue otros pueden surgir y desarrollarse en el proceso siempre abierto de evolucién

social.

El texto se compone de un preambulo y una parte expositiva que expresa las
razones por las que fue adoptada. En el articulado se enumera los derechos proclamados,
y el articulo XXVIII fija los limites a los que estos se someten. En lo que al Derecho a
la Propiedad se refiere, en el Proyecto solo se hacia referencia a sus limitaciones

[1]

posibles, “por motivos de interés puablico o social”. Siguiendo la tradicion
latinoamericana, retomada en el articulo 21 del Pacto de San José, el Articulo XXII1 de

la Declaracion reza:

Articulo XXII1

“Toda persona tiene derecho a la propiedad privada correspondiente a las
necesidades esenciales de una vida decorosa, que contribuya a mantener la dignidad de

la persona y del hogar”.

111.2.3 Convencion Americana de Derechos Humanos

Los antecedentes de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
se remontan a la Conferencia Interamericana Celebrada en 1945 en México, la
cual encomend6 al comité juridico Interamericano la preparaciéon de un proyecto
de Declaracién. Dicha idea fue retomada en la Quinta Reunion de Consulta de
Ministros de Relaciones Exteriores, en Santiago de Chile en 1959, y decidio

impulsar la preparacién de una convencion de derechos humanos.
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El proyecto elaborado por el Consejo Interamericano de Jurisconsultos fue
sometido al Consejo de la OEA y sujeto a comentarios por parte de los Estados y
de la Comision Interamericana. En 1976 la Comision presentd un nuevo proyecto
de Convencion. Con el fin de analizar los diferentes proyectos, la OEA convocé
una Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos que se
reunio en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1966. El 21 de
Noviembre de 1967 se adopt6 la Convencién Interamericana de Derechos

Humanos.

La entrada en vigor de la Convencion el 18 de Julio de 1978 constituyd un
paso fundamental en el fortalecimiento del sistema de proteccidén y permitié
incrementar la efectividad de la Comisidn, establecer una Corte y modificar la
naturaleza juridica de los instrumentos en los que se basa la estructura

institucional.

Segln establece el primer parrafo de su predmbulo, la Convencion
Americana tiene como propodsito “consolidar en este Continente, dentro del
cuadro de las instituciones democraticas, un régimen de libertad personal y de
justicia social fundado en el respeto de los derechos esenciales del hombre”. En
su parte primera establece la obligacion de los Estados de respetar derechos y
libertades en ella reconocidos asi como su deber de adoptar las disposiciones de
derecho interno que sean necesarias para hacer efectivo el goce de tales derechos.
A continuacion, la Convencion define los derechos y libertades protegidos,
principalmente los derechos civiles y politicos. Sin embargo, en lo que a
derechos econémicos, sociales y culturales se refiere, los Estados, en el momento
de ratificar la Convencion, Unicamente se comprometieron a ‘“adoptar
providencias tanto a nivel interno como mediante la cooperacion internacional,
especialmente econdmica y técnica, para lograr progresivamente la plena
efectividad de los derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y
sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la OEA..., por via

legislativa u otros medios apropiados” (art. 26).
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En su segunda parte, la Convencion Americana establece los medios de
proteccion. Tales son la Comision Interamericana de Derechos Humanos y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, a los que declara o6rganos
competentes “para conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de
los compromisos contraidos por los Estados partes de la Convencion”. Las
funciones y facultades de la Comision aparecen enunciadas en los articulos 41 a
43 vy los articulos 44 a 51, establecen el procedimiento referido al régimen de

peticiones individuales.
Articulo 21. 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 indemnizacidn justa, por razones de utilidad pablica o de interés social y

en los casos y segun las formas establecidas por la ley.

3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacion del hombre por

el hombre, deben ser prohibidas por la ley.

111.2.4 Convenio Europeo de Derechos Humanos

El derecho de propiedad siempre genera polémica, sea cual fuere el ambito de
aplicacion de la declaracion o texto en que se mencione. En el caso del Convenio
Europeo, los derechos de caracter patrimonial no preocuparon a los redactores, de
manera que carece de preceptos en este sentido. La escasa importancia que se le quiso
otorgar y las diferentes concepciones existentes sobre la propiedad relegaron este
derecho a un protocolo adicional. De este modo, los Estados pueden ratificar el

Convenio y no el Protocolo adicional, o presentar reservas al mismo.*"

29 Cfr. LASAGABASTER HERRARTE, INAKI; Convenio Europeo de Derechos Humanos, Comentario
sistematico; Civitas, Madrid 2004. pp 606
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“La busqueda de un lugar comun donde asentar cdmodamente la proteccion de la
propiedad en el Derecho europeo explica que el articulo 1 del Protocolo evite cualquier
posibilidad de invocar la garantia del derecho de acceso a la propiedad. El derecho que

se protege es exclusivamente la adquisicion patrimonial ya consolidada”.?®°

INAKI LASAGABASTER menciona;

“En fechas recientes se ha manifestado en un voto particular una
preocupacion evidente en esta materia, al tratar de los derechos de un marchante
de arte en relacion con el derecho del Estado de ejercer su derecho de tanteo
sobre una obra de arte. La Juez Greve considera que se estaba tratando sobre una
cuestion pecuniaria y no sobre intereses vitales tradicionales en materia de
derechos del hombre. Para la juez se trata de una transaccidn financiera en la que
el recurrente pida una reparacion, cuando este ultimo ademés no ha actuado o
respetado el principio de manos limpias, es decir de transparencia en su

actuacion”. !

La confrontacion Este —Oeste, la influencia de la guerra fria y las propias ideas
socialistas vinculadas a las politicas de intervencion econdmica, dificultaban el
reconocimiento del derecho de propiedad. En un contexto como ese, no cabe duda de
que su inclusién en un protocolo adicional es un gran logro. Aunque, naturalmente,
ello no implica que los ordenamientos internos de los Estados dejen de reconocerlo, ni

que lo hagan en un plano de igualdad con los derechos “del hombre”.?%?

“La preocupacion de los poderes publicos no se sitla en el hecho del
reconocimiento, sino en las posibilidades de que un poder exterior, en este caso
el Tribunal, pueda ejercer un control sobre las politicas econdmicas de los

Estados, cuando éstas afectan al derecho de propiedad”.”®®

280 JIMENEZ HORTWITZ, Margarita; La proteccion del derecho de propiedad en el marco del convenio
de roma en Derecho Privado y Constitucién Nim. 15. Enero-Diciembre 2001 ,P. 242

81 | ASAGABASTER HERRARTE, INAKI; Convenio Europeo de Derechos Humanos, Comentario
sistematico; Civitas, Madrid 2004. pp 606

%82 Ipidem. P. 606

283 |hidem. p 606
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En el contexto europeo, la norma internacional ha evolucionado
transformandose en un instrumento de alcance sustancial en el control de las
intervenciones estatales en materia econdmica. Aun asi, fue necesario esperar hasta la
década de los ochenta para conocer el primer pronunciamiento del tribunal europeo en
esta materia - en el caso Sporrong - porque ni los derechos que se reconocen a los
ciudadanos comunitarios, ni las politicas europeas pueden prejuzgar el régimen de

propiedad existente en cada Estado .*

El articulo 1 del protocolo versa sobre el derecho a la propiedad, y contiene las
directrices principales del alcance internacional de proteccion del derecho, ya

constituido, a la propiedad.

Articulo 1

) Toda persona fisica 0 moral tiene derecho al respeto de sus bienes. Nadie
podra ser privado de su propiedad mas que por causa de utilidad publica y en las
condiciones previstas por la ley y los principios generales del Derecho

Internacional.

) Las disposiciones precedentes se entienden sin perjuicio de los derechos
que poseen los Estados de poner en vigor las leyes que juzguen necesarias para la
reglamentacion del uso de los bienes de acuerdo con el interés general o para

garantizar el pago de los impuestos u otras contribuciones.

“El articulo 1 P1 tiene dos parrafos claramente diferenciados, aunque el
Tribunal al interpretarlo se ha referido con frecuencia a tres apartados o
principios dentro del mismo precepto. Las referencias a los mismos, sin embargo,
no siempre han seguido una Gnica direccion”.?®® “Como el Tribunal ha fallado en
numerosas ocasiones, el articulo 1 del Protocolo nim. 1 comprende tres normas
diferentes: La primera norma, sefialada en la primera frase del primer apartado es

de naturaleza general y enuncia el principio del derecho al respeto de los bienes.

284 Cfr. LASAGABASTER HERRARTE; P. 606
%85 | ASAGABASTER HERRARTE; p 606
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La segunda, incorporada en la segunda fase del primer apartado, contempla la
privacion de la propiedad y la sujeta a ciertas condiciones. Finalmente, la tercera
norma indicada en el segundo apartado, reconoce que los Estados Contratantes

tienen derecho, entre otras cosas, a controlar el uso de la propiedad de acuerdo

con el interés general”. 2

Al entrar en conocimiento de un Asunto, el tribunal busca dilucidar en primer
término si se trata de una expropiacion o la reglamentacién del uso de un bien. Una vez
determinado que pertenece 0 no a alguno de los dos casos anteriores, el tribunal evalla
si se ha respetado el derecho a la propiedad y los bienes, tal y como establece el

precepto.

LASAGABASTER, a partir del caso Chassagnou vs. Francia, menciona
que la jurisprudencia existente no permite diferenciar ambos supuestos con
claridad. En algunos casos, el Tribunal puede afirmar que una determinada
medida o0 norma es contraria al derecho de propiedad, y evita pronunciarse acerca
de si se trata de una reglamentacion de un bien que conlleva una reduccién del
derecho desproporcionada en relacion a la finalidad que se persigue. En este
sentido, el Tribunal considera que se produce una injerencia contraria al respeto
del derecho de propiedad cuando existe una determinada regulacion de los
derechos y obligaciones en materia de caza de los propietarios de terrenos
agricolas, pero sin hacer referencia, en este supuesto, a que se trata de la

reglamentacion del uso de un bien.

“El estudio del derecho de propiedad plantea el dificil problema de
diferenciar entre expropiacién y regulacién de uso de un bien. En otras palabras,
distinguir entre la expropiacion y las limitaciones del derecho de propiedad. En
el primer caso procede la expropiacion, mientras que en el segundo no cabe tal

posibilidad. A esta diferenciacion ha de afiadirse ademas el periodo durante el

28 TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS; Caso Saliba contra Malta. Sentencia de 8 de
Noviembre de 2005. parr. 31
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cual se aplican cualquiera de estos principios. Puede ocurrir que las limitaciones
impuestas sobre el derecho de propiedad sean en si mismas las adecuadas, pero
que no sea adecuado el tiempo que se utiliza en su aplicacion.?®” Es asimismo
importante establecer la diferenciacién entre expropiacion de hecho —parte
segunda del apartado primero del articulo 1 P1- y respecto de los bienes,
contemplada como primera fase por el apartado primero del articulo 1 P1. Y ello

aunque las consecuencias en uno y otro caso sea las mismas, es decir, la falta de

respeto del derecho de propiedad”.?®®

111.2.5 Convenio 169 de la OIT

Creada en 1919, la Organizacién Internacional del Trabajo es la organizacion del
Sistema de Naciones Unidas especializada en el establecimiento de normas cuya
finalidad es mejorar las condiciones de vida y de trabajo de los pueblos de todo el
mundo, sin discriminacion por motivos de raza, género de vida o extraccion social. La
OIT cree que “la pobreza, en cualquier lugar, constituye un peligro para la prosperidad

de todos” 2%

La OIT adopta convenios y ayuda a los gobiernos y a otros interesados a
ponerlos en practica. A fines de 2002 habia arrogado 184 convenios sobre cuestiones
tan variadas como las condiciones de trabajo, la proteccion de la maternidad, la

discriminacion, la libertad de asociacién y la seguridad social.*°

El convenio 169 sefiala un cambio de la concepcion de la OIT sobre los pueblos
indigenas y tribales. Su proteccidn continda siendo el objetivo principal, pero se basa en
el respeto de sus culturas, formas de vida, tradiciones y costumbres propias. Otro de sus
fundamentos es la conviccion de que los pueblos indigenas y tribales tienen el derecho

7 TRIBUNAL EUROPEOQ; Chassagnou, Sentencia de 29 de mayo de 1999. apdo. 85

288 | ASAGABASTER HERRARTE; pp 606- 608.

289 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO; Convenio Nimero 169 Sobre Pueblos
Indigenas y Tribales, un manual; Ebra, Lima, Per(i 2007. Pag.1

2% OIT; Convenio Niimero 169 Sobre Pueblos Indigenas y Tribales, un manual; Ebra, Lima, Per(i 2007.
Pag.1
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de continuar existiendo sin pérdida de su propia identidad y con la facultad de

determinar por si mismos la forma y el ritmo de su desarrollo.?*

Articulo 13

1. Al aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, los gobiernos deberan
respetar la importancia especial que para las culturas y valores espirituales de los
pueblos interesados reviste su relacion con las tierras o territorios, 0 con ambos, segin
los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en particular los aspectos

colectivos de esa relacion.

2. La utilizacién 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.

La tierra tiene importancia fundamental para la cultura y la vida de muchos de
estos pueblos. Es la base de su subsistencia econdmica, de su bienestar y su identidad
cultural. Por tales motivos, la pérdida de tierras ancestrales amenaza su supervivencia
misma en cuanto comunidad y como pueblo. El concepto de tierra suele abarcar todo el
territorio que utilizan, comprendidos bosques, rios, montafias y mares, y se aplica tanto

a la superficie como al subsuelo.??

La tierra puede ser compartida por distintas comunidades y aun diferentes
pueblos. Por consiguiente, esto implica que una comunidad o pueblo que habita una
cierta regidn tiene también acceso a otras tierras o esta autorizado a utilizarlas. Se trata
de una situacion frecuente en casos de terrenos de pastoreo, regiones de caza y

recoleccion y bosques.*

21 OIT; Convenio Nimero 169 Sobre Pueblos Indigenas y Tribales, un manual; Ebra, Lima, Per( 2007.
Pag.5

22 OIT; Convenio Namero 169 Sobre Pueblos Indigenas y Tribales, un manual; Ebra, Lima, Per( 2007.
P4g.29

2% OIT; Convenio Nimero 169 Sobre Pueblos Indigenas y Tribales, un manual; Ebra, Lima, Per(i 2007.
P4g.30
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Articulo 14

1. Debera reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad y de
posesién sobre las tierras que tradicionalmente ocupan. Ademas, en los casos
apropiados, deberan tomarse medidas para salvaguardar el derecho de los pueblos
interesados a utilizar tierras que no estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las
gue hayan tenido tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de
subsistencia. A este respecto, debera prestarse particular atencién a la situacion de los

pueblos némadas y de los agricultores itinerantes.

2. Los gobiernos deberan tomar las medidas que sean necesarias para
determinar las tierras que los pueblos interesados ocupan tradicionalmente y

garantizar la proteccion efectiva de sus derechos de propiedad y posesion.

3. Deberan instituirse procedimientos adecuados en el marco del sistema
juridico nacional para solucionar las reivindicaciones de tierras formuladas por

los pueblos interesados.

Las tierras que tradicionalmente ocupan son aquellas en las que han vivido desde

tiempo inmemorial y que han utilizado y administrado segun sus précticas tradicionales.

Son las de sus antepasados y las que esperan legar a sus descendientes. En algunos

casos, podrian comprender las recientemente perdidas.?*

En este sentido, la proteccién de los derechos de los pueblos indigenas y tribales

sobre las tierras que tradicionalmente ocupan requiere el conocimiento de cuéles son

exactamente. De ahi la importancia de su demarcacion. En algunas situaciones, la

demarcacidn de las tierras es conflictiva, debido los problemas que pueden suscitarse a

causa de las pretensiones de otras comunidades indigenas o de ocupantes exteriores.

Incluso por otros interesados en las mismas tierras. >

2% OIT; Convenio Nimero 169 Sobre Pueblos Indigenas y Tribales, un manual; Ebra, Lima, Per( 2007.

P4g.31

2% OIT; Convenio Nimero 169 Sobre Pueblos Indigenas y Tribales, un manual; Ebra, Lima, Per(i 2007.

P4g.32
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Articulo 17

1. Deberan respetarse las modalidades de transmision de los derechos sobre las

tierras entre los miembros de los pueblos interesados establecidas por dichos pueblos.

2. Debera consultarse a los pueblos interesados siempre que se considere su
capacidad de enajenar sus tierras o de transmitir de otra forma sus derechos sobre estas

tierras fuera de su comunidad.

3. Debera impedirse que personas extrafias a esos pueblos puedan aprovecharse
de las costumbres de esos pueblos o de su desconocimiento de las leyes por parte de sus
miembros para arrogarse la propiedad, la posesion o el uso de las tierras pertenecientes
a ellos.

Articulo 18

La ley debera prever sanciones apropiadas contra toda intrusién no autorizada
en las tierras de los pueblos interesados o todo uso no autorizado de las mismas por
personas ajenas a ellos, y los gobiernos deberan tomar medidas para impedir tales

infracciones.

Reconociendo el caracter vital de la tierra para la supervivencia de los pueblos
indigenas y tribales, el Convenio requiere la adopcion de medidas especiales de

proteccion de sus derechos territoriales, que incluyen los siguientes elementos:

o Necesidad de respetar la relacion especial de los pueblos indigenas y tribales con
sus tierras;

e Reconocimiento de sus derechos tradicionales de propiedad y posesion de sus
tierras, tanto individuales como colectivos;

e Necesidad de sefialar las tierras que pertenecen a estos pueblos;

e Necesidad de proteger sus tierras de:
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a) La llegada de otras personas a esas tierras por motivos de lucro personal, sin
autorizacion de las autoridades pertinentes;

b) Las personas ajenas a dichos pueblos que tratan de arrebatarles sus tierras
por fraude u otros medios deshonestos.

El Convenio también declara que dichos pueblos tienen derecho a transmitir las

tierras de una generacion a otra, segun las costumbres de sus propias comunidades.

EL DERECHO DE PROPIEDAD FRENTE AL DERECHO A LA PROPIEDAD

El derecho de propiedad, como prerrogativa reconocida por el Estado, se
incorpora a los derechos subjetivos puablicos como un derecho intrinseco a la naturaleza
del individuo. Por ende, no requiere del reconocimiento del Estado, pero si exige la
tutela de éste al entrar en la esfera del derecho publico como derecho a la propiedad. Tal
y como se ha expuesto en el analisis de los cuadros de jurisprudencia, es necesario que
se produzca el reconocimiento del Estado como titular de derechos al efecto de que

pueda ser exigible su tutela.

A este respecto, si el derecho de propiedad reconocido por el Estado, es un
derecho real que forma parte del derecho privado, que regula la relacion de individuo
con los bienes sobre los cuales puede ejercer un dominio oponible a terceros, el Derecho
a la Propiedad privada es subjetivo publico, inalienable al ser humano y tutela la
facultad de ejercer dominio en sus distintas modalidades sobre los bienes. El derecho a
la propiedad, segun establece la Convencion Americana es un derecho efectivo que se

traduce en uso y goce de los bienes.

La Propiedad, en toda extension de la voz, fue coetanea a los primeros
hombres; con ellos naci6. Su origen es el amor de la vida, la primera, como la suma de
todas las propiedades y derechos. La propiedad personal en los hombres es un derecho

de naturaleza, derecho que se ha dado a todo lo que respira, que es esencial a su
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existencia, y de que ninguno puede ser despojado sin violencia y notoria injusticia. De
la propiedad personal descuella natural y necesariamente la Propiedad mobiliaria o el
derecho de proveer cada uno a la subsistencia y aun a la comodidad de la vida, derecho
no menos sagrado y esencial que el primero; y de aqui el derecho de la Propiedad
territorial, porque los hombres, desde que conocen la propiedad personal y mobiliaria,
llegan naturalmente a sentir la necesidad y ventajas de la propiedad territorial, que se

deriva de las dos primeras”.?®

La Corte Interamericana se ha pronunciado estableciendo la diferencia que
puede existir entre Derecho de Propiedad y Derecho a la Propiedad, para el caso de las
poblaciones indigenas. Por ello es importante resaltar la decidida inclinacion de la Corte
hacia las corrientes doctrinales que reivindican una funcién social de la propiedad®”’,
planteando formas alternativas del uso frente el abuso de la propiedad recogida en los

cadigos.

Cuando se habla de propiedad a proposito del derecho que tienen los integrantes
de comunidades indigenas o las propias comunidades sobre determinadas tierras --a las
que asocian ademas, tradiciones y convicciones, relaciones espirituales que van mas alla
de la posesion escueta y el aprovechamiento patrimonial--, se alude a un derecho que no
se confunde necesariamente con el dominio pleno caracteristico del derecho civil
ordinario. La propiedad de los indigenas es diferente --y asi debe ser reconocida y
protegida-- de esta otra forma de dominio instituida por el derecho europeo de raiz
liberal. Mas aun, la introduccién forzada de los conceptos de propiedad oriundos del
Derecho romano y acogidos, con determinadas modalidades, por el Derecho
decimonodnico que se aclimatdé en América, determin6é un amplio proceso de despojo y

dispersion de las comunidades, cuyas consecuencias atn se hallan a la vista.?*

2% MARTINEZ MARINA, FRANCISCO:; Principios Naturales de la Moral, de la Politica y de la
Legislacién; Tomo I1; Junta General del Principado de Asturias. Oviedo, 1993. P. 38

27 proximas, por ejemplo, en la linea inaugurada por John Rawls acerca de la justicia social en diversos
estudios, v. gr. RAWLS, JOHN, Justicia como equidad. Modelos para una teoria de la justicia. Madrid,
tecnos, 1986; del mismo; Libertad, igualdad y derecho. Las conferencias tanner sobre filosofia moral.
Barcelona, Ariel, 1988; del mismo, Liberalismo, comunitarismo y democracia, 1996 y, del mismo, Teoria
de la justicia. F.C.E, 1997. También, ALI BONILLA, AURELIO; la propiedad de la Tierra y su funcién
social en el derecho agrario panamefio. Facultad de derecho Universidad Central de Madrid, 1968

2% CORTE INTERAMERICANA; Caso Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Voto razonado del Juez Sergio
Garcia Ramirez; Parr. 13
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La Corte establece la diferencia que radica entre las distintas formas de dominio:
por una parte la de raiz liberal y, por otro lado, la propiedad de las poblaciones
indigenas ajena a la primera y completamente diversa. Ambas, sin embargo, conviven
en la actualidad y parten del mismo supuesto, aunque sus enfoques sean desiguales.

Véanse las siguientes opiniones:

PORTALIS menciona:
“El hombre nace con necesidades; es preciso que pueda alimentarse y vestirse:
tiene pues, derecho a las cosas necesarias para su subsistencia y conservacion. He aqui

el origen del derecho de propiedad”.?*

La propiedad surge de una necesidad, es una institucion directa de la naturaleza
y se ejerce como un accesorio, una consecuencia del Derecho mismo.** No es pues la
sociedad la que crea esta situacion de necesidad sino que nace para tutelar una situacién

preexistente.

JOAQUIN COSTA refiere:
“El derecho de propiedad es la cosa que méas aprecia y necesita el hombre, por
ser inherente a él nuestra existencia, y, por tanto, el objeto primero de la sociedad no

puede dejar de ser la proteccion de la propiedad”.>™

Al aludir a esta diferencia, COSTA deja entrever que la propiedad es inherente a
la existencia humana, de manera que tendria que ser tutelada como un derecho subjetivo
publico - y que, como tal, tiene que ser diferenciado de la figura civil -, y autébnomo. Ha
de ser regulado con independencia de las consecuencias que puede llegar a tener sobre
otros derechos humanos, ya que la violacion del derecho a la propiedad produce efectos

por si misma.

2% PORTALIS, JEAN ATIENNE MARIE; Discurso preliminar al Codigo Civil Francés; Cuadernos
Civitas. Madrid, Espafia, 1997. P. 102

%% Cfr. PORTALIS; P. 102

%01 Citado en: COSTA, JOAQUIN; Colectivismo agrario en Espafia. Tomo I; Instituto de Estudios
Agrarios, Pesqueros y Alimentarios; Guara Editorial; Zaragoza, Espafia 1983. P.92
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Si bien es cierto que el Derecho a la Propiedad es un derecho de segunda
generacion que se encuentra supeditado a los derechos de primera, y puesto que, como
menciona PORTALIS, el derecho termina con la vida del propietario, es el Estado el
encargado de velar por el orden de las sucesiones. ** Pero también lo es que la sociedad
carece de injerencias en la determinacion del derecho y que el Estado no interviene
para que el titular pierda la relacion con sus bienes tras fallecimiento y estos se
conviertan en vacantes. En consecuencia, la funcion del Estado serd tutelar el efectivo
ejercicio de una institucién civil que ampara un derecho humano, aunque no lo haga en

su totalidad.

La Convencion reconoce que toda persona tiene derecho al uso y goce de sus
bienes. Pero aunque en un principio se habia planteado el reconocimiento explicito del
derecho a la propiedad privada, la formula cambié para acoger el derecho de los
individuos que se encontraran dentro de estos extremos, toda vez que existen muchos

modelos de uso y goce.

“Cada pueblo, conforme a su cultura, intereses, aspiraciones, costumbres,
caracteristicas y creencias puede instituir cierta version del uso y goce de los bienes. En

suma, se trata de conceptos histdricos que deben ser examinados y entendidos desde

esta misma perspectiva”.*®®

FALTA DE DEFINICION DEL DERECHO A LA PROPIEDAD

La revision bibliografica, el analisis de la jurisprudencia, sentencias y fallos de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de la Comision Interamericana, Yy el
examen de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos, permiten ver como el

Estado reconoce el Derecho de Propiedad en la esfera privada, atendiendo las relaciones

%2 pORTALIS; P. 103
303 CORTE INTERAMERICANA; Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni; Voto concurrente
del Juez Sergio Garcia Ramirez a la sentencia de Fondo y Reparaciones; Parr. 11
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de la persona con los bienes bajo su dominio. En contraposicion, el Derecho a la
Propiedad surge intrinseco a la dignidad humana, y vela por la facultad de ejercer un

uso y goce sobre los bienes.

Las legislaciones internas definen el Derecho de propiedad enumerando tres
facultades, aunque los juristas consideran que, dada su complejidad, debe considerarse
como el sefiorio mas pleno que puede ejercerse sobre una cosa. La Historia esta plagada
de ejemplos y opiniones relativos al Derecho de propiedad. Incluso el Codigo de

Napoleon establece la limitacion de la utilidad pablica.

La vida, bien juridico por antonomasia, es el fundamento de los Derechos
Humanos cuya tutela es tarea de muchos organismos nacionales e internacionales. Si
bien el Derecho a la Propiedad no tutela directamente la vida, si se encuentra, sin

embargo, vinculado a derechos que tienen repercusiones directas sobre ella.

Los Estados estan obligados a adoptar las medidas necesarias para garantizar la
proteccion de los derechos de sus subditos. Empero, la inequidad imperante en los

paises del continente americano y la complejidad de los derechos, dificultan esta labor.

Como resultado del estudio de los casos presentados ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, las denuncias tramitadas ante la Corte y las
conclusiones de las visitas in loco que realiza, la Comision elabora informes en los que
relata la situacion de los Derechos Humanos y sus caracteristicas en América. No
obstante, en materia de propiedad su aportacién es escasa y Sus razonamientos se

limitan a realizar aproximaciones entre éste derecho y los de primera generacion.
Al establecer la Comisién el nexo entre el Derecho a la propiedad y el Derecho a la
salud por medio del Derecho a una vivienda digna, y al aproximarlo a la igualdad —

sobre la base de la idea de una vida decorosa- lo reclama como parte de la dignidad del

ser humano.
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Para la Comision, la situacion de la propiedad colectiva es merecedora de particular
atencion. A este respecto se pronuncia en varios de sus informes, haciéndose eco de lo
que establece la Carta Interamericana de Garantias Sociales en relacion a los paises que
tienen nucleos de poblaciéon aborigen y el cuidado especial que merecen su vida,

libertad y propiedad.

La propiedad en los grupos indigenas no es cuestion de posesion y produccion. El
vinculo que establecen con su propiedad requiere mecanismos de tutela especificos,
pues las violaciones a su derecho tienen repercusiones culturales y ponen en peligro su
supervivencia ya que su desarrollo econdémico social y cultural esta basado en su

relacion con la tierra.

Esta realidad, pone en evidencia que, con la aparicion de los Derechos Humanos, la
propiedad, que era moldeada por los hechos histéricos, rebasd los limites de la
concepcion privatista que la contenia, incorporadndose a los derechos subjetivos publicos,
vadeando el reconocimiento del Estado y exigiendo su tutela como un derecho publico:

el Derecho a la Propiedad.
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CONCLUSIONES

Con esta investigacion, sustentada en la jurisprudencia de la Corte Interamericana, y

algunos criterios de la Comision interamericana, se ha querido demostrar la falta de

definicion del Derecho a la Propiedad, por cuanto:

a)

b)

f)

9)

La generalidad de la ley propicia que las resoluciones judiciales tengan que
colmar lagunas. Los Derechos Humanos no escapan a esta situacion y la
propiedad como tal denota carencias en su definicion.

La Declaracién Universal de Derechos Humanos aporta nuevas esferas de
competencia en la materia y organismos que velen por el respeto a los Derechos
Humanos en el mundo. Empero el Derecho a la Propiedad no se encuentra en la
esfera de derechos més relacionados con la vida y la integridad personal, y los
organismos internacionales escasamente tratan asuntos relacionados con él.

Los tratados internacionales trasladan la propiedad del derecho privado al
publico, como una prerrogativa inherente a la nocién de dignidad humana.

Los bienes juridicos tutelados por los Derechos Humanos los aproximan hasta
confundirlos, haciendo casi imposible violar un derecho sin que otro de ellos se
vea afectado.

El establecimiento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
proporciond certeza juridica para un continente lleno de asimetrias,

La evolucion de la jurisprudencia de la Corte en materia del Derecho a la
Propiedad muestra las aportaciones como derecho real en los campos nacionales,,
Los tribunales, al conocer infracciones a estas prerrogativas, evitan pronunciarse
sobre derechos afectados tangencialmente, como sucede en el caso del Derecho
a la Propiedad. Aln asi, la mayoria de las afectaciones tienen consecuencias

patrimoniales.
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PROPUESTA DE UNA DEFINICION

DEL DERECHO A LA PROPIEDAD EN EL CONTINENTE AMERICANO

La voluntad de los Estados, mediante la celebracion de Convenciones y tratados,
propicio el desarrollo de los Derechos Humanos, asimilando los derechos subjetivos
publicos a la dignidad humana.

Al consagrar la propiedad como principio rector del Estado, el Derecho de propiedad se
adapta a la sociedad de personas libres, abiertas al intercambio de bienes y servicios. Si
embargo, el Derecho a la propiedad que forme parte de la esfera de los Derechos

Humanos, apenas es mencionado en los instrumentos internacionales

El Derecho a la propiedad comprende infinidad de posibilidades que ain no han sido
contempladas por los instrumentos internacionales. La labor de los distintos tribunales
de Derechos Humanos consistira en contemplar en sus resoluciones la proyeccion que

este derecho adquiere con el paso del tiempo.

El Derecho a la Propiedad, segun establece la jurisprudencia de la Corte, se enfrenta a
retos que han cambiado el espiritu del precepto. La Convencion Americana para
adaptarse a las necesidades de sus pueblos, vela por un derecho distinto. La propiedad,
la titulacion y el reconocimiento del Estado, se sitian en segundo término, dejando paso
a la tenencia efectiva, uso y goce de los bienes y el Derecho a la propiedad se aproxima
a la tutela de la vida o la dignidad humana. A él se concatenan, ademas, el derecho a la
nacionalidad, el derecho a un juicio justo, la inviolabilidad del domicilio, y la libertad

de transito y establecimiento.

En lo que respecta a los informes de la Comision Interamericana, existen otras
aproximaciones como las correspondientes al Derecho a la salud y el Derecho a la

vivienda digna.
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Por otra parte, el Derecho a la Propiedad se compone de dos diferentes formas de uso y
goce, tales la individual y la colectiva. La propiedad que se tutela en la Convencién, a
pesar de ser privada, tiene una acepcion colectiva que sélo se resguarda y garantiza en
conjunto, como institucion caracteristica de los pueblos indigenas, para quienes el
dominio de las tierras y los bienes encierra parte de la cultura, la identidad y los medios

de subsistencia de los indigenas que las poseen.

La tenencia de la tierra, el reconocimiento y tutela de la propiedad son problemas
recurrentes en el continente americano. Este hecho obliga a conocer las caracteristicas
esenciales del Derecho a la propiedad, plantear mas estdndares minimos de proteccion
que los existentes hasta la fecha y conseguir que éstos sean aplicables en cualquier

latitud para alcanzar asi a una definicion valida en el plano internacional.

El uso y goce —como base de la propiedad- proporcionan una plataforma de accion
distinta por cuanto la utilizacion continua y sucesiva de las tierras dota a los poseedores
del derecho respectivo. No obstante, es necesario revisar los medios para adquirir la

propiedad en las legislaciones internas de los Estados.

Enfocada como uso y goce, la tenencia presenta nuevos retos y la costumbre adquiere
renovada importancia, ya que la propiedad de los pueblos indigenas y tribales sobre sus
territorios ancestrales requiere —aun cuando carezcan de ellas- las mismas garantias que
la propiedad titulada y reconocida por el Estado. Lo que puede conseguirse evitando
enajenaciones fraudulentas y titulaciones de terrenos catalogados como vacantes por la

falta de titulo de propiedad valido de sus tenedores.

En todo caso, la situacion de la propiedad en el ambito interamericano exige una
definicion amplia que aporte en el campo internacional mayor certeza juridica con
relacion a los Derechos Humanos. Lo que puede alcanzarse acotando los alcances de
este titulo desde una perspectiva que permita su posterior desarrollo, pues su
reconocimiento no es mas que la punta del iceberg del derecho de uso y goce que hoy se

enuncia como Derecho a la propiedad.
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