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L. INTRODUCCION

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos — Corte IDH de
los ultimos afos, ha establecido una serie de criterios y medidas que configurarian un
catdlogo de disposiciones que deben emprender los Estados para garantizar la real
proteccion del derecho de propiedad de las comunidades indigenas y tribales. Dichas
medidas deben ser implementadas en los procesos de formalizacion y titularizacion
de las tierras ancestrales ocupadas, en la delimitacion y demarcacion del terreno, en la
restitucion de porciones de tierra pérdida, en la estipulacion de criterios para el
otorgamiento de tierras alternativas; y en los estudios que tiendan a establecer
politicas publicas para la satisfaccion de las necesidades de las comunidades relativas
a la produccion y posesion de la tierra como mecanismo idoneo para el

mantenimiento de condiciones de vida digna.

A partir del concepto de interpretacion evolutiva del derecho de propiedad, y de la
extension de la implementacion de la figura de la posesion efectiva para legitimar los
titulos de las comunidades indigenas sobre sus tierras ancestrales a las denominadas

tribus tribales', se ha ampliado la aplicacion de los criterios establecidos para los

! por pueblos tribales se entiende los grupos que poseen tradiciones sociales, culturales y econdmicas diferentes de la porcion
restante de la sociedad. Dicha calidad de diferencia, permite la creacion de lazos de identidad mas profundos dentro de los
pueblos y la coexistencia de regulaciones paralelas al orden nacional. Esta identidad se configura alrededor de la institucion del
territorio. Los pueblos tribales se diferencian de las comunidades indigenas en la medida en que estos pueblos no son indios u
oriundos de la region que habitan; sin embargo cuentan con ciertas caracteristicas similares a los pueblos indigenas, tales como:
tradiciones sociales, culturales y economicas divergentes al segmento restante de la sociedad, desarrollando vinculos estrechos
con la tierra que habitan, e implementando su propio sistema juridico. Organizacion Internacional del Trabajo — OIT. Convenio
169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales Independientes del 27 de junio de 1989. Art 1, literal A.



casos de comunidades indigenas a otros fendmenos particulares del derecho a la

propiedad.

Asi las cosas, siendo la Corte IDH la encargada de dar alcance a los derechos y
sefalar su adecuada interpretacion, la jurisprudencia que esta expide es la fuente de
derecho principal que permite determinar la manera en la que los Estados Americanos
deben cumplir las obligaciones derivadas de los articulos 1 y 2 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos - CADH, relativas a la obligacién de respetar los

derechos y al deber de adoptar las disposiciones de derecho interno.

En Colombia, a partir de la expedicion de la Constitucion de 1991 se han reconocido
procedimientos y normas especiales respecto al manejo, titulacion, posesion, despojo
y restitucion de tierras de las comunidades indigenas y grupos tribales. Dicha
normativa se encuentra contenida principalmente en la Ley 70 de 1993, Ley 160 de
1994, Decreto 2164 de 1995 y el Decreto 1745 de 1995. Siguiendo lo anterior, en el
caso colombiano, resulta pertinente revisar a la luz del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, si aquellos procedimientos y normas especiales, se encuentran
ajustados a los parametros y criterios acerca del alcance e interpretacion del derecho a

la propiedad establecidos en la jurisprudencia de la Corte IDH.

La regulacion colombiana para las tierras de las comunidades indigenas y las

comunidades afrocolombianas presenta aspectos divergentes: las primeras poseen una



reglamentacion destinada a la ampliacion, reestructuracion y saneamiento de los
resguardos indigenas, y las segundas estan regidas bajo un estatuto general de la
propiedad colectiva y adjudicacion de baldios. En los dos sistemas, los
procedimientos son complejos, tardios, confusos, requieren de sofisticados
prerrequisitos, y ante todo su estructura estd basada bajo criterios de una sociedad no
indigena y no tribal. Adicionalmente, el compendio normativo en materia de
titulacion, delimitacion y demarcacion de tierras de comunidades afrocolombianas
antes enunciado, presenta diversas lagunas normativas que se acentian con la
carencia de actualizacion de dicha regulacion a las condiciones actuales si se tiene en
cuenta que no ha existido modificacion a la misma en los ultimos 19 afios, y que
hacen necesario aplicar analdogicamente las disposiciones del Codigo Civil en materia
de propiedad individual a efectos de dar respuesta a los supuestos de hecho no

contemplados.

La proteccion de intereses econdmicos estratégicos por parte de los Estados y las
pretensiones de aplicacion general de la ley en el marco de una concepcion de
igualdad formal, ha generado que en la mayoria de los casos el reconocimiento a las
comunidades indigenas y los pueblos tribales sea considerado un obstidculo para
lograr una unidad de caracter economico y territorial; asi mismo, este debate exige
que las politicas publicas a nivel nacional sean establecidas en el marco de las
discusiones acerca de la diversidad cultural, la proteccion a los conocimientos

tradicionales y el manejo de la tierra.



Algunas comunidades indigenas indigenistas® problematizan el dilema referente a la
compatibilidad de los Derechos Humanos y la ley de origen, considerando que la ley
de origen no se puede igualar a la concepcion propia del derecho occidental, debido a
que son dos sistemas simbolicos de pensamiento diferentes. Para ellos, la concepcion
occidental parte de supuestos individualistas y de procesos deshumanizadores que
restringen la accion del ser humano frente a su projimo para garantizar la existencia
del concepto de dignidad humana. De este debate y en el intento de adaptar la
aplicacion de la ley occidental a la ley de origen, los pueblos han decidido acudir a
los organismos internacionales y a los instrumentos de derecho internacional como la
proteccion del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, elevando peticiones
ante la Comision Interamericana con el objeto de proteger su derecho a la propiedad y

a la integridad personal.

En razon a lo anterior el problema juridico que se intenta examinar es, si en el caso
Colombiano, jel proceso de adjudicacion, deslinde y clarificacion de tierras

colectivas para comunidades afrocolombianas se encuentra ajustado a los pardmetros

2 «py conjunto de ideas y actividades concretas que realizan los estados latinoamericanos en relacion con las poblaciones
indigenas Illevan el nombre genérico de indigenismo. Esta ideologia surgié durante el segundo cuarto del siglo XX a raiz de
prdcticas y enfoques diversos que poco a poco fueron tomando cuerpo, se fueron elaborando como una justificacion tedrica y
finalmente cuajaron en diversas estructuras institucionales. (...)El primer congreso indigenista en Patzcuaro establece, en una
declaracion solemne, incluida en el acta final, los siguientes condicionantes de la politica indigenista: a) El respeto a la
personalidad y a la cultura indigena, b) Rechazar los procedimientos legislativos o prdcticos que tengan origen en conceptos de
diferencias raciales con tendencias desfavorables para los grupos indigenas, c) Igualdad de derechos y de oportunidades para
todos los grupos de la poblacion americana, d) Respeto a los valores positivos de la cultura indigena, e) Facilitar a los grupos
indigenas su elevacion economica y la asimilacion y el aprovechamiento de los recursos de la técnica moderna y de la cultura
universal, y f) Toda accion que se intente sobre la comunidad indigena deberd contar con la aceptacion de la
comunidad. " (Stavenhagen, Rodolfo. Derecho Indigena Y Derechos Humanos En América Latina. Instituto Interamericano De
Derechos Humanos).



y criterios acerca del alcance e interpretacion del derecho a la propiedad colectiva
establecidos en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos?,
y conforme a esto, el objetivo de este texto es contrastar la jurisprudencia de la Corte
IDH con los procedimientos y normas especiales de titulacion, delimitacion y
demarcacion de la tierra de las comunidades afrocolombianas. Para ello, se hara un
breve recorrido por los instrumentos internacionales de relevancia en la tematica,
recopilando la jurisprudencia de la Corte IDH en funcion consultiva y contenciosa
respecto al derecho a la propiedad colectiva; para posteriormente revisar la historia de
la legislacion de titulacion, delimitacion y demarcacion de tierras, exponiendo el
marco constitucional y jurisprudencial de la normatividad; y finalmente se analizaran
los procedimientos y requisitos de forma, que concretan las normas sustanciales,
intentando dar respuesta a los vacios legales mediante la aplicacion de la normas
vigentes en relacion a la propiedad privada individual en términos del derecho

privado colombiano.
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II. MARCO JURIDICO INTERNACIONAL.

En el marco de la Organizacién Internacional del Trabajo - OIT, de la Organizacion
de Naciones Unidas - ONU" y, del Consejo Economico y Social de Naciones Unidas -
ECOSOC se han suscrito diferentes convenios internacionales acerca del
reconocimiento de las comunidades indigenas y tribales desde 1957. En 1989 se
expidio el Convenio 169 de la OIT, que representa uno de los instrumentos
internacionales de mayor influencia en la interpretacion de los derechos de estas
comunidades; de forma especifica, la Corte IDH ha acudido a dicho instrumento en la

interpretacion del derecho a la propiedad comunitaria®.

II.1. DERECHO A LA PROPIEDAD EN EL SISTEMA INTERAMERICANO.

Entre las fuentes normativas mas importantes en el marco interamericano se
encuentran: (1) la CADH y (2) la Jurisprudencia de la Corte IDH. Si bien, la
jurisprudencia del sistema interamericano de derechos humanos ha desarrollado los
parametros en relacion al derecho a la propiedad colectiva de los pueblos indigenas y

tribales principalmente en fundamento a la CADH y la Declaracion Americana de los

3 Organizacion de las Naciones Unidas — ONU. Resolucion 61\295 del 13 de septiembre de 2007. Declaracion sobre los
Derechos de los Indigenas. La Declaracion reconoce en su articulo 26 el derecho a la propiedad colectiva de los indigenas
asociada a sus tradiciones. Actualmente en el seno de la Organizacién de Estados Americanos — OEA se encuentra a
consideracion del Grupo de Trabajo del Consejo Permanente el Proyecto de Declaraciéon Americana sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas. Pese a que este proyecto aun no ha sido aprobado, tanto la Comision como miembros individuales de la
Corte IDH han hecho uso de sus disposiciones, en el Voto concurrente del Juez Sergio Garcia Ramirez en el Caso de la
Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, 31 de agosto de 2001, parr. 8, en el Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie
Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 129; y en el informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas
Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004, parr. 118.

* Corte Interamericana de Derechos Humanos-CIDH. Caso Comunidad Sawboyamaxa contra Paraguay. Fondo, Reparaciones y

Costas. Sentencia Marzo 29 de 2006. Serie C No. 146. Par 117. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa contra Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia Junio 17 de 2005. Serie C No 125 Parr. 130, 136.


http://www.cidh.org/Indigenas/Cap.2g.htm
http://www.cidh.org/Indigenas/Cap.2g.htm
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Derechos y Deberes del Hombre’, la Corte IDH frecuentemente ha recurrido a otras
fuentes de derecho como criterios interpretativos, a saber, el Convenio 169 de la OIT,
la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas®,
el Proyecto de Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,

entre otras fuentes relevantes.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en el Caso Mayas del Distrito
de Toledo (Belice), indicd que los tratados multilaterales celebrados dentro y fuera
del marco del sistema interamericano son instrumentos interpretativos de gran
trascendencia para dar alcance a la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre’. Por su parte, la Corte IDH, ha manifestado expresamente en
relacion al articulo 21 de la CADH que “conmsidera util y apropiado utilizar otros
tratados internacionales distintos a la Convencion Americana (...) para interpretar
sus disposiciones de acuerdo a la evolucion del sistema interamericano, habida
consideracion del desarrollo experimentado en esta materia en el Derecho

Internacional de los Derechos Humano ™.

®> Novena Conferencia Internacional Americana. Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. Bogota,
Colombia, 1948.

® ONU. Resolucién 61295 del 13 de septiembre de 2007. Declaracion sobre los Derechos de los Indigenas.

7 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito

de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004, parr. 87.

& CIDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa contra Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de

2005. Serie C No. 125, parr. 127.
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Conforme a lo anterior, tanto la Comision Interamericana de Derechos Humanos
como la Corte IDH han acudido a las interpretaciones efectuadas por los érganos y
mecanismos de derechos humanos de la ONU con el objeto de determinar la correcta
aplicacion de las deposiciones de los tratados internaciones cuyo cumplimiento estos
Organos y mecanismos vigilan’. Asi las cosas, la jurisprudencia elaborada por el
Comité de Derechos Humanos'’, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
Racial''; el Comité de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales' y el Comité de
Derechos del Nifio", han dinamizado el corpus iuris del que se ha servido la Corte

IDH para definir las obligaciones de los Estados americanos.

Finalmente, es propio mencionar que los organos del sistema interamericano de
proteccion de derechos humanos han precisado que la costumbre internacional es
igualmente fuente de derecho, al respecto la Comision Interamericana de Derechos

Humanos ha considerado que “existe una norma de derecho internacional

° En el caso del pueblo Saramaka, la Corte IDH determin6 que Surinam no reconocia en su legislacion interna el derecho a la
propiedad comunal de los miembros de sus pueblos tribales, y pese a que no habia ratificado el Convenio 169 de la OIT, si
habia ratificado el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; en consecuencia, la Corte IDH acudio a las
interpretaciones realizadas por el Comité de Derechos Humanos y el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
para determinar el contenido del articulo 21 de la Convencion Americana en su aplicacion a Surinam, reiterando que “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”. CIDH. Caso
del Pueblo Saramaka contra Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre
de 2007. Serie C No. 172, parr. 93. Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas, S. James Anaya, A/HRC/9/9 (11 de agosto de 2008), parr. 20-30.

1 Comité de Derechos Humanos. Observaciéon General N° 23 (1994): Articulo 27 (derechos de las minorias),
CCPR/C/21/rev.1/Add.5 (1994), parr. 7.

1 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial. Recomendacion General XXIII: Los pueblos indigenas,
CERD/C/51/Misc. 23/rev. 1 (1997), parr. 5.

12 Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales. Observacion General N° 7 (1997): El derecho a una vivienda
adecuada (parrafo 1 del articulo 11 del Pacto): los desalojos forzosos, E/1998/22, anexo IV, parr. 10; Observacion General N° 12
(1999): El derecho a una alimentacion adecuada (articulo 11), E/C.12/1999/5, parr. 13; Observacion General N° 14 (2000), El
derecho al disfrute del mas alto nivel de salud (articulo 12), E/C.12/2000/4, parr. 12(b) y 27; Observacion General N° 15 (2002):
El derecho al agua (articulos 11 y 12 del Pacto) E/C.12/2002/11, parr. 7, 16.

13 Observacion General N° 11 (2009): Los nifos indigenas y sus derechos en virtud de la Convencion, CRC/C/GC/11 (2009),
parr. 16.
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consuetudinario mediante la cual se afirman los derechos de los pueblos indigenas
sobre sus tierras tradicionales™ y, “que varias de las disposiciones centrales de la
Declaracion de Americana de los Derechos y Deberes del Hombre son obligatorias en

tanto costumbre internacional”’’.

Siendo el Convenio No 169 de la OIT “(...) el instrumento internacional de derechos
humanos especifico mas relevante para los derechos de los indigenas™, y
considerado una de las fuentes mas integrales para la interpretacion del alcance de los
derechos de los pueblos indigenas y tribales y sus miembros, en particular bajo la

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre'!”, es necesario hacer

un analisis de su contenido.

El Convenio 169 de la OIT reconoce las siguientes garantias de las tierras de los
grupos indigenas y tribales: (I) Respeto a la importancia cultural y espiritual de las
tierras colectivas'®, (II) reconocimiento del concepto de territorios como una especie

del género tierras, que permite dar una definicion amplia que abarca la totalidad del

% Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de
Awas Tingni contra Nicaragua. Referidos en: Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni contra
Nicaragua .Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 140.

> Ibidem. Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 163. CIDH,
Informe 19/02, Caso 12.379, Lares-Reyes y otros (Estados Unidos), 27 de febrero de 2002, parr. 46.

8CIDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa contra Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo
de 2006. Serie C No. 146, parr. 117.

7 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Tercer Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Paraguay.
Doc. OEA/Ser./L/VII.110, Doc. 52, 9 de marzo de 2001, Capitulo IX, parr. 12. CIDH, Segundo Informe sobre la Situacion de
los Derechos Humanos en el Pera. Doc. OEA/Ser.L/V/I1.106, Doc. 59 rev., 2 de junio de 2000, Capitulo X, parr. 7. Informe No.
75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 127.

8 OIT. Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales Independientes del 27 de junio de 1989. Art 13-1.
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habitat que estos pueblos ocupan o usan de alguna forma'®, (III) reconocimiento del
derecho de propiedad comunitaria, derivada de la posesion y no necesariamente de la
existencia de titulo formal. La posesion de las tierras no comprende de forma
exclusiva las tierras efectivamente ocupadas, adicionalmente incluye el territorio no
ocupado de forma permanente pero que tradicionalmente ha sido escenario de
vivencias culturales y de actividades de subsistencia®, (IV) las tierras deben ser
correctamente determinadas, de acuerdo a la posesion que de las mismas se ha hecho
y a las vivencias propias de los pueblos®, (V) los Estados son responsables de
incorporar en sus ordenamientos juridicos internos procedimientos de reivindicacion
de tierras colectivas de las que hubiesen sido desposeidos los grupos étnicos®; (V1)
reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas y tribales frente a los
recursos ubicados en las tierras poseidas®, (VII) establecimiento del procedimiento
de consulta previa a la toma de decisiones e implementacion de programas de
explotacion de los recursos localizados en tierras ancestrales™, (VIII) prohibicion
respecto a la exigencia de traslados, reubicaciones y desplazamientos de las
comunidades indigenas y tribales; y en caso que dicha actuacion surja de una razén
objetiva y justificable, estos pueblos deben ser indemnizados por los dafios causados

y futuros derivados del desplazamiento®, (IX) el ordenamiento juridico de los

19 Ibidem. Art 13, No 2.
% Tbidem. Art 14, No 1.
2 Tbidem. Art 14, No 2.
2 Tbidem. Art 14, No 3.
2 Ibidem. Art 15, No 1.
%% Ibidem. Art 15, No 2.
% Ibidem. Art 16, No 1,2y 5.
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Estados debe prever sanciones para quienes de forma no autorizada emprendan
acciones de bloqueo al goce y uso pleno de la propiedad colectiva®®; y (X) la
normatividad agraria y de tierras de los Estados debe comprender sistemas y
mecanismos de adjudicacion de tierras para las comunidades cuyas tierras poseidas
resulten insuficientes impidiendo el desarrollo y crecimiento normal de la
colectividad, asi mismo se deben establecer medidas de apoyo econdmico para la

explotacion economica de las tierras ancestrales y las adjudicadas®.

Al respecto de la aplicacion del Convenio en el ambito interno de los Estados, la
Corte IDH en el caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku contra Ecuador,
concluyo que “dado que el Convenio N° 169 de la OIT aplica en relacion con los
impactos y decisiones posteriores originados en proyectos petroleros, ain cuando
¢éstos hubieran sido contratados con anterioridad a la entrada en vigor del mismo, es
indudable que al menos desde mayo de 1999 el Estado tenia la obligacion de
garantizar el derecho a la consulta previa al Pueblo Sarayaku, en relacion con su
derecho a la propiedad comunal e identidad cultural, para asegurar que los actos de
ejecucion de la referida concesion no comprometieran su territorio ancestral o su

9928

supervivencia y subsistencia como pueblo indigena”. La anterior conclusion, la

Corte IDH la obtiene en virtud de la aplicacion del articulo 18% de la Convencion de

*® Ibidem. Art 18.

% Toidem. At 19.

%8 CIDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku contra Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012.
Serie C No. 245. Parr. 176.

2% Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Articulo 18: “Obligacion de no frustrar el objeto y el fin de un tratado

antes de su entrada en vigor. Un Estado debera abstenerse de actos en virtud de los cuales se frustren el objeto y el fin de un
tratado a) si ha firmado el tratado o ha canjeado instrumentos que constituyen el tratado a reserva de ratificacion, aceptacion o
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Viena sobre el Derecho de los Tratados, conforme al cual, la Republica de Ecuador
estaba obligada a actuar de buena fe y en atencion al objeto y fin del Convenio aun

antes de su vigencia.

En esta misma linea, la Comision Interamericana de Derechos Humanos en el
informe sobre el caso de las Comunidades Mayas del Distrito de Toledo contra
Belice, explico que: ”[s]i bien la Comision reconoce que Belice no es Estado Parte
del Convenio 169 de la OIT, considera que los términos de ese tratado ofrecen
pruebas de la opinidon internacional contempordnea en relacidn con cuestiones
vinculadas a los pueblos indigenas y, por tanto, que ciertas disposiciones pueden
considerarse apropiadamente para interpretar y aplicar los articulos de la Declaracion

Americana en el contexto de las comunidades indigenas™.

Finalmente, resulta oportuno realizar una breve mencién al Convenio 107 de la OIT
de 1957 que plantea principalmente que es necesario delimitar ciertas zonas de tierras
baldias con caracter legal de reservas indigenas, con el objeto de crear mecanismos

provisionales de adjudicacion de tierras®'.

aprobacion, mientras no haya manifestado su intencion de no llegar a ser parte en el tratado: o b) si ha manifestado su
consentimiento en obligarse por el tratado, durante el periodo que preceda a la entrada en vigor del mismo y siempre que ésta no
se retarde indebidamente”.

% Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del
Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004, nota al pie No. 123.

31 OIT. Convenio 107 sobre Poblaciones Indigenas y Tribales del 26 de junio de 1957. Art 14.
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Expuesto esto, seguidamente se examinard la Convencion Americana de Derechos
Humanos en su condicion de fuente principal de derecho del sistema interamericano
de derechos humanos.

I1.1. 1. Convencion Americana de Derechos Humanos.

El alcance originario del articulo 21 de la CADH, parte de una concepcion
individualista, en la que el titular del derecho a la propiedad es la persona humana
individualmente concebida, quien por su calidad de titular posee la facultad de hacer
uso y goce de los bienes sobre los que recae el dominio. Por bienes se entiende toda
cosa susceptible de valor capaz de ingresar al patrimonio de forma presente o futura
(derechos adquiridos), sin importar su corporeidad (corporal e incorporal), su
movilidad (mueble, inmueble y semoviente), o cualquier otra categoria. No obstante
la concepcion individualista, se han creado concepciones de la propiedad desde su
funciodn social y ecologica en fundamento a la relativizacion de este derecho, que solo
puede presentarse bajo los criterios de utilidad publica o interés social y, otorgando el

Estado una justa indemnizacion.

El articulo 21 de la CADH define expresamente el derecho a la propiedad como el
derecho al uso y goce de los bienes, debido a que jurisprudencialmente no se ha
formado un concepto estandar de la expresion “derecho a uso y goce de los bienes”,
considero que podria plantearse que dicha expresion implica la posibilidad de

disposicion del derecho de dominio, la tenencia, el derecho de uso, habitacion y
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usufructo del bien, asi como la facultad de impedir que un tercero ejerza actos de

sefior y duefio sobre el mismo.

En los trabajos preparatorios de la CADH, fue ampliamente discutido lo referente a la
definicion del derecho a la propiedad como derecho a la propiedad privada o como el
derecho al uso y goce de los bienes. En los estudios de estos trabajos, las
delegaciones se adscribieron a tres corrientes ideoldgicas: 1) la eliminacion del
derecho a la propiedad en la carta de derechos, 2) la consagracion del derecho a la
propiedad como derecho a la propiedad privada y, 3) el fortalecimiento de la funcién
social de la propiedad. Del anélisis sistematico de los trabajos preparatorios como
instrumentos de interpretacion se puede inferir que el objetivo de la Comision
Preparatoria era dotar de multidimensionalidad y amplio alcance al derecho a la

propiedad™®.

Asi las cosas, dicha interpretacion finalista ha llevado a la Comision Interamericana
de Derechos Humanos y la Corte IDH a pronunciarse respecto a la variedad de
modalidades de violacion al derecho a la propiedad presentadas en los ultimos 20
afos, obligando a estos organismos internacionales a recurrir a nociones como la
“progresividad de los derechos humanos”, con el objeto de lograr una proteccion

general e integra.

32 CIDH. Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni contra Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de
agosto de 2001. Serie C No 79. Parr. 145.
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A modo de ejemplo, en materia de interpretacion de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
ha indicado que su interpretacion o aplicacion “no debe efectuarse conforme al
contenido del derecho internacional al momento de su adopcion, sino a la luz de los
desarrollos continuos en los derechos protegidos en tal instrumento bajo el corpus del
derecho internacional de los derechos humanos en su estado actual”®. Igualmente, ha
sostenido que en los eventos de una violacion de derechos humanos de los pueblos
indigenas o sus miembros, con efectos continuados en el tiempo hasta el presente, el
Estado estd obligado a reparar en atencién a las obligaciones bajo el derecho
internacional de los derechos humanos actual, y no a la luz de las obligaciones que

eran aplicables al momento de la violacion**.

Es por lo anterior, que se puede concluir que la Comision Interamericana de Derechos
Humanos ha desempafiado un rol de gran relevancia en relacion al desarrollo de
la doctrina del alcance y modalidades de proteccion al derecho a la propiedad;
asi, son de destacar los Informes de fondo emitidos en las solicitudes realizadas

por el pueblo Yanomami®, la poblacion nicaragiiense de origen Miskito®, la

33 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27
de diciembre de 2002, parr. 167. CIDH. Interpretacion de la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en
el Marco del articulo 64 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-10/89 del 14 de julio
de 1989. Serie A No. 10, parr. 37.

3 Ibidem. Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 97, 124, 167.
Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004, parr. 88
y 87. Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos de los Solicitantes de Asilo en el marco del Sistema Canadiense de
Determinacion de la Condicion de Refugiado. Doc. OEA/Ser.L/V/I1.106, Doc. 28, 28 de febrero de 2000, parr. 38. Informe No.
52/01, Caso 12.243, Juan Raul Garza (Estados Unidos), 4 de abril de 2001, parr. 88-89.

% Ibidem. Resolucién No. 12/85, Caso 7615, Pueblo Yanomami (Brasil) del 5 de marzo de 1985.

% Tbidem. Resolucién sobre el Procedimiento de Solucién Amistosa sobre la Situacién de los Derechos Humanos de un Sector
de la Poblacion Nicaragiiense de Origen Miskito. Caso N° 7964 (Nicaragua) 1984.
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comunidades indigenas Maya®’, Mary y Carrie Dann®; y la Asociacion de
comunidades indigenas Lhaka Honhat™.

Igualmente, cabe anotar que respecto a la dimension general del derecho a la
propiedad la Comision Interamericana de Derechos Humanos en los informes del
caso Santiago Marzioni contra Argentina®, sostuvo que el derecho a la propiedad
facultaba al individuo titular para usar, disponer y controlar de forma licita los bienes
sobre los que recae el derecho de dominio, sin implicar que el individuo no debe
responder con su patrimonio para efectos sanciones e indemnizaciones derivadas de
una decision desfavorable en el curso de un proceso judicial; de esta forma solo
existird una vulneracién al derecho a la propiedad cuando el presunto lesionado
acredite que fue impedido de ejercer su potestad de uso y goce sobre un bien de

forma injustificada y arbitraria.

En 1970 la Comisién Interamericana de Derechos Humanos efectu6 una de las
primeras referencias a la obligacion de los Estados de brindar especial proteccion a

las tierras ancestrales, que se consolido en 1985 en el estudio de la solicitud del

141

pueblo Yanomami del Noroeste de Brasil®, mediante el sefialamiento de la obligacion

%7 Ibidem. Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice) del 12 de octubre de
2004. Parr. 113.

* Ibidem. Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos) del 27 de diciembre de 2002. Parr. 128.

* Ibidem. Caso N° 12.094.Asociacién de Comunidades Aborigenes Lhaka Honhat. (Argentina).

“9 Ibidem. Informe 39/96. Caso 11.673. Santiago Marzioni. (Argentina). Parr. 29.

1 Tbidem. Resolucién No. 12/85. Caso 7615, Pueblo Yanomami (Brasil), del 5 de marzo de 1985. Parr. 10 y 11; y punto
resolutivo 1y 2.
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de los Estados respecto a la delimitacion y demarcacion de las tierras. En el analisis
de este caso, adicionalmente se manifestd que las violaciones a los derechos de los
miembros de las comunidades indigenas y de la comunidad misma, deben examinarse
principalmente a partir de la orbita colectiva del derecho a la propiedad, a la vida y a

la salud. .

Continuando con las referencias historicas, el primer caso que la Comision
Interamericana de Derechos Humanos envié a la Corte IDH fue el Caso Comunidad
indigena Mayagna (Sumo) contra Nicaragua® y, en 1998 la Comision Interamericana
avalo el primer acuerdo de solucidon amistosa, en el que el Estado Paraguayo se
comprometia transferir a las Comunidades Lamenxay y Riochito®, las tierras que les

correspondian por ocupacion ancestral.

I1.1.2. Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
La Corte IDH, a partir del Convenio 169 de la OIT y de la consagracion
constitucional de los derechos indigenas en los ordenamientos juridicos

latinoamericanos*, mediante sus pronunciamientos judiciales aportd a la

*2 CIDH. Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni contra Nicaragua. Excepciones Preliminares. Sentencia 1 de febrero
de 2000. Serie C No 66.

3 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Informe No. 90/99. Comunidades Indigenas Enxet-Lamenxay y otro, Caso
11.713. Acuerdo de solucién amistosa entre el Gobierno de Paraguay y las Comunidades Enxet-Lamenxay y Riochito.
(Paraguay).

* El derecho a la identidad de estos pueblos y de sus miembros se encuentra consagrado en los articulos 1y 2 del Convenio 169
de la OIT, e igualmente ha sido incorporado en las Cartas Constitucionales de los Estados Americanos, en el articulo 75 inciso
17 de la Constitucion de la Nacion Argentina, en los articulos 57, 58 y 59 de la Constitucion Politica de la Republica del
Ecuador, en los articulos 57, 58, 59, 60 y 61 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala; y en los articulos 7, 68 y
310 de la Constitucion Politica de Colombia.
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consolidacion de una nueva concepcion social, juridica, econdmica y espiritual de la
propiedad colectiva de las comunidades indigenas y tribales en el ambito
latinoamericano, al manifestar que estos pueblos gozaban de una proteccion

calificada de sus derechos.

I1.1.2.1.Pronunciamientos en funcién consultiva.

Los pronunciamientos en funcion consultiva de la Corte IDH, no se han referido
especificamente al derecho a la propiedad comunitaria de los pueblos indigenas y
tribales, sin embargo, pueden aplicarse algunos de los pronunciamientos respecto al
alcance de otros derechos de la CADH, para interpretar dicho derecho. Entre las
opiniones consultivas que son de mayor interés al tema que nos ocupa, es pertinente
mencionar las siguientes: OC- 018/03 del 17 de septiembre de 2003, OC- 16/99 del 1

de octubre de 1999 y OC-17/02 del 28 de agosto de 2002.

En Ia Opinién Consultiva OC-018/03 referente a la condicion juridica y derechos de
los migrantes, la Corte IDH establece que los derechos humanos pueden ser
restringidos atendiendo a los criterios de necesidad y proporcionalidad del fin
legitimo que se busca con la limitacion. En jurisprudencia posterior, la Corte IDH
decantd los criterios enunciados, contemplado tres criterios: necesidad, legalidad y
proporcionalidad de las restricciones, en procura de proteger los pilares de la sociedad
democratica. El criterio de necesidad debe ser entendido como la inexistencia de otro

medio para la consecucion del fin legitimo que se busca, cuyas consecuencias sean
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mas benignas para el posible afectado. Por su parte, el criterio de proporcionalidad
responde al andlisis de los niveles de afectacion a los derechos resultante del
sacrificio de la no realizacion plena de un derecho y la no realizacién del objetivo

perseguido con la limitacion del derecho.

Esta interpretacion ha sido aplicada de forma reiterada al disponer que el derecho a la
propiedad es de caracter relativo, apoyandose igualmente en el concepto de funcién
social de la propiedad, y en el principio de legalidad y de justa indemnizacion.
Concluyéndose con esto, que el derecho a la propiedad puede ser restringido con el
cumplimiento de ciertos requisitos, sin que ello implique que el derecho pueda ser

interpretado en el sentido de reducir el campo del goce y ejercicio del mismo.

Siguiendo con la interpretacion de la Corte IDH, es pertinente mencionar que en la
Opinion Consultiva OC 16/99 relativa al derecho a la informacion sobre la asistencia
consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, se planted que el
corpus iuris del derecho internacional, debe evolucionar de forma dinamica, en la
medida en que este debe desarrollarse para regular cualquier relacion entre los
Estados y los individuos. Esta interpretacion resulta ser el antecedente para el
planteamiento de figuras juridicas como la “progresividad de los derechos humanos”
y “la interpretacion evolutiva”, fundamento del avance y extension del alcance del

derecho a la propiedad comunitaria de los pueblos indigenas y tribales.
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I1.1.2.2. Pronunciamientos en funcidn jurisdiccional.

La jurisprudencia en materia de derecho a la propiedad de las comunidades indigenas
y pueblos tribales ha indicado un catdlogo de obligaciones y responsabilidades de los
Estados Americanos en el marco del articulo 1 y 2 de la CADH. Asi, el derecho a la
propiedad colectiva se ha edificado sobre la base de la asignacion de ciertas

caracteristicas y cualidades particulares.

El sistema interamericano de proteccion de derechos humanos y en general el sistema
universal de proteccion, ha girado la atencion al reconocimiento y proteccion del
derecho a la propiedad colectiva sobre las tierras ancestrales a través de la regulacion
de las formas de apropiacion del territorio y de los recursos que en este se pueden

encontrar.

La CADH no alude de forma expresa a la dimensién colectiva del derecho a la
propiedad. En el caso Awas Tingni de 2001, la Corte IDH sostuvo por primera vez
que en el articulo 21 de la CADH se incluia una proteccion al derecho de propiedad
comunal de los pueblos indigenas®. El postulado principal en los casos en los que se
ha discutido una vulneracion al derecho a la propiedad colectiva de las comunidades
indigenas y tribales, es que las comunidades han ocupado y poseido sus tierras

configurando un vinculo con estas, que cualifica la apropiacion del terreno a través de

“ CIDH. Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni contra Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de
agosto de 2001. Serie C No 79. Parr. 148 y 149.
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practicas consuetudinarias; asi, sus tierras adquieren la calidad de tierras ancestrales y
como consecuencia, la simple posesion de la tierra resulta ser suficiente para aplicar
la proteccion al derecho a la propiedad. De esta forma, la propiedad comunitaria es

protegida aunque las comunidades indigenas carezcan de titulo formal.

Esta concepcion particular del derecho de propiedad, se fundamenta en que el
vinculo de dominio entre las tierras y estas comunidades no se reduce a la relacion
patrimonial o de aumento de la riqueza, la real conexion con el territorio es de
caracter simbidtico, en la medida en que el territorio es el eje de la existencia de estas
comunidades, de la pervivencia de su cultura, de su mantenimiento econémico y del
desarrollo de su vida espiritual. Por estas razones, el derecho de dominio de las
comunidades indigenas sobre sus tierras configura un nexo material e inmaterial,
refiriéndose el primero a la produccion y posesion, y el segundo a la estrecha relacion
de contenido espiritual*.

Examinado esto, es preciso concluir que las obligaciones de los Estados en el caso de
comunidades indigenas respecto al articulo 21 en conexion a los articulos 1 y 2 de la
CADH, implican: el reconocimiento de la propiedad con la mera posesion. Sin

embargo, los Estados se encuentran obligados a efectuar la titulacion, demarcacion y

% Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 149. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 120, 124, 131, 137, 146 y 147. Caso Masacre Plan de Sanchez
Vs. Guatemala. Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de noviembre 2004. Serie C No. 116, parr. 85. Caso Comunidad
Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr.
118, 121,131. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 91. Caso Comunidad Moiwana vs. Surinam. (Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas). Sentencia de 15 de junio de 2005, Serie C No. 124, parr. 145.



26

delimitacion del terreno, conjuntamente con el establecimiento de medidas para la
restitucion de las tierras de las que han sido despojadas las comunidades indigenas y
tribales. Esto, mediante la implementacion de procesos efectivos de entrega de las

tierras perdidas o de tierras alternativas.

Asi las cosas, la vulneracion al derecho al uso y goce de las tierras ancestrales
desemboca en la eventual violacion de otros derechos humanos tales como el derecho
a la vida, a las garantias judiciales, a la proteccion judicial, entre otros*’. En lo que
respecta a la relacion entre el derecho a la propiedad colectiva y el derecho a la vida,
la conexion entre uno y otro derecho estd dotada de caracteristicas peculiares que
permiten ampliar el concepto de “vida”; debido a que en este entendido puede existir
una proteccion a la “post-vida”, en razon a las concepciones espirituales y culturales
de ciertas comunidades relativas a los proyectos post-vida de los individuos y de la
comunidad misma. Estos proyectos post-vida se evidencian en las decisiones
individuales y colectivas respecto a las practicas de entierros y sepultura a los

muertos, asi como la conservacion de los cuerpos de los antepasados en determinadas

*7 Ibidem. Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni contra Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31
de agosto de 2001. Serie C No 79. Parr. 89. ”’Se relaciona directamente, incluso como un pre-requisito, con los derechos a la
existencia en condiciones dignas, a la alimentacién, al agua, a la salud, a la vida,” al honor, a la dignidad, a la libertad de
conciencia y religion, a la libertad de asociacion, a los derechos de la familia, y a la libertad de movimiento y residencia”. CIDH,
Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Awas Tingni v. Nicaragua. Referidos en: Corte
IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni contra Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31
de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 140. Caso Comunidad N’djunka Maroon de Moiwana contra Suriname. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia Junio 15 de 2005. Serie C No 124 Parr. 79.

133. Voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez en Caso Comunidad Sawboyamaxa contra Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia Marzo 29 de 2006. Serie C No. 146.


http://cidh.org/countryrep/TierrasIndigenas2009/Cap.I-II.htm#_ftn7

27

condiciones®. Las caracteristicas y cualidades particulares atribuibles al derecho a la

propiedad colectiva son las siguientes:

11.1.2.2.1. Derecho pluridimensional.
La jurisprudencia del Sistema de Interamericano de Derechos Humano®, ha
establecido que para la interpretacion de cualquier derecho contemplado en la CADH
es preciso aplicar los principios pro persona, progresividad y universalidad de los
derechos humanos, asi la interpretacion debe darse a favor de la persona humana
obviando cualquier caracter restrictivo del derecho, y utilizando otros instrumentos

internacionales homologos en la materia.

Estas reglas de interpretacion han permitido concluir que el derecho en estudio, goza
de pluralidad de dimensiones, que se concretan en la dimensidon patrimonial,
econdmica y productiva del derecho a la propiedad colectiva, y en la dimension

social, colectiva y cultural.

a) Dimension social, colectiva y cultural.
Via pronunciamientos de la Corte IDH en funcion jurisdiccional se han establecido
una serie de parametros en la interpretacion del derecho a la propiedad colectiva. Uno

de los casos considerado precedente jurisprudencial de mayor importancia en el

* Voto Razonado del Juez A.A. Cacado Trindade en Caso Comunidad N’djunka Maroon de Moiwana contra Suriname.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia Junio 15 de 2005. Serie C No 124

* CIDH. Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni contra Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31
de agosto de 2001. Serie C No 79. Parr. 146.
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escenario americano, es el caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni contra
Nicaragua en el que se establecid que cualquier controversia relativa al derecho a la
propiedad de las comunidades indigenas y pueblos tribales debe analizarse a la luz del
caracter ancestral y vital del ejercicio de este derecho; la aplicacion de esta “regla” se
acentiia cuando las comunidades y sus territorios se encuentran reconocidos a nivel
nacional®. En sentencia del caso Comunidad Moiwana contra Surinam se establecid
claramente que estas comunidades gozan de una conciencia colectiva, que les permite
pensarse mas alla del individuo, entendiendo que su existencia solo se desarrolla a
través de la vida en comunidad experimentando libremente sus tradiciones, formas de

organizacion y normas consuetudinarias en el territorio que les ha sido legado™.

Los miembros de una comunidad indigena y pueblo tribal desarrollan su identidad
cultural, sus actividades econdmicas, sociales, individuales y colectivas mediante el
ejercicio del derecho contenido en el articulo 21 de la CADH. Esta ha sido la
posicion reiterada de la Corte IDH, en varias providencias entre las que se puede

destacar las referentes a los casos de la Comunidad N djunka Maroon de Moiwana

*0 CIDH. Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni contra Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de
agosto de 2001. Serie C No 79. Parr. 149.

*! Ibidem. Caso Comunidad N’djunka Maroon de Moiwana contra Suriname. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia Junio 15 de 2005. Serie C No 124 Parr. 131.
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contra Suriname”, Comunidad Sawboyamaxa contra Paraguay”, Comunidad
Xakmok Kasek contra Paraguay™ y Comunidad Yakye Axa contra Paraguay™.

Entendido esto, cualquier violacion al derecho a la propiedad colectiva, puede derivar
en la situacion de vulnerabilidad de la comunidad y sus miembros, en relacion a que
propicia alta probabilidad de afectacion de otros derechos humanos. El derecho a la
propiedad comunitaria de los pueblos indigenas y tribales goza de multiplicidad de
dimensiones, que se concretan en la diversidad de relaciones que pueden entretejer
con otros derechos contemplados en la CADH. Asi, en el caso Masacres de Ituango
contra Colombia la Corte IDH, manifestd la intima relacion que el derecho a la
propiedad guarda con el derecho a la igualdad y a la vida digna, en la medida que su
vulneracion implica el detrimento de las condiciones materiales de existencia de los

individuos>®.

En las sentencias de los casos Yakye Axa contra Paraguay y Comunidad Saramaka
contra Surinam, la Corte IDH consider6 que las comunidades indigenas y tribales

tienen un derecho al reconocimiento de su personalidad juridica colectiva y de su

*2 Ibidem. Caso Comunidad N’djunka Maroon de Moiwana contra Suriname. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia Junio 15 de 2005. Serie C No 124 Parr. 131.

*3 Ibidem. Caso Comunidad Sawboyamaxa contra Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia Marzo 29 de 2006. Serie
C No. 146. Parr. 118-119.

** Ibidem. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek contra Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia Agosto 24 de
2010. Serie C No. 124. Parr. 85-86.

> Ibidem. Caso Comunidad Indigena Comunidad indigena Yakye Axa contra Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia Junio 18 de 2005. Serie C No. 125. Parr. 124, 135, 137, 154. Caso Comunidad Indigena Comunidad indigena Yakye
Axa contra Paraguay. Sentencia interpretativa. Febrero 6 de 2006. Serie C No. 142. Parr. 26.

*% Ibidem. Caso Masacres de Ituango contra Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
Julio 1 de 2006. Serie C No. 148. Parr. 172 y 179.
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derecho consuetudinario, resultado de la concepcion colectiva de la vida y del

ejercicio de los derechos de los miembros de la comunidad indigena y tribal®’.

b) Dimension patrimonial, economica v productiva.

La dimension patrimonial, econémica y productiva del derecho a la propiedad, se
concreta en la apropiacion, explotacion y uso de todas aquellas cosas sobre las que
recae el derecho de dominio, que sin importar si son inmateriales o materiales son
susceptibles de tener un valor y por tanto se integran el patrimonio de los individuos,

y de la comunidad misma.

En las pronunciamientos de los casos Yakye Axa contra Paraguay, Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni contra Nicaragua y Ivcher-Bronstein contra Peri™, se
ha entendido que el valor otorgado a una cosa para que sea considerada bien y se
encuentre protegida en virtud del articulo 21 de la CADH, no se determina
exclusivamente en funciéon a términos econdmicos, si no también se determina

atendiendo a criterios culturales y espirituales.

I1.1.2.2.2. Confrontacion con el derecho a la propiedad individual
En el caso Yakye Axa contra Paraguay, la Corte IDH plante6 que en materia de

proteccion al derecho de propiedad colectiva, se puede presentar la hipdtesis en la

* Ibidem. Caso Comunidad Indigena Comunidad indigena Yakye Axa contra Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas
Sentencia Junio 18 de 2005. Serie C No. 125. Parr. 63 y 154. Caso Pueblo Saramaka contra Suriname, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia Noviembre 28 de 2007. Serie C No. 172. Parr. 114, 115.

*8 Ibidem. Caso Ivcher Brostein contra Per. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia Febrero 6 de 2001. Serie C No. 74.
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que se debe ponderar entre el derecho a la propiedad colectiva y el derecho a la
propiedad individual, debiendo los Estados prever dicha situacion en el ordenamiento
interno para que toda restriccion aplicada al derecho a la propiedad individual o
colectiva se encuentre consagrada legalmente y responda a criterios de necesidad,
proporcionalidad y fin legitimo perseguido. Lo anterior, sin obviar que cada caso en
concreto requiere un analisis especial que evalué las situaciones precisas que pueden
derivar en que un derecho prevalezca en perjuicio de otro, en consonancia con la
particular interpretacion de la que goza el derecho a la propiedad colectiva, que lo

llevaria a prevalecer en gran parte de los casos.

I1.1.2.2.3. Equiparacion de efectos: Propiedad y posesion.
En el Caso Comunidad Sawhoyamaxa contra. Paraguay, se reitero la jurisprudencia
precedente contenida en las sentencias de los casos Comunidad N djunka Maroon de
Moiwana contra Suriname y Comunidad indigena Xdakmok Kdsek contra Paraguay’®,
que establecia que era suficiente demostrar la posesion de los territorios ancestrales,
en atencion a las normas consuetudinarias de la comunidad, para que el Estado se
encuentre en la obligacion de reconocer, titular y registrar oficialmente la propiedad
sobre sus tierras. Esta obligacion de los Estados no desaparece cuando las
circunstancias internas del pais comporten conflictos violentos, que propicien
desplazamiento forzado; y se concreta en los siguientes deberes especificos de los

Estados:

*® Ibidem. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek contra Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia Agosto 24 de
2010. Serie C No. 124.
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a) Garantizar que los miembros de las comunidades accedan a recursos judiciales
y administrativos que resulten efectivos para reivindicar las tierras de las que
hayan sido despojados, aun cuando en el momento de la activacion de los

recursos no ejerzan materialmente la ocupacion de las tierras®.

b) Efectuar todas las acciones tendientes a retornar la posesion material de las
tierras a las comunidades que han sido desposeidas de las mismas, salvo
aquellos eventos en los que se presenten condiciones objetivas que impidan la
restitucion, caso en el cual el Estado esta obligado a hacer la entrega de tierras
alternativas que cuenten con iguales cualidades y extension que las tierras
originales, elegidas mediante mecanismos consensuados que correspondan a
las formas organizativas tradicionales y a los procesos de toma de decisiones

propios de cada comunidad®'.

El elemento esencial que permite configurar la existencia y proteccion del derecho a
la recuperacion de las tierras ancestrales perdidas, es el vinculo entre la comunidad,

sus miembros y el territorio ocupado tradicionalmente. Asi, pueden ejercitarse los

80 CIDH. Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni contra. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de
agosto de 2001. Serie C No 79. Parr. 125, 131, 134 y 164. Caso Comunidad Sawboyamaxa contra Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia Marzo 29 de 2006. Serie C No. 146. Parr. 109, 120. Caso Comunidad Indigena Xakmok
Kasek contra Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia Agosto 24 de 2010. Serie C No. 124. Parr. 135-136.

1 Ibidem. Caso Comunidad Indigena Comunidad indigena Yakye Axa contra Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia Junio 18 de 2005. Serie C No. 125. Parr. 149-151. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek contra Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia Agosto 24 de 2010. Serie C No. 124. Parr. 100, 109, 138 y 140. Caso Comunidad Indigena
Comunidad indigena Yakye Axa contra Paraguay. Sentencia interpretativa. Febrero 6 de 2006. Serie C No. 142. Parr. 34. Caso
Comunidad Sawboyamaxa contra Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia Marzo 29 de 2006. Serie C No. 146. Parr.
109, 138 y 140.
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mecanismos de reivindicacion de tierras cuando no se posea materialmente las tierras

si el vinculo existe, y si dicho vinculo no pervive no existira derecho de restitucion®.

Para el cumplimiento de dichos deberes, es preciso tener en cuenta que el derecho a la
propiedad colectiva de estas comunidades es de naturaleza escalonada, conllevando a
que sea de preferencia la opcidon menos gravosa para las comunidades y para sus

miembros®.

11.1.2.2.4. Derecho a la identidad: Fundamento del derecho a la
propiedad colectiva.
El Sistema Americano de Proteccion a los Derechos Humanos encuentra su
fundamento en el mantenimiento de los pilares de la sociedad democratica en cada
uno de los Estados Americanos, aunandose a las pretensiones dogmaticas de la
Organizacion de Estados Americanos — OEA. En este marco, emergen intereses de
especial atencion como la diversidad cultural, que actGa como motor de la

jurisprudencia en materia del derecho a la propiedad colectiva.

Con el rompimiento del paradigma de la modernidad, quedo en evidencia que las

sociedades contemporaneas adolecian del concepto universalidad y uniformidad

®2 Ibidem Caso Comunidad Sawboyamaxa contra Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia Marzo 29 de 2006. Serie
C No. 146. Parr. 132 y 201. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek contra Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia Agosto 24 de 2010. Serie C No. 124. Parr. 131.

% Ibidem. Caso Comunidad Indigena Comunidad indigena Yakye Axa contra Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia Junio 18 de 2005. Serie C No. 125. Parr. 145.
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cultural; contrario a esto, las experiencias del mundo globalizado acentuaban la
existencia de nucleos sociales diversos y multiculturales. Esto igualmente, supuso en
algunos casos desdibujar el concepto de soberania para permitir que fendémenos de
pluralismo juridico pudieran desarrollarse, asegurando la pervivencia cultural y fisica
de las comunidades particulares. Lo anterior, arraigd la presencia de conflictos e
interrogantes respecto a qué condiciones podrian determinar una legitima
intervencion en los territorios y organizaciones tradicionales, cuando asi lo requiriera
el logro de los intereses publicos y comunes; el Estado experimentaba una
ambivalencia respecto a su obligacion con la totalidad de la sociedad y, en relacion a

las garantias especiales de las comunidades indigenas y tribales.

En el caso Comunidad Sawhoyamaxa contra Paraguay y en el Voto razonado del
juez Sergio Garcia-Ramirez de esta providencia, la propiedad colectiva fue
considerada como una propiedad cualificada, de tal forma que los parametros para la
validez de una restriccion a este derecho guardan mayor exigencia, implicando que
cualquier vulneracion no es subsanada con la reparacion mediante el otorgamiento de
una indemnizacion econdémica. En este orden de ideas, en los casos Comunidad
Sawhoyamaxa contra. Paraguay y Yakye Axa contra Paraguay, se planted que dichas
restricciones deben ser examinadas para cada caso en concreto en atencion a los
criterios de proporcionalidad, razonabilidad y legalidad.

I1.1.2.2.5. Interpretacion evolutiva
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Por otro lado, la Corte IDH desde la providencia del caso Comunidad N djunka
Maroon de Moiwana contra Suriname, ha desarrollado el concepto de interpretacion
evolutiva del derecho a la propiedad, que permite la aplicacion de lo determinado
para el caso particular de las comunidades indigenas, a otras comunidades que si bien
no pueden enmarcarse dentro del término pueblos indios si comparten dichas

caracteristicas, como es el caso de los pueblos tribales.

El articulo 1.2 del mismo Convenio 169 de la OIT establece que “la conciencia de la
identidad indigena o tribal deberd considerarse un criterio fundamental para
determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones del presente Convenio”.
Este criterio de autoidentificacion es el principal para determinar la condicion de
pueblo indigena o tribal, tanto individual como colectivamente. En cuanto a la
autoidentificacion colectiva, para la Corte IDH la identificacion de cada comunidad

indigena “es un hecho histdrico social que hace parte de su autonomia”**

, por lo cual
corresponde a cada comunidad identificar su propio nombre, composiciéon y
pertenencia étnica, sin que el Estado u otros organismos externos lo hagan o lo
controviertan: la Corte IDH y el Estado deben limitarse a respetar las determinaciones

que en este sentido presente la Comunidad, es decir, la forma como ésta se auto-

identifique. En la Guia de Aplicacion del Convenio No. 169%, la OIT explica que los

8 Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
agosto de 2010, Serie C No. 214, parr. 37. Caso de la Comunidad Indigena Xakmok Kések vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010, Serie C No. 214, parr. 37.

8 OIT. “Los Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales en la Practica - Una Guia sobre el Convenio No. 169 de la OIT”.

Programa para promover el Convenio Nim. 169 de la OIT (PRO 169), Departamento de Normas Internacionales del Trabajo,
2009, pag. 9.
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elementos que definen a un pueblo indigena son tanto objetivos®® como subjetivos.
Conforme a esto, las comunidades afrodescendientes pueden ser consideradas
pueblos tribales; sin embargo, tanto el factor de autodeterminacion como los

elementos objetivos deben evaluarse en el caso concreto respecto a cada comunidad.

Asi mismo, el concepto de interpretacion evolutiva esta relacionado con la
interpretacion integral del corpus iuris de derechos humanos, en consonancia con el
articulo 29.b de la CADH que prohibe una interpretacion restrictiva. De conformidad
con esto, la Corte IDH ha considerado que el articulo 21 de la CADH protege el
derecho a la propiedad en un sentido amplio que comprende, entre otros, los derechos
individuales de los miembros de las comunidades indigenas y los derechos de la

comunidad misma.

A este respecto, la Corte IDH ha precisado que los “tratados de derechos humanos
son instrumentos vivos cuya interpretacion tiene que adecuarse a la evolucion de los

tiempos y, en particular, a las condiciones de vida actuales™.

El concepto de interpretacion evolutiva, tiene igualmente incidencia en el principio de

efectividad al establecer que para efectos de asegurar una proteccion efectiva del

% Los elementos objetivos incluyen: (i) la continuidad historica; (ii) la conexion territorial, en el sentido de que sus antepasados
habitaban el pais o la region; y (iii) instituciones sociales, economicas, culturales y politicas distintivas y especificas, que son
propias y se conserva en todo o en parte.

57 CIDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31

de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 146. Corte IDH. El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco
de las Garantias del Debido Proceso Legal. Opinion Consultiva OC-16/99 del 1 de octubre de 1999. Serie A No. 16, parr. 114
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derecho a la propiedad se deben tener en cuenta las particularidades de las
comunidades: las caracteristicas econdmicas, sociales, la situacion de especial

vulnerabilidad, el derecho consuetudinario, los valores, los usos y las costumbres™®,

Es adicionalmente relevante indicar que pese a que la Corte IDH ha interpretado el
articulo 21 de la CADH a la luz de la legislacion interna sobre los derechos de los
pueblos indigenas y tribales®, en razon a que los términos de los tratados
internacionales de derechos humanos tienen sentido auténomo, no pueden igualarse
al sentido otorgado en el ordenamiento interno, por lo que el derecho a la propiedad
en el ambito interamericano puede abarcar aspectos divergentes a los contemplados

en la legislacion interna’.

I1.1.3. Obligaciones de los Estados Americanos en el marco de los Articulos 1y 2
de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

Tras lo estudiado, es preciso analizar las obligaciones concretas de los Estados que
provenientes de la CADH se nutren y afirman en la jurisprudencia de la Corte IDH.
En el marco del articulo 1 de la CADH, es preciso anotar que los Estados respecto a
cada uno de los derechos convencionales estdn obligados a emprender acciones

tendientes a “Garantizar y Respetar”. En la providencia del caso Veldsquez Rodriguez

8 C IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de
2005. Serie C No. 125, parr. 51, 63. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 92.

% CIDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de
noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 92.

7% CIDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31
de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 146.
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contra Honduras™ la Corte IDH establecié que el respeto y garantia de los derechos
convencionales se concretaba en cuatro deberes especificos: (i) prevenir, (ii)
promover, (iv) reparar e (v) investigar. Para el andlisis que nos ocupa es necesario
precisar, que unicamente desarrollaremos el deber de prevenir y reparar, debido a que
guardan una conexion directa con los procesos de titulacion, adjudicacion y

demarcacion de tierras en Colombia para comunidades afrocolombianas.

Respecto al articulo 2 de la CADH, es preciso mencionar que la obligacion de
adoptar la legislacion interna es, por su propia naturaleza, una obligacion de
resultado’™. Por ende, los Estados deben revisar sus leyes, procedimientos y practicas
para asegurar que los derechos territoriales de los pueblos y personas indigenas y
tribales sean definidos y determinados de conformidad con los derechos
establecidos en los instrumentos interamericanos de derechos humanos, y estan

igualmente obligados a abstenerse de implementar medidas de caracter regresivo.

En esta misma linea, conforme al principio del efecto util los Estados deben aplicar
efectivamente las normas constitucionales, legales y reglamentarias de la legislacion
interna que consagran derechos de los pueblos indigenas y tribales y sus miembros,

para asi asegurar el goce real y efectivo de tales derechos”. Conforme a lo explicado,

" Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Excepciones Preliminares. Sentencia de 26 de junio de 1987. Serie C
No. 1

2 CIDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005.
Serie C No. 125, parr. 100. Caso Caesar Vs. Trinidad y Tobago. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 11 de marzo 2005.
Serie C No. 123, parr. 93.

& Comision Interamericana de Derechos Humanos, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/II,
Doc. 54, 30 de diciembre de 2009, parr. 1062. Acceso a la Justicia e Inclusion Social: El camino hacia el fortalecimiento de la
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la debida proteccion de sus derechos estd acompanada de politicas y acciones
estatales que velen por la aplicacion y cumplimiento efectivo de las normas a las que

el propio Estado en ejercicio de su soberania se ha obligado.

De forma especifica, en relacion al derecho de propiedad colectiva el Estado no sélo
esta obligado a adoptar medidas, las mismas deben ser medidas especiales que
respeten la identidad social y cultural, las costumbres, tradiciones e instituciones de
las comunidades indigenas y de los pueblos tribales a efectos de asegurar el goce
efectivo de los derechos humanos y libertades fundamentales, incluyendo medidas
que promuevan la plena efectividad de sus derechos sociales, economicos y
culturales™. Los Estados deben igualmente controlar, monitorear y seguir el
desempefio de las autoridades estatales, no siendo la falta de reglamentacion una

excusa legitima para no cumplir dicha obligacion.

I1.1.3.1.Medidas adoptadas por los Estados: Deber de prevenir y reparar.
La vulneracion al derecho a la propiedad colectiva, persiste hasta tanto no se permita
a los miembros de la comunidad indigena y tribal, desarrollar su cultura en el
territorio mediante el ejercicio de sus practicas tradicionales, en razén a que estas
comunidades poseen un vinculo material e inmaterial con su tierra que indica que el

uso y goce de las mismas no se restringe a la libre ocupacion; implica que una vez

Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/11, Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 134, 149, 220, 297 - Recomendacion 4.
7% Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Tercer Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Paraguay.
Doc. OEA/Ser./L/VIL.110, Doc. 52, 9 de marzo de 2001, Capitulo IX, parr. 13.
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restituidas las tierras los pueblos indigenas puedan experimentar las mismas
relaciones con el territorio sea cual sea su caracter — economicas, sociales, religiosas,
culturales, etc.- que eran experimentadas antes del despojo o cualquier modalidad de

vulneracion del derecho.

En el caso de la Comunidad Saramaka contra Surinam”, se determin6 que el Estado
debe asumir medidas tendientes a garantizar el ejercicio de los derechos de los
miembros del pueblo tribal ajustandose al sistema simbodlico de estos, es decir, de

acuerdo al contenido que la propiedad comunal tenga en cada cosmovision.

Entendido esto, la obligacién de prevenir del Estado en el marco de los articulo 1 y 2
de la CADH conlleva a que este adopte disposiciones tendientes a: (1) proteger
el vinculo entre los territorios ancestrales y los recursos que alli se pueden
encontrar; y (i1) velar por el mantenimiento de las condiciones del habitat de
estas comunidades. En las sentencias de los casos Comunidad Saramaka
contra Surinam, Yakye Axa contra Paraguay y Comunidad Sawhoyamaxa
contra Paraguay, se indico que dicho vinculo se expresaba en variadas
manifestaciones culturales que se ven realizadas con el pleno ejercicio y goce
del derecho a la propiedad, que trastocan las estructuras sociales, econdomicas

y culturales de la comunidad.

7> CIDH. Sentencia Pucblo Saramaka contra Suriname, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Noviembre
28 de 2007. Serie C No. 172. Parr. 114, 115.
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Es fundamental reiterar que la proteccion brindada en virtud del articulo 21 de la
CADH, cubre igualmente la posibilidad que tienen las comunidades de usufructuar
los recursos naturales localizados en sus tierras. En relacion a la conservacion de las
condiciones medioambientales, la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha
manifestado que ante la deforestacion, deterioro ecologico, la contaminacion del
agua, la construccion de proyectos hidroeléctricos, destruccion de la biodiversidad en
tierras de comunidades indigenas, entre otros problemas ambientales; los Estados se
encuentran obligados a proteger el habitat de las comunidades por la especial
influencia que la protecciéon de los bosques y los recursos de agua tiene en el
mantenimiento de la salud y supervivencia de la comunidad. De esta forma, los
pueblos indigenas podran invocar la proteccion a su derecho a la propiedad para

garantizar los recursos de explotacion del terreno y el no deterioro del ambiente.

Pese a lo expuesto, el derecho a la propiedad colectiva no es absoluto. Asi, son
posibles las restricciones, siempre y cuando estas procedan de forma valida cuando se

asegura la existencia de las siguientes salvaguardias:

(1 La restriccion debe cumplir los criterios de legalidad, necesidad,

proporcionalidad y legitimidad del fin perseguido™.

% CIDH. Caso Comunidad Indigena Comunidad indigena Yakye Axa contra Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas
.Sentencia Junio 18 de 2005. Serie C No. 125. Parr. 77 -79.
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(1 Las restricciones no deben generar un riesgo a la supervivencia cultural y

fisica de la comunidad indigena y pueblo tribal”

. En Colombia, diversos
pronunciamientos de la Corte Constitucional han tratado el
reconocimiento del derecho a la supervivencia cultural como expresion
del derecho a la vida y del derecho a no ser sometido a desaparicion
forzada. Igualmente dichos pronunciamientos han establecido que el
derecho a la integridad étnica y cultural es una expresion del derecho
individual a la integridad personal’®.

() Los programas y proyectos de investigacion, explotacion, exploracion y
extraccion de recursos naturales localizados en los territorios ancestrales,
s6lo pueden ser ejecutados cuando medie la participacion de las
comunidades. Las observaciones de estas comunidades deben ser tenidas
en cuenta por los Estados y los terceros particulares, esto se concreta en el
procedimiento de la Consulta Previa. En la sentencia del caso Comunidad
Saramaka contra Surinam, la Corte IDH plante6 que cualquier proyecto
de este tipo, debe estar soportado en un plan de manejo, y en un estudio
del impacto social y ambiental.

(IV)En el caso Comunidad Saramaka contra. Surinam, se establecidé que la

explotacion y extraccion de recursos localizados en los territorios

7 Ibidem. Caso Comunidad N’djunka Maroon de Moiwana contra Suriname. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia Junio 15 de 2005. Serie C No 124 Parr. 133.

78 Corte Constitucional de Colombia. T — 659 de 1998, T-143 de 2010, C-063 de 2010. Mediante Auto 004 de 2009 reconocid
que existen 34 grupos indigenas en peligro de extincion fisica y cultural a causa del conflicto armado interno y de las
violaciones a sus derechos colectivos y fundamentales.
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ancestrales, debia generar beneficios razonables a las comunidades y sus

miembros.

Estas salvaguardas deben encontrarse contemplados en los procedimientos
legislativos y administrativos del orden interno de los Estados americanos, que
afecten o puedan afectar las tierras ancestrales y los derechos contenidos en la
CADH. Por ello, para comprender las implicaciones del deber de prevenir y reparar,
es preciso examinar la figura del despojo de tierras y las reparaciones tendientes a

solucionar la situacidén de vulneracion.

I1.1.3.1.1. Despojo de tierras.

En los casos en que las comunidades indigenas hayan sido despojadas de la totalidad
o parte de sus tierras, adicional a la responsabilidad que se puede imputar al Estado
por el incumplimiento del articulo 1.1 de la CADH, este estar4 obligado a emprender
todas las acciones necesarias para lograr la restitucion del terreno en las condiciones
de ocupacion que llevaba la comunidad. Si la restitucion de las tierras originarias
resulta imposible por darse motivos objetivos y fundamentados que impidan por
ejemplo, la identificacion precisa del terreno originario, el Estado deberd entregar
tierras alternativas a la comunidad, que seran electas por medio de procesos
consensuados que no deben ignorar los valores, usos, costumbres y derecho
consuetudinario del pueblo indio; garantizando la adecuada extension del terreno para

procurar el mantenimiento y desarrollo de su propia forma de vida.
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Por otro lado, el concepto de desarraigo debe ser entendido con cautela debido a que
en torno a este se decretan las medidas de reparacion, definitivas o provisionales,
cuando la adjudicacion de tierras no pueda efectuarse de manera inmediata. El
contenido del termino desarraigo resulta igualmente relevante para determinar la
afectacion a la identidad e integridad cultural de las comunidades. Asi, de forma
concreta las obligaciones de los Estados Americanos en el marco de los articulos 1y

2 de la CADH pueden sintetizarse en las siguientes:

1) Identificar el territorio reclamado, entregandolo de forma gratuita y mediante
procedimientos en un plazo razonable. En las sentencias de los casos Yakye
Axa contra Paraguay y Comunidad Sawhoyamaxa contra Paraguay, la Corte
IDH determiné que el plazo razonable para la demarcacion, titulacion y
entrega de los territorios tradicionales reclamados por las comunidades habia
sido de tres afios, previendo que en presencia de mayor complejidad como en
los eventos de traslapes, en el que varias comunidades se disputan entre si una
misma extension de terreno; puede extenderse el plazo antedicho. Sin
embargo, en el caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni contra
Nicaragua, el término del plazo para considerarse razonable fue de 15

meses”.

" Esta es el alcance que la CIDH ha dado al concepto de plazo razonable en casos referentes a comunidades indigenas, esto no
obsta para manifestar que la jurisprudencia reiterada ha establecido una serie de criterios para definir el alcance de dicho
concepto. En la sentencia del caso Salvador Chiriboga contra Ecuador del 6 de mayo de 2006, la CIDH sefialé que para
determinar si un plazo es razonable se debe analizar: 1) la complejidad del asunto; 2) la actividad procesal del interesado; y 3) la
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2) Cuando por razones objetivas no es posible hacer entrega de las tierras
originalmente desposeidas, se deben entregar tierras alternativas. Asi, la
simple indemnizacidon econémica que opera cuando existe una vulneracion
comun al derecho a la propiedad o cuando se ha presentado expropiacion, es
el ultimo recurso al que puede recurrir un Estado para reparar la situacion de

despojo de tierras de las comunidades indigenas y pueblos tribales.

Los hechos objetivos que edifiquen la imposibilidad de la entrega de las
tierras originarias, e incluso la imposibilidad de entrega de tierras

alternativas, no pueden fundarse en las siguientes razones:

a) La enajenacion a terceros de las tierras tradicionales objeto de la
pretension de reivindicacion de estos colectivos sociales. Asi, en el caso
Comunidad Sawhoyamaxa contra Paraguay, la Corte IDH anot6 que las
comunidades indigenas y pueblos tribales no pierden su derecho de
restitucion de las tierras, cuando estas se encuentren en manos de terceros
tenedores.

b) La explotacion econdmica de las tierras ancestrales por parte de terceros.

En la jurisprudencia antedicha se planted que esta justificacion no puede

conducta de las autoridades judiciales.
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prevalecer, aun cuando se encuentre consagrado en el régimen agrario

interno del Estado.

11.1.3.1.3. Delimitacion, demarcacion, titulacion v _entrega efectiva de

tierras
La proteccion y reconocimiento del derecho a la propiedad colectiva no se agota en
una declaracion en abstracto de su existencia, la efectividad del derecho se concreta
mediante las medidas de delimitacion, demarcacion, titulacion y entrega efectiva de
las tierras. La garantia integral del derecho a la propiedad colectiva implica la
demarcacion, entrega y titulacion de territorios tradicionales. Estas tres acciones
estatales deben desplegarse de acuerdo a procedimientos consensuados con las
comunidades en los que se determine conjuntamente la extension y linderos de las
tierras, para proceder al reconocimiento formal del derecho de dominio y finalmente

lograr la entrega efectiva de los terrenos.

En la sentencia del caso Awas Tingni, la Corte IDH indic6 que hasta tanto no se
llevara a cabo la delimitacion, demarcacion y formalizacion del titulo de propiedad
sobre los territorios de las comunidades indigenas, el Estado debia abstenerse de
realizar cualquier actuacion que afectard el uso y goce de cualquiera de los bienes

localizados en la zona geografica que ocupa la comunidad indigena.
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El despojo de las tierras al representar una vulneracion al derecho a la propiedad
colectiva de las comunidades indigenas y pueblos tribales, activa una serie de
medidas tendientes a dejar indemne a la comunidad y sus miembros restituyendo a las
condiciones previas, a través de una reparacion entendida como restitutio in integrum.
La reparacion integral implica que debe restablecerse la situacidon anterior a la
violacion, y en caso de no ser posible se deben entregar territorios alternativos y
pagar indemnizacion por la totalidad de los dafios ocasionados, otorgando medios de
reparacion que se adecuen al alcance, modalidad y naturaleza del dafo, asi como las
calidades de los beneficiarios de las mismas. De esta manera, las reparaciones
pueden contener las siguientes manifestaciones: 1) restitucion de la situacion juridica,
2) indemnizacion pecuniaria, 3) medidas reparadoras no pecuniarias, 4) investigacion
de los hechos, 5) sancion a los responsables, 6) garantias de no repeticion de los
hechos que originaron la peticion, y 7) adecuacion legislativa de la normativa del

Estado a lo dispuesto en la Convencion.

De manera especifica, en materia del derecho a la propiedad colectiva la reparacion in

integrum plantea las siguientes implicaciones:

(1 La devolucién, demarcacion, titulacion y entrega de los territorios

colectivos, que debe darse en favor de la comunidad y de sus miembros.®

& CIDH. Caso Comunidad Indigena Comunidad indigena Yakye Axa contra Paraguay. Sentencia interpretativa. Febrero 6 de
2006. Serie C No. 142. Parr. 23 y 24. Caso Comunidad Indigena Xékmok Kasek contra Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia Agosto 24 de 2010. Serie C No. 124. Parr. 98, 99, 135 y 136. Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni
contra. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No 79. Parr. 164. Caso
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(1) La reparacion del dafio material (costas y gastos procesales, ingresos
dejados de percibir y costos de recuperacion o restablecimiento). En las
sentencias de los casos Comunidad Sawhoyamaxa contra. Paraguay,
Acevedo-Jaramillo 'y otros contra Perii*, Lépez-Alvarez contra
Honduras® y Caso Blanco-Romero y otros contra Venezuela®, cuando la
privacion ilegitima del derecho a la propiedad resulte en la no percepcion
de los recursos derivados del usufructo de las tierras por parte de terceros,
la reparacion in integrum no se reducird a la indemnizacion de los dafios
causados por la no percepcion de dichos recursos, abarca igualmente la
devolucion total de los ingresos dejados de percibir que fueron obtenidos
mediante la explotacion de las tierras.

(1) La reparacion del dafno inmaterial, de cuya reparacion son beneficiarios por
excelencia los familiares de las victimas directas. En la providencia de
reparaciones del caso Aloeboetoe y otros contra. Surinam® se planted que
la reparacion por dafio inmaterial no puede ser extendida a la totalidad del

colectivo social, salvo cuando exista o presuma un dafio directo.

Comunidad Sawboyamaxa contra Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia Marzo 29 de 2006. Serie C No. 146. Parr.
109.

& Jbidem. Caso Acevedo Jaramillo y Otros contra Perl. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 7
de febrero de 2006. Serie C. No 144.

8 Ibidem. Caso Lépez Alvarez contra Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de febrero de 2006. Serie C No
141.

8 Ibidem, Caso Blanco Romero y otros contra Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de
2005. Serie C. No 138.

8 Ibidem. Caso Aloeboetoe y otros contra Surinam. Sentencia de Reparaciones y Costas. Septiembre 10 de 1993. Serie C. No
15.
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(IV) En las sentencias de los casos Comunidad Sawhoyamaxa contra Paraguay,
Masacre de Pueblo Bello contra Colombia®, Blanco-Romero y otros
contra Venezuela, y Gémez-Palomino contra. Peru®, se dispuso que
existe un dafio de caracter individual y uno de caracter colectivo, segin se
trate de comunidades o de sus miembros. En relacion con el derecho a la
propiedad, hay un dafio colectivo que se repara con la demarcacion,
titulacion y devolucion de los territorios a las comunidades agredidas; y se
presenta un dafio individual relativo a la afectacion de las condiciones de

vida digna de miembros de las comunidades.

En esta misma linea, en la sentencia del caso Escué-Zapata contra
Colombia®’, 1la Corte IDH ordendé a Colombia la implementacion de
medidas de caracter individual que perseguian que los miembros de la
Comunidad Indigena Paez afectados con la muerte de German Escué-
Zapata, se beneficiaran de tratamiento médico psiquiétrico y psicologico.
En esta providencia, igualmente se ordend para concretar las medidas de
reparacion, la creacion de un “fondo de obras y servicios”, cuyo objeto

seria lograr la satisfaccion del interés colectivo bajo los sistemas

8 CIDH. Caso Masacre Pueblo Bello contra Colombia. Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas. Enero 31 de 2006. Serie C
No. 140.

% Tbidem. Caso Gémez Palomino contra Pert. Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas. Noviembre 22 de 2005. Serie C No.
136.

8 Ibidem. Caso Escué Zapata contra Colombia. Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas. Julio 4 de 2007. Serie C No 165.
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simbodlicos de las comunidades, aplicando sus formas de consulta,
decision y tradiciones.

(V) En el caso Comunidad Sawhoyamaxa contra Paraguay, la Corte IDH
dispuso que mientras los miembros de la comunidad carezcan de tierras, el
Estado debe de forma inmediata, constante y continua, desplegar las
acciones necesarias para asegurar: (i) el suministro de agua potable para
consumo y aseo, (ii) revision médica a los miembros de la comunidad,
con prioridad a nifios, ancianos y mujeres, en atencidon a sus usos y
costumbres, (iii) entregar alimentos que cubran adecuada 'y
suficientemente los requerimientos de la comunidad, (iv) creacion de
sistemas sanitarios, y (V) asegurar que se continuard con el
funcionamiento normal de las escuelas.

(vi)La Corte IDH en sentencias de los casos Escué-Zapata contra Colombia,
Bueno-Alves contra Argentina® 'y, Blanco-Romero y otros contra
Venezuela, sefialdo que las medidas de reparacion no pecuniarias, a saber,
la publicacion de los apartes fundamentales de los fallos, la organizacién
de eventos publicos en los que el Estado reconoce su responsabilidad en la
comision de los hechos, entre otros; deben implementarse consultando a
las comunidades indigenas y tribales. Asi, dichas medidas deben ser una
forma de concretar los derechos de estas comunidades a la participacion, y

a su identidad e integridad cultural. Es por ello que las publicaciones de

# Ibidem. Caso Bueno Alves contra Argentina. Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas. Mayo 11 de 2007. Serie C No 164.
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los apartes de los fallos se haran en la lengua oficial del Estado y la lengua
de las comunidades indigenas afectadas.

En los casos en que el dafio material no sea susceptible de reparacion
mediante la restitucion efectiva a las circunstancias anteriores a la
vulneracion, el Estado esta obligado a indemnizar los perjuicios causados
mediante el otorgamiento de una suma de dinero. Los perjuicios a
indemnizar son aquellos debidamente probados, y en todo caso aquel que

pueda determinar la Corte IDH en equidad.

Sin embargo, como lo manifestd la Corte IDH en la sentencia del caso
Comunidad Sawhoyamaxa contra Paraguay, las sumas de dinero
entregadas a las comunidades indigenas y tribales deben ser acompafiadas
de la implementacion de proyectos productivos.

El dafio inmaterial que por antonomasia, es reparado mediante la entrega
de una indemnizacion pecuniaria, debe ser complementado con la
preparacion y ejecucion de acciones tendientes al reconocimiento publico
de la comision del dafio, la motivacion a la reprobacion social y oficial de
los hechos de vulneracion; y la garantia implicita de no repeticion. La
Corte IDH en sentencias de los casos Comunidad Sawhoyamaxa contra
Paraguay, Acevedo-Jaramillo y otros contra Perii, Lopez-Alvarez contra

Honduras y Masacre de Pueblo Bello contra Colombia, indic6 que la
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indemnizacion en todo caso debe reforzarse mediante la ejecucion de
medidas de caracter no pecuniario, debido a que s6lo de esta manera se
vera saldada la obligacion internacional de los Estados de respeto y

garantia de los derechos humanos.

I1.1.3.1.4. Seguridad juridica del titulo de propiedad colectiva.

Como previamente se explico, el derecho colectivo de propiedad sobre las tierras
indigenas implica la titulacion colectiva del territorio, esto es, el reconocimiento de
un titulo colectivo de propiedad, sin obviar esto, que las comunidades pueden adoptar
formas de organizacion interna en cuanto a la tenencia de la tierra por parte de las

familias®.

El Estado debe garantizar la vigencia juridica del titulo de propiedad colectiva y
asegurar que el mismo sea otorgado y registrado en términos que no dejen duda de la
existencia del derecho de dominio exclusivo a favor de las comunidades tribales e
indigenas sobre sus tierras ancestrales”. Asi las cosas, a modo de ejemplo en el
evento de restitucién de tierras ancestrales o entrega de tierras alternativas, cuando
estas sean compradas el titular del derecho de dominio debe ser la comunidad y no el

Estado.

8 OIT. Convenio 169 de 1969, articulo 17.1:“Deberan respetarse las modalidades de transmision de los derechos sobre la tierra
entre los miembros de los pueblos interesados establecidas por dichos pueblos”. ONU. Declaracion de Naciones Unidas, articulo
26.3:“Los Estados aseguraran el reconocimiento y la proteccion juridicos de esas tierras, territorios y recursos. Dicho
reconocimiento respetara debidamente las costumbres, tradiciones y los sistemas de tenencia de la tierra de los pueblos indigenas
de que se trate”.

% Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Segundo Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en el
Perti. Doc. OEA/Ser.L/V/11.106, Doc. 59 rev., 2 de junio de 2000, parr. 19.



53

Teniendo en cuenta que la Corte IDH ha reiterado en diversas oportunidades que “la
mera posibilidad de reconocimiento de derechos a través de cierto proceso judicial no

”91 1a incertidumbre se

es un sustituto para el reconocimiento real de dichos derechos
acentua cuando se presenta ausencia de procedimientos efectivos, especificos y

regulados para la titulacion de las tierras comunales, y simultdneamente se perpetra

una violacion al articulo 25 de la CADH>.

Consecuentemente, la seguridad efectiva y la estabilidad juridica de las tierras
ancestrales que debe ser garantizada por los ordenamientos internos, implican que el
titulo juridico de propiedad de los pueblos indigenas y tribales sobre la tierra sea
reconocido y respetado en la practica, y en derecho, a fin de salvaguardar su certeza
juridica. La inseguridad juridica genera situaciones de vulnerabilidad de las
comunidades y sus miembros, propiciando otras violaciones a los derechos humanos.
Entre los factores que causan inseguridad juridica se pueden mencionar a titulo
enunciativo: la posesion de titulos de propiedad no reconocidos por el derecho
comun; titulos de propiedad que estdn en conflicto con otros titulos; titulos que no

estan registrados plenamente; titulos que no estan reconocidos.

91 CIDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de
noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 104, 105.

92 CIDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni contra Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 124.
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Por lo anterior, pese a no existir un concepto especifico en relacion al tema, de las
fuentes del sistema interamericano de proteccion de derechos, es posible considerar
que el ordenamiento juridico de los Estados debe contener leyes que garanticen la
inalienabilidad de las tierras comunales, y pueden regular los eventos en los que el
Estado no permita a las comunidades la libre disposicion de las tierras, el
establecimiento de prendas o hipotecas u otros gravamenes, o el arriendo de las

mismas.

La certeza juridica debe estar acompafiada de la adopcion de mecanismos de
proteccion a la propiedad de ataques de terceros, de tal forma que no puedan ser

193

reducidas con ocasién a derechos de propiedad individual™, y dichos mecanismos

deben resultar en una solucion definitiva al reclamo dentro de un plazo razonable.

Para la Comision Interamericana de Derechos Humanos, “los principios juridicos
internacionales generales aplicables en el contexto de los derechos humanos de los
pueblos indigenas incluyen el derecho a que su titulo relativo a la propiedad y uso de
territorios y recursos sea modificado inicamente 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 bien, y (...) si se obtiene dicho
consentimiento, (...) el Estado debe garantizar la igualdad de trato a sus miembros

frente a las personas no indigenas, en el sentido de dar cumplimiento a los requisitos

93CIDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de
noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 115.
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generales establecidos en el derecho internacional para una expropiacion, incluida la
compensacion justa, y respetando todas las garantias y salvaguardas adicionales de la
propiedad territorial de los pueblos indigenas y tribales provistas por el Derecho

Internacional’™*.

I1.1.3.1.5. Consulta Previa.
La consulta previa es el derecho de las comunidades indigenas y tribales a ser
consultadas “mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus
instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o

administrativas susceptibles de afectarles directamente™”

y en los casos en los que se
pretenda emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o explotacion de
los recursos existente, “a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian
perjudicados, y en qué medida™*. Igualmente, deberd ‘“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 (...) fuera de su comunidad™’.

Los requisitos establecidos jurisprudencialmente para que la consulta previa se

entienda validamente efectuada, son minimamente los siguientes:

94 CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 143, 144, 145.
% OIT. Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales Independientes del 27 de junio de 1989. Art 6 a).

% Ibidem. Art 15.

%7 Ibidem. Art. 17.
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(1) La participacion efectiva, es decir, que los miembros de las comunidades
indigenas consultados sean involucrados activamente, otorgandoles
informacion veraz y clara en relacion con los efectos y riegos que puede
ocasionar la implementacion y desarrollo del proyecto e infraestructura a
ejecutar. Esto conlleva, a que las partes se encuentren en constante
comunicacion a través de los procedimientos culturales.

(i1))  Lapromocion de espacios de discusion entre los miembros de la comunidad.

(ii1))  Adecuarse a las formas organizacion, a los mecanismos de toma de decisiones

y a los pronunciamientos de las autoridades tradicionales.

En el caso Pueblo Indigenas Kichwa de Sarayaku contra Ecuador, la Corte IDH
indico que la propiedad comunal y la propiedad privada particular entran en
contradicciones reales o aparentes, y la Convencion Americana y la jurisprudencia de
dicho Tribunal proveen las pautas para definir las restricciones admisibles, sin
embargo, tratandose de recursos naturales que se encuentran en el territorio de una
comunidad indigena, ademas de los criterios mencionados, se exige al Estado que
verifique que dichas restricciones no impliquen una denegacion de la subsistencia del
propio pueblo indigena®™ En este caso”, la Corte IDH reitera algunos criterios
adicionales que deben ser tenidos en cuenta al momento de consultar a las

comunidades:

% CIDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku contra Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 27 de junio de
2012. Serie C No. 245. Par. 156.

% CIDH. Caso Pucblo Indigena Kichwa de Sarayaku contra Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012.
Serie C No. 245. Par 166, 186, 167, 201.
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(i) Debe ser previa. Esta debe llevarse a cabo antes de tomar la medida o
realizar el proyecto que sea susceptible de afectar a las comunidades,
incluyendo medidas legislativas.

(i) El Estado debe asegurar que los derechos de los pueblos indigenas no
sean obviados en cualquier otra actividad o acuerdos que haga con terceros
privados o en el marco de decisiones del poder publico que afectarian sus
derechos e intereses.

(iii)  La consulta no debe agotarse en un mero tramite formal, sino que debe
concebirse como "un verdadero instrumento de participacion”, “que debe
responder al objetivo ultimo de establecer un didlogo entre las partes basado
en principios de confianza y respeto mutuos, y con miras a alcanzar un
consenso entre las mismas".

(iv)  El Estado debe asegurar que los miembros de la comunidad tengan
conocimiento de los posibles beneficios y riesgos, para que puedan evaluar si

aceptan el plan de desarrollo o inversion propuesto.

En el caso Pueblo Indigenas Kichwa de Sarayaku contra Ecuador, la Corte IDH
sefialo de forma expresa que la obligacion de consulta, ademés de constituir una
norma convencional, es también un principio general del Derecho Internacional, y la

carga probatoria al demostrar que todas las dimensiones del derecho a la consulta
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previa fueron efectivamente garantizadas es del Estado, que es el exclusivo

responsable del desarrollo de la misma en cada caso concreto'®.

La Corte IDH en Caso Pueblo Saramaka contra Suriname, indico lo siguiente:
“Asimismo, la Corte considera que, cuando se trate de planes de desarrollo o de
inversion a gran escala que tendrian un mayor impacto dentro del territorio
Saramaka, el Estado tiene la obligacion, no solo de consultar a los Saramakas, sino
también debe obtener el consentimiento libre, informado y previo de éstos, segun sus
costumbres y tradiciones. La Corte considera que la diferencia entre "consulta" y

"consentimiento” en este contexto requiere de mayor andlisis. """

Asimismo, en Comunidades Indigenas Maya en el Distrito de Toledo contra Belice,

la Comision Interamericana determind que un procedimiento de ‘“consentimiento

99102

pleno e informado requiere “como minimo, que todos los integrantes de la

comunidad estén plenamente enterados de la naturaleza y consecuencias del proceso,
y que estén provistos de una oportunidad efectiva para participar de manera

individual o colectiva™'®,

190 CIDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku contra Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012.

Serie C No. 245. Par 164 y 165.

101 CIDH. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas Sentencia de Noviembre 28 de 2007. Serie C No. 172. Parr.

134.
192 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Informe 40/04. Fondo. Caso 12.052.

193 1hidem. Tnforme 40/04. Fondo. Caso 12.052.
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III. MARCO INTERNO COLOMBIANO DEL DERECHO A LA

PROPIEDAD.

Examinado el marco internacional es propio iniciar el examen de la normatividad en
el sistema juridico nacional en referencia al derecho a la propiedad colectiva. Lo
primero es plantear que en Colombia los procesos de titulacion y adjudicacion de
tierras se pueden enmarcar en cinco procedimientos principales: (i) El régimen civil
que opera en torno al concepto de prescripcion ordinaria, extraordinaria o agraria;
segin se cumplan con los requisitos de cada caso, que se surte mediante un
procedimiento especial denominado proceso de pertenencia, regulado en el Codigo de
Procedimiento de Civil Colombiano; (ii)  EI régimen de pequefias propiedades
rurales contemplado en el Decreto 508 de 1974, que permite la adquisicion de
inmuebles rurales de menos de 15 hectareas, mediante operancia de la prescripcion
agraria, ordinaria y extraordinaria, (iii) el procedimiento de titulacion de baldios
regulado en la Ley 200 de 1936, a cargo del INCORA (Hoy INCODER), (iv) El
proceso de pertenencia de viviendas de interés social regulado en la Ley 9 de 1989 y
la Ley 358 de 1997; y (v) El procedimiento dispuesto en la Ley 1148 de 2011 y el
Decreto 4829 de 2011, cuyo objeto es restituir tierras a las victimas del conflicto
armado, estableciendo procedimientos de investigacion y reparacion de las victimas
del conflicto, precisando normas en materia de restitucion y entrega de tierras, que
resulta igualmente aplicables a las comunidades indigenas y pueblos tribales en caso

que estas sean consideradas victimas.
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Vale la pena destacar previo a la continuacion del analisis que la Corte Constitucional
y la Corte Suprema de Justicia'® se han pronunciado en varias oportunidades acerca
de la procedencia de las limitaciones al derecho a la propiedad, manifestando que los
atributos de goce y disposicion constituyen el nucleo esencial de este derecho; sin
embargo, pueden restringirse debido a que su ejercicio debe armonizarse con las
disposiciones constitucionales y con la coexistencia de derechos de otros individuos.
De esta forma, se hace legitima la posibilidad de limitar, poner cargas, funciones
sociales y ecologicas sobre el derecho a la propiedad, debido a su caracter no

absoluto.

El Articulo 669 del Cédigo Civil consagra el derecho de dominio o propiedad como
“el derecho real en una cosa corporal, para gozar y disponer de ella, no siendo
contra ley o contra derecho ajeno”. Los derechos reales que componen el derecho de
dominio pueden desmembrase, por ende, el usufructuario tiene la propiedad de su
derecho de usufructo.'” Asi las cosas, la propiedad individual regulada en el Codigo
Civil y protegida Constitucionalmente, se puede alcanzar a través de cualquiera de los
siguientes modos para adquirir el dominio: La ocupacion, la accesion, la tradicion, la

sucesion por causa de muerte y la prescripcion.'®

10% Corte Suprema de Justicia -CSJ Sentencia 086 del 11 de agosto de 1988. Corte Constitucional .C-431 de 1994, C-589 de

1995, T-506 de 1992, T-554 de 1994, T-284 de 1994, T-310 de 1995, T-440 de 1995, T- 447 de 1996, T- 245 de 1997, T - 413
de 1997, T- 414 de 1997, T-554 de 1998, y C-595 de 1999.

105 codigo Civil. Articulo 670

106 Codigo Civil. Articulo 673.
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En las sentencias C-133 de 2009 y C-189 de 2006, la Corte Constitucional manifesto
expresamente que el derecho de propiedad comprende tres elementos, que son el uso
(usus), el goce o disfrute (fructus) y la disposicion. En la C-189 de 2009 esta
Corporacion se pronuncio de la siguiente forma:

“ Al derecho de propiedad se le atribuyen varias caracteristicas, entre las
cuales, se pueden destacar las siguientes: (i) Es un derecho pleno porque le
confiere a su titular un conjunto amplio de atribuciones que puede ejercer
autonomamente dentro de los limites impuestos por el ordenamiento juridico y
los derechos ajenos; (ii) Es un derecho exclusivo en la medida en que, por regla
general, el propietario puede oponerse a la intromision de un tercero en su
ejercicio, (iii) Es un derecho perpetuo en cuanto dura mientras persista el
bien sobre el cual se incorpora el dominio, y ademds, no se extingue -en
principio- por su falta de uso; (iv) Es un derecho autonomo al no depender su
existencia de la continuidad de un derecho principal; (v) Es un derecho
irrevocable, en el sentido de reconocer que su extincion o transmision depende
por lo general de la propia voluntad de su propietario y no de la realizacion de
una causa extrania o del solo querer de un tercero, y finalmente; (vi) Es un
derecho real teniendo en cuenta que se trata de un poder juridico que se otorga
sobre una cosa, con el deber correlativo de ser respetado por todas las
personas.

En cuanto a sus atribuciones, las mismas persisten desde el derecho romano y

se resumen en los actos materiales y juridicos que permiten a su titular el
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aprovechamiento de su derecho, en concreto, a través de los beneficios del uso,
el fruto y la disposicion. En cuanto al primero, reconocido como el ius utendi,
se limita a consagrar la facultad que le asiste al propietario de servirse de la
cosa y de aprovecharse de los servicios que pueda rendir. Por su parte, el
segundo, que recibe el nombre de ius fruendi o fructus, se manifiesta en la
posibilidad del duerio de recoger todos los productos que acceden o se derivan
de su explotacion. Finalmente, el tercero, que se denomina ius abutendi,
consiste en el reconocimiento de todas aquellas facultades juridicas que se
pueden realizar por el propietario y que se traducen en actos de disposicion o

enajenacion sobre la titularidad del bien.”

Ahora bien, en relacion a la regulacion de la propiedad colectiva de las comunidades
afrocolombianas, es preciso sefialar que la construccion de la territorialidad de los
pueblos afrocolombianos en Colombia ha experimentado una serie de cambios de
amplia trascendencia, que se evidencian en su evolucion historica'®’. La motivacion
de la regulacion especial en materia de titulacion y manejo de tierras en Colombia, es
principalmente el deseo de reconocer un derecho emergido de las instituciones

juridicas provenientes de Espafia y la presion cultural ejercida en el periodo

107 gy el periodo colonial, las comunidades afrocolombianas, presentaron una dinamica de poblamiento del territorio
influenciada por una serie de factores econdmicos, fisicos y sociales. Por la ubicacion de los centros portuarios de recepcion de
esclavos, y de los lugares de explotacion aurifera, la zona caribe y occidental recibidé una fuerte influencia cultural de las
tradiciones de las comunidades africanas. El proceso de organizacion de cimarrones, y de los palenques cuyo antecedente fue las
rebeliones de negros por los padecimientos de la esclavitud, permitié el desarrollo de relaciones particulares entre las
comunidades que habitaban palenques y el territorio habitado. Pese a que la esclavitud fue abolida el 21 de mayo de 1851, las
circunstancias de vida de estas comunidades no se modificaron durante los afios siguientes. Solo hasta la década de los afios 80s,
estos colectivos inician la reivindicacion de sus derechos territoriales, buscando la implementacion de mecanismos de titulacion
colectiva. De esta forma, se institucionalizan algunas asociaciones de afrocolombianos, como la Asociacion Campesina Integral
del Atrato — ACIA.
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correspondiente a la conquista y la colonia a los pueblos nativos y esclavizados, y
esto resulta relevante por cuanto la figura juridica del bien baldio como eje para la
titulacion de tierras de comunidad afrocolombianas, alin pervive en la legislacion

vigente.

Lo relevante a resaltar, es principalmente que del analisis de la regulacién, normativa
y jurisprudencia antes indicada en materia de titulacion, adjudicacion y manejo de
tierras de las comunidades indigenas y tribales, es posible concluir que dicha materia
se ha desarrollado en dos vias: (1) la creacion de acciones afirmativas, que propugnan
por una igualdad material sefialando que ante las experiencias traumaticas vividas por
estas comunidades en el pasado requieren de un trato preferente, y (ii) la existencia de
una proteccion a la diversidad cultural que se evidencia en sus dindmicas sociales,
repercutiendo en las politicas publicas en materia ambiental y de distribucion de

recursos.

Finalmente, con posterioridad a la expedicion de la Constitucion de 1991 se presentod
un reconocimiento de caracter constitucional a la organizaciéon de las comunidades
indigenas y afrocolombianas. Dicha organizacion resulta particular y diversa a las
dinamicas sociales generalizadas por lo que existe peculiaridad en todos los &mbitos

de las comunidades.
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Asi a modo de ejemplo, las comunidades afrocolombianas tienen instituciones de
direccion grupal y normas propias de derecho que regulan incluso la propiedad
privada, y pueden colisionar con la normativa contenida en el Cdédigo Civil, de forma
especifica en relacion con la disposiciones referente a la prescripcion adquisitiva de
dominio, que por su estructuracion y requisitos no puede operar respecto de la
posesion que algunas comunidades afrocolombianas tienen en selvas tropicales'®. Asi
mismo, existen practicas de trueque que no se ejecutan bajo los supuestos de contrato
de permuta consagrado en el Codigo Civil, y que no representan afectaciones a la
economia local o nacional. Por otro lado, en relacion a los mecanismos de resolucion
de conflictos, estos involucran la vivencia del sistema simbolico y cultural de estos
pueblos pudiendo no ser comprendidos en su totalidad por autoridades oficiales'®.
Asi mismo, debido a que a que las comunidades indigenas y pueblos tribales
adquieren personalidad juridica''® diferente a la de sus miembros, son estas

directamente las titulares de la propiedad colectiva, sin embargo, debido a que en

198 £ términos del Cédigo Civil Colombiano para que pueda interponerse un proceso de pertenencia conforme al articulo 407

del Codigo de Procedimiento Civil, es necesario, que se acrediten varios requisitos para que opere la prescripcion adquisitiva
seglin sea el caso (prescripcion ordinaria, extraordinaria o agraria) La posesion no continua puede facultar a otro para entrar en
posesion seglin lo consagrado en el articulo 787 del Cddigo Civil; las comunidades afrocolombianas sobre la totalidad de los
terrenos selvaticos no poseen animo de sefior y duefio de forma continua pero ello no puede ser un factor legitimante para que un
tercero pueda adquirir por usucapion, debido a que sus concepciones les sefialan que la tierra no puede ser subutilizada, de tal
forma que la misma debe experimentar periodos de receso de la intervencion y la presencia del hombre para recuperarse. Por
esta misma concepcion seria inaplicable la prescripcion agraria, segln lo dispuesto en el articulo 12 de la Ley 200 de 1936,
debido a que adicional al requisito de posesion durante determinado periodo de tiempo, es indispensable la explotacion
econdmica continua del predio rural. El sistema de agricultura de estas comunidades se basa en largo lapso de descanso o
recuperacion del suelo después de la primera siembra, el bosque en realidad son parcelas que fueron cultivadas y que se han
vuelto a poblar de arboles. Quien cultivd primero se siente duefio y volvera a levantar su sembrado cuando considere que el

suelo se recupero.
109

Dichas dinamicas no se ajustan en estricto sentido a mecanismos alternativos de solucion de conflictos como la Conciliacion
y la Amigable Composicion, para que obtengan validez en el mundo juridico.

P personalidad juridica de las comunidades indigenas en Colombia, no se concreta en la existencia de una persona juridica
en estricto sentido, como si ocurren en otras jurisdicciones como Nicaragua. Sin embargo, las comunidades indigenas mediante
sus representantes electos pueden actuar siendo sujetos de derechos y obligaciones de forma independiente a sus miembros.
Igualmente actian a través de las entidades territoriales indigenas. Respecto a los pueblos tribales, el Consejo Comunitario se
constituye como persona juridica y es mediante este 6rgano que las comunidades afrocolombianas pueden actuar.
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estricto sentido esta personalidad juridica no se concreta en una persona juridica o
“ente ficticio” independiente, la aplicacion de algunas disposiciones del Codigo Civil
colombiano, a saber, el articulo 2322 harian parecer que el fendémeno de la propiedad
colectiva de las comunidades indigenas y tribales seria equivalente al cuasicontrato de
comunidad, en el cual una cosa universal o singular, pertenece a dos 0 mas personas
sin que ninguna de ellas haya contratado sociedad o celebrado otra convencion
relativa a la misma. Entender de esta forma el derecho a la propiedad colectiva seria

desnaturalizar dicha figura juridica.

Lo anterior no obsta para manifestar que las lagunas normativas presentadas en la
regulacion en materia de titulacién, demarcacion y delimitacion de tierras pueden ser
superadas con la integracion normativa que se logra al aplicar analdgicamente
algunas de las disposiciones del Codigo Civil, siempre y cuando estas no contrarien la
esencia de la propiedad colectiva y en todo caso prefiriendo una interpretacion que

considere a la propiedad colectiva como una propiedad cualificada.

Igualmente, podemos reseiar el caso de la comunidad Kogui en Colombia. Dicha
comunidad cuenta con aproximadamente 6.000 individuos de lengua chibcha, y se
podria aseverar que es uno de los pocos grupos nativos que mantienen sus
instituciones sociales, politicas y religiosas con elementos propios de los antiguos
cacicazgos del noroccidente de Suramérica. Las aldeas de esta comunidad no se

encuentran habitadas de forma permanente debido a que su poblamiento solo se da en
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los periodos del afio asociados a practicas rituales, durante las porciones restantes del
afo las familias retornan a sus viviendas que se encuentran diseminadas por toda la
Sierra Nevada de Santa Marta, y que adicionalmente pueden ser multiples debido a
que se asientan en los diferentes pisos térmicos de la Sierra. En cada uno de los pisos
térmicos tardan el tiempo necesario para cosechar, deshierbar y cuidar sus siembras;
usualmente se limpia el terreno a inicios del afio y se quema en febrero o marzo, es
por ello que la agricultura no es fija ni itinerante ya que el terreno puede estar
cultivado por 5 afios y luego descansa por 10 afios'"'. Desde la Cosmologia Kogui, la
Sierra Nevada de Santa Marta es el centro del mundo, y eje fundamental; en esa
medida cualquier despojo de las tierras implicaria privarlos de su posicion
geocéntrica, que deriva en su autocomprension como los hermanos mayores del
mundo. Por su parte, la ubicacion de las viviendas, se encuentra vinculada a los
conocimientos ancestrales al respecto del calendario y del solsticio de verano. Como
este, se podrian citar las cosmologias de otras comunidades indigenas vy
afrocolombianas, como la del pueblo Yukuna y su concepcion de la Chagra; que

reflejan la vision particular del derecho a la propiedad colectiva.

En el caso de las comunidades indigenas, en desarrollo del articulo 1° de la
Constitucion de 1991 que consagra al Estado Colombiano como un Estado pluralista,
se reconoce constitucionalmente la jurisdiccion indigena. El despojo de tierras a

comunidades indigenas y afrocolombianos se ha agudizado con el asentamiento de

111 Reichel Dolmatoff, Gerardo. Caribe Colombia. Fondo FEM Colombia, Bogota 1990. Pag. 208.
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desplazados y colonos en territorios ancestrales, todo esto ha desembocado en una
situacion de subordinacion hace mas de 500 afios, que se representa en fendmenos
que alteran la identidad cultural como la afectacion de la relacion con la madre tierra,
los recursos naturales, la biodiversidad y la organizacién cultural del espacio que ha
llevado al reduccionismo de la tradicion. En la década de los afios 70s y 80s, las
confrontaciones para recuperar los territorios ancestrales fomentaron las dindmicas de
la etnoeducacion, que fueron propiciadas por grupos como el CRIC — Consejo
Regional de Indigenas del Cauca y el CIT — Confederacion Indigena Tayrona, que se

reconocieron por parte del Estado en el Decreto 1142 de 1978.

IV.l. CONSTITUCIONALIZACION DE LOS DERECHOS DE LAS
COMUNIDADES INDIiGENAS Y TRIBALES: DERECHO A LA
PROPIEDAD.

En la Asamblea Nacional Constituyente origen de la Constitucion de 1991, se
reconocid que los derechos a la identidad cultural y a la autonomia de los grupos
étnicos solo se materializarian mediante el reconocimiento al derecho a la propiedad
colectiva'?. La Constitucion de 1991 reconoce al Estado Colombiano como
multiétnico y pluricultural, que otorga derechos politicos, econdmicos, sociales y
culturales a las diversas minorias étnicas que se encuentran en el territorio nacional.

La Carta Politica defini6 a los grupos étnicos como comunidades indigenas,

12 Asamblea Nacional Constituyente, Ponencia Los derechos de los grupos étnicos. Francisco Rojas Birry. Gaceta

Constitucional No 67, Pag. 18.
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comunidades afrocolombianas, y a los habitantes de la isla de San Andrés y

Providencia.

En la Constitucion de 1991, se encuentran las siguientes disposiciones referentes a los

grupos indigenas y a las comunidades afrocolombianas: “El Estado colombiano

nii3

reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la Nacion Colombiana™"", "las

lenguas y dialectos de los grupos étnicos son también oficiales en sus territorios. La

enserianza que se imparte en las comunidades con tradiciones lingiiisticas propias,

nii4
b

serd bilingiie “Las tierras de resguardo son inalienables, imprescriptibles e

»]15

inembargables ", "tendran derecho a una formacion que respete y desarrolle su

identidad cultural™'®, "Son entidades territoriales los departamentos, los distritos,
los municipios y los territorios indigenas™", y "una ley que les reconozca a las
comunidades negras el derecho a la propiedad colectiva sobre las dareas que habra

de demarcar la misma ley" ',

Posteriormente, la Corte Constitucional mediante sus pronunciamientos ha dado

alcance a las antedichas disposiciones constitucionales, en lo que respecta a los

113 constitucion Politica. Articulo 7.

114 hidem. Articulo 10.

3 Ihidem. Articulo 63.

8 Ihidem. Articulo 68.

17 Ibidem. Articulo 286.

118 Thidem. Articulo 55 Transitorio
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derechos de estas comunidades a la subsistencia, a la integridad étnica, cultural y

social; a la propiedad colectiva y a la consulta previa''’.

En el ambito interno, la Corte Constitucional Colombiana ha reiterado desde la
sentencia SU-039 de 1997, que toda decision proveniente del Estado debe carecer de
arbitrariedad, obedeciendo a una motivacién objetiva, razonable y proporcional, que
atienda al principio constitucional de proteccion a la identidad e integridad cultural de
las comunidades indigenas. Sin embargo, en sentencia C-821 de 2002, el maximo
organo constitucional indic6 que el mecanismo de consulta previa en ningiin caso
puede implicar que las comunidades indigenas y tribales cuenten con un derecho de
veto; asi en sentencia T-880 de 2006 se establecid que si bien el Estado debia
promover un espacio de concertacion, si no es posible concertar una solucion; este se
encuentra legitimamente facultado para fijar unilateralmente la decision mitigando los

danos a las comunidades.

En la sentencia C- 366 de 2011 reafirmando los criterios de las sentencias C-030 de
2008 y SU-383 de 2003, la Corte Constitucional estableci6 que de las disposiciones
constitucionales se desprenden dos modalidades de participacion a favor de los
pueblos indigenas y afrocolombianos: (i) las comunidades tienen el derecho a

participar en el mismo grado que los deméas ciudadanos, a través de mecanismos

19 Corte Constitucional. SU - 510 de 1998, T - 606 de 2002, SU-039de 1997, T-428 de 1992, T-523 de 1997, T-254 de 1994,
T-634 de 1999, T-188 de 1993, C-139 de 1996, T- 254 de 1994, T-932 de 2001, y T-1022 de 2001.
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concretos y adecuados, compatibles con las particularidades de esa identidad. Asi, las
comunidades: a) pueden elegir dos senadores en circunscripcion nacional, y gozan de
la circunscripcidn especial indigena para eleccion en la Camara de Representantes, b)
tienen la prerrogativa que sus territorios sean considerados entidades territoriales,
gobernados por consejos conformados y reglamentados segun sus usos y costumbres,
con autonomia para la aplicacién de las normas sobre usos del suelo, poblamiento de
sus territorios, y disefio de las politicas y los planes y programas de desarrollo
econdmico y social dentro de su territorio, en armonia con el Plan Nacional de
Desarrollo; c) ejercen funciones jurisdiccionales en sus territorios de conformidad
con sus normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitucion y

a las leyes de la Republica.

El segundo ambito de participacion es el relativo a las medidas que afectan
directamente a dichas comunidades. Por interpretacion del Convenio 169 de la OIT,
la Corte Constitucional concluyo que estos pueblos tienen derecho a que se surta un
procedimiento particular de consulta previa como requisito necesario para garantizar
la preservacion de su identidad cultural. La consulta previa es un derecho
fundamental y un deber estatal correlativo a los tramites idoneos y eficaces para que
las comunidades tradicionales participen en el disefio de las politicas que les
conciernen. La Corte ha determinado algunas materias de obligatoria consulta previa

como lo son las relativas a: el territorio, el aprovechamiento de la tierra rural y
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forestal, y la explotacion de recursos naturales en las zonas en que se asientan las

comunidades diferenciadas.

En la sentencia C-331 de 2012, se establecid que el procedimiento de consulta previa
debe efectuarse de buena fe, a través de formas y medios de comunicacion efectivos;
no puede consistir en simples tramites administrativos o en meros requisitos formales,

debe ser un proceso sustantivo.

En la accion de Tutela 769 de 2009, se aplicd por primera vez el estandar de la
sentencia de Saramaka contra Surinam, refiriéndose a la afectacion de mas de 11
comunidades indigenas y 2 comunidades afrodescendientes. En esta oportunidad, la
Corte Constitucional concedi6 la accion de tutela porque el procedimiento no informo
ni consultoé a todas las comunidades directamente afectadas por el proyecto Mandé
Norte de exploracion y explotacion de una mina de cobre, oro, entre otros minerales,
en los departamentos de Antioquia y Choco. Dicho proyecto cubria parte de los
territorios del Resguardo Indigena “Embera de Urada Jiguamiand6”. Lo anterior,

mediante el desarrollo de la figura del consentimiento libre, informado y previo seglin

las costumbres y tradiciones de las comunidades indigenas.

La conservacion de zonas protegidas y el uso sostenible de los recursos naturales,
guarda una relacién estrecha con los territorios colectivos de comunidades

afrocolombianas y resguardos indigenas , no solo por el porcentaje de zona protegida
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que se encuentra dentro de los limites de estos terrenos y por la dependencia que tiene
estas comunidades del ecosistema con el que interactian para lograr su supervivencia
fisica y cultural, sino también por la normativa expedida para certificar

ecoldgicamente la tierra colectiva de estos pueblos.

Las comunidades afrocolombianas son protegidas por expresa disposicion
constitucional. El articulo transitorio 55 de la Carta Politica de 1991 establecio que se
debia encargar a una comision especial la elaboracion de un estudio referente a la
propiedad colectiva con el objeto de expedir una ley que regulard esta institucion y
reconociera la ocupacion de las tierras baldias de los terrenos ubicados en la cuenca
del pacifico, atendiendo a las practicas tradicionales de estos pueblos. Asi, en el afio
1993 se promulgo6 la ley 70, que establecid procesos de demarcacion y titulacion de

las tierras objeto del derecho colectivo de propiedad.

Esta ley establece la creacion de los Consejos Colectivos y prevé mecanismos
alternativos de solucion de conflictos, guarda armonia con el articulo 76 de la Ley 99
de 1993, y el articulo 330 de la Constitucion Nacional, segiin los cuales las

comunidades gozan de la prerrogativa de la consulta previa.

Actualmente, los territorios de colectivos indigenas y afrocolombianos han sido
ocupados forzosamente o mediante enajenaciones viciadas, con el objeto de plantar

cultivos 1ilicitos, acrecentar el territorio de grandes terratenientes y obtener puntos
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estratégicos en el conflicto interno. Estas causas pueden ser explicaciones a los
fendomenos de desplazamiento temporal o definitivo de las comunidades indigenas y
tribales. Es por ello que la propiedad de estas comunidades puede ser igualmente

protegida bajo las normas de la Ley 1148 de 2011 y sus decretos reglamentarios.

V. SISTEMA DE TITULACION Y DEMARCACION DE TIERRAS DE LAS

COMUNIDADES AFROCOLOMBIANAS.

Este sistema de titulacion y demarcacion de tierras de comunidades afrocolombianas
se encuentra contenido en la Ley 70 de 1993, Decreto 1745 de 1995, Ley 160 de
1994, Decreto 2663 de 1994 y Decreto 2664 de 1994. Estas normas contemplan tres
procedimientos administrativos en relacion a la titulacion y delimitacion de tierras: (i)
la adjudicacion de terrenos baldios que hayan sido y estuvieren ocupados por
comunidades afrocolombianas, (i1) la clarificacion y (iii) el deslinde de tierras

adjudicas a dichas comunidades.

V.1. ADJUDICACION DE TERRENOS BALDIiOS QUE HAYAN SIDO
Y ESTUVIEREN OCUPADOS POR COMUNIDADES
AFROCOLOMBIANAS
El articulo 1 de la Ley 70 de 1993, determina que su objeto y alcance es reconocer el
derecho a la propiedad colectiva de las comunidades afrocolombianas, comprendidas

estas como el conjunto de familias de ascendencia afrocolombiana que poseen una
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cultura propia, comparten una historia y tienen sus propias tradiciones y costumbres
dentro de la relacion como poblado, que conservan conciencia de identidad que las

distinguen de otros grupos €tnicos.

Dicho reconocimiento se concreta mediante la adjudicacion de tierras que: (i) estas
comunidades hayan venido ocupando, lo que implica que se hayan asentado historica
y ancestralmente en las tierras para su uso colectivo, constituyendo estas su habitat, y
desarrollando en las mismas hasta la fecha de la solicitud y su tramite sus practicas
tradicionales de produccion; y (ii) sean consideradas baldias, es decir, en consonancia
con el articulo 2 de la Ley, aquellos terrenos que pertenecen al Estado, y los que,
habiendo sido adjudicados con ese caracter, deban volver a dominio del Estado. Pese
a que la ley establece que el &mbito de aplicacion de la misma, es para cualquier zona
baldia, rural y riberefia del territorio nacional que haya sido ocupada por
comunidades afrocolombianas que posean practicas tradicionales de producciéon y
cumpla los demas requisitos de la ley; el articulo primero efectiia un especial énfasis
en la aplicacion territorial en las zonas rurales riberefias de los rios de la Cuenca del

Pacifico.

El concepto de practicas tradicionales de produccion resulta ser de especial relevancia
debido a que el concepto de ocupacidon se encuentra intimamente ligado a que las
comunidades desplieguen en el territorio que habitan, dichas practicas. Asi, por

practicas tradicionales de produccion se entienden aquellas actividades y técnicas
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agricolas, mineras, de extraccion forestal, pecuarias, de caza, pesca y recoleccion de
productos naturales en general, que han utilizado consuetudinariamente las
comunidades afrocolombianas para garantizar la conservacion de su vida y el

desarrollo autosostenible.

Expuesto lo anterior, resulta preciso indicar las condiciones previas que debe
acreditar una comunidad para ser beneficiaria de las disposiciones consagradas en la
Ley 70 de 1993'®, Para adjudicar las tierras, (i) cada comunidad debera formar un
Consejo Comunitario como forma de administracién interna; y (ii) las tierras a
adjudicar no pueden comprender alguna de las siguientes categorias, so pena de no
llevarse a cabo la adjudicacion: a) bienes de uso publico, b) areas urbanas de los
municipios, c) tierras de resguardos indigenas legalmente constituidos, d) los predios
rurales en los cuales se acredite propiedad particular conforme a la ley 200 de 1936,
e) areas reservadas para la seguridad y defensa nacional, y f) areas del sistema de

Parques Nacionales.

Con la expedicion del decreto 1745 de 1995, se ampli6 el catalogo de las tierras no
adjudicables y se adiciono: a) predios de propiedad privada, b) baldios que hubieren
sido destinados por entidades publicas para adelantar planes viales u otros de igual
significaciéon para el desarrollo econémico y social del pais, ¢) baldios que

constituyan reserva territorial del Estado, segin lo dispuesto en el literal d, del

120 Congreso de la Republica. Ley 70 de 1993. Articulo 5.
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articulo 9 del Decreto 2664 de 1994, d) baldios donde estén establecidas
comunidades indigenas o que constituyan su habitat de acuerdo al inciso final del
articulo 60 de la Ley 160 de 1994, y e) reservas indigenas y territorios tradicionales
utilizados por pueblos indigenas ndmadas y seminomadas o agricultores itinerantes
para la caza, recoleccion u horticultura que se hallaren ubicados en zona de reserva

forestal a la fecha de vigencia de la ley 160 de 1994.

La titulacion formal de los terrenos a las comunidades afrodescendientes no
comprende la adjudicacion de los recursos naturales renovables y no renovables que
alli se encuentran, ni el ejercicio de dominio sobre el subsuelo, debido a que este

corresponde al Estado por disposicion constitucional'?'.

En relacion a las areas del sistema de Parques Nacionales, por disposicion de la Ley
lo que atafie a las practicas tradicionales cuando existan asentamientos de
comunidades afrocolombianas previa declaratoria de area de especial proteccion, se
regulard consensuadamente con las comunidades en el plan de manejo mediante
mecanismos de consulta y participacion. Si las comunidades no se allanan a cumplir
el plan de manejo, deberan ser reubicadas a otro sector susceptible de titulacion

colectiva.

121 Cconstitucion Politica de 1991. Articulo 332.
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La adjudicacion de la tierra, en ningun caso implica el otorgamiento de un derecho a

la propiedad absoluto, previendo las siguientes limitaciones y cargas:

1. La propiedad de los suelos y los bosques, se ejercera atendiendo la funcion

social y la funcién ecoldgica de la tierra, y por ello:

a. El uso de los bosques y aprovechamientos forestales con fines comerciales debe
garantizar la persistencia del recurso, previa autorizacion de la entidad competente.

b. El uso de los suelos se hard desarrollando modelos apropiados de producciéon como
la agrosilvicultura, la agroforesteria o similares que comporten practicas
ambientalmente sostenibles.

c. Las comunidades deben cumplir las obligaciones de proteccion del ambiente y de
los recursos naturales renovables; y contribuir con las autoridades en la defensa de
ese patrimonio.

d. Las comunidades deben conservar y propiciar la regeneracion de vegetacion
protectora de aguas, garantizando mediante un uso adecuado la persistencia de
ecosistemas especialmente fragiles, y protegiendo y conservando las especies de
fauna y flora silvestre amenazadas. De acuerdo al paragrafo del articulo 21 dicha
tarea de las comunidades sera llevada a cabo con las partidas presupuestales que el

Gobierno Nacional destine al efecto.
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e. El aprovechamiento forestal persistente serd reglamentado por la entidad
administradora de recursos naturales concertadamente con las comunidades, para el

uso colectivo de los bosques'*.

Sin embargo, para el aprovechamiento, procesamiento o comercializacion de los
productos forestales que se obtengan en desarrollo de la concesion forestal, la
comunidad concesionaria podra entrar en asociaciéon con entidades publicas o
privadas. Toda propuesta o proyecto de la comunidad se prioriza sobre terceros, y el
Estado garantizaré capacitacion a las comunidades para el éxito econdomico de dichos
proyectos.

d. Cuando la autoridad ambiental considere necesaria la proteccion de especies,
ecosistemas o biomas constituirdn reservas naturales especiales en cuya delimitacion,

conservacion y manejo participaran las comunidades

2. Soélo podran enajenarse las areas que sean asignadas a un grupo familiar, por

la disolucién de aquel u otras causas que senale el reglamento.

3. El ejercicio del derecho preferencial de ocupacion o adquisicion tnicamente
podré recaer en otros miembros de la comunidad y, en su defecto en otro
miembro del grupo étnico, con el propdsito de preservar la integridad de las

tierras de las comunidades negras y la identidad cultural de las mismas.

122 Congreso de la Republica. Ley 70 de 1993. Articulo 24.
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En relacion a esto, el articulo 33 del Decreto 1745 de 1995 precisa que solo podra
enajenarse el usufructo a un grupo familiar o a un miembro de la comunidad por parte
del titular o titulares de este derecho con la aprobaciéon de la junta del Consejo

Comunitario por causas del reglamento interno de la comunidad.

Asi, dicha prerrogativa de los miembros de la comunidad afrocolombiana o de un
miembro de otro grupo étnico comporta un derecho o pacto legal de preferencia para
la adquisicion del usufructo, que obliga al titular de dicho derecho a ofrecerlo
preferentemente a cualquiera de los beneficiarios antes indicados. La Ley no regula el
titulo al que se hara la enajenacidn y si esta sera onerosa o gratuita. Si se entiende la
naturaleza de esta disposicidon como un pacto de preferencia, el miembro de la
comunidad o de otra comunidad no esta obligado a adquirir y el titular del derecho
solo esta obligado a ofrecerle primero a este ultimo, Sin embargo, parece ser de
acuerdo al caracter imperativo de la disposicion, que ofrecer preferentemente a los
miembros de la comunidad o de otro grupo étnico, no libera al titular que quiera
enajenar su derecho de usufructo para poderlo ofrecer a terceros, debido a que este
solo es enajenable a miembros de la comunidad o de otro grupo étnico, siempre y
cuando concurra alguna de las causas del reglamento previa autorizacion del Consejo

Comunitario.
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4. El Ministerio de Minas y Energia de oficio o a peticion de las comunidades,
podra sefalar y delimitar en las 4reas adjudicadas zonas mineras en las cuales
la exploracion y la explotacion de los recursos deberd realizarse bajo
condiciones técnicas especiales de proteccion y participacion de tales
comunidades, sin perjuicio de los derechos adquiridos o constituidos a favor

de terceros.

Las comunidades deben adelantar el procedimiento de solicitud de exploracion y
explotacion de las zonas mineras en las que ellas habitan. Esto mencionando que el
articulo 27 de Ley 70 de 1993, dispone que estas comunidades “gozardn del derecho
de prelacion para que el Gobierno, (...) les otorgue licencia especial de exploracion
y explotacion en zonas mineras (...) sobre los recursos naturales no renovables
tradicionalmente aprovechados por tales comunidades. Sin embargo, la licencia
especial, podra comprender otros minerales con excepcion del carbon, minerales
radioactivos, sales e hidrocarburos.” En relacion a solicitudes interpuestas por
terceros, el articulo 37 del Decreto 1745 de 1995 sefiala que una vez la Comision
Técnica verifique que se encuentra en territorio susceptible de ser titulado como tierra
colectiva a comunidades afrocolombianas, se informara, por escrito, al Consejo
Comunitario respectivo o a los representantes de las comunidades involucradas, para
que ejerzan el derecho de prelacion. La Ley 70 ni los decretos que la reglamentan

123

consagran expresamente = que se sucede en caso del no ejercicio del derecho de

123 E1 articulo 12 de la Ley 70 de 1993 dispone que en caso de no contemplarse algo en la ley aplicara supletivamente las normas

generales en materia de adjudicacion de baldios.
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prelacion y en cuanto tiempo debe ejercerse el mismo, pero la consecuencia practica
es que los terceros podran ser concesionarios para la exploracion y explotacion de las
zonas mineras, y las comunidades no podran oponer su derecho cuando se haya
otorgado la concesion siempre y cuando se les hubiese informado de su posibilidad

de ejercicio del derecho'®.

Previo a la adjudicacion o titulacion formal de la tierra, no se adjudicaran las tierras
ocupadas por las comunidades ni se otorgaran autorizaciones para explotar en ella

recursos naturales sin concepto previo de la Comision Técnica'?

. Las adjudicaciones
que se hagan en contravencidn a esto, son nulas y contra el acto administrativo que
las soporta procede la accion de nulidad y restablecimiento del derecho. Dicha
accion tiene una caducidad especial de 2 afios contados desde la ejecutoria de la
resolucion o desde la publicacion. Asi mismo, es posible que de oficio o a solicitud
del interesado se revoque la resolucion, y para ello, no aplican las normas del Codigo

Contencioso administrativo en lo referente al consentimiento expreso y escrito del

particular'®,

Con la adjudicacion de la tierra a las comunidades afrocolombianas mediante acto

administrativo la parte de la tierra de la comunidad negra destinada a su uso colectivo

2% E] articulo 28 de la Ley 70 de 1993 se refiere a las zonas mineras conjunta que se constituyen cuando comunidades

afrocolombianas e indigenas cohabitan dichas zonas
125 Congreso de la Republica. Ley 70 de 1993. Articulo 17.

126 Thidem. Articulo 18.
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es inalienable, imprescriptible e inembargable'”’; y las comunidades no requieren

concesion, o cualquier otra autorizacion para la utilizacion de recursos naturales
renovables para construccion o reparacion de viviendas, cercados, canoas y otros
elementos domésticos para uso de los integrantes de la respectiva comunidad, asi
como para desarrollar las practicas tradicionales sobre las aguas, las playas o riberas,
los frutos secundarios del bosque o sobre la fauna y flora terrestre y acudtica para
fines alimenticios. En relacion al uso de los recursos en las practicas de produccion
prevalecera el uso de recursos destinados a caza, pesca o recoleccion de productos,
para la subsistencia, sobre cualquier aprovechamiento comercial, semi-industrial,

industrial o deportivo'®®.

Las ocupaciones que se adelanten por personas no pertenecientes al grupo étnico
sobre las tierras adjudicadas en propiedad colectiva no daran derecho al interesado
para obtener la titulacion ni el reconocimiento de mejoras y para todos los efectos

legales se considerara como poseedor de mala fe'®.

Las consecuencias legales de ser considerado poseedor de mala fe se encuentran
consagradas en el articulo 964 del Codigo Civil, las cuales son las siguientes: a).
Debe restituir los frutos naturales y civiles de la cosa, los percibidos y los que el

duefio hubiera podido percibir con mediana inteligencia y actividad, teniendo la cosa

127 Thidem. Articulo 11.

Ibidem. Articulo 19.
Ibidem. Articulo 15.

128

129
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en su poder. Los frutos deteriorados en su poder se consideraran inexistentes y debera
el valor que tenian o que hubieran tenido en su poder; b). Es responsable de los
deterioros que por su hecho o culpa haya sufrido la cosa; y c).Se puede dirigir contra

¢l la accion reivindicatoria y estard obligado a la indemnizacion de perjuicios.

El procedimiento de adjudicacion a partir de la solicitud es de caracter gratuito hasta
su finalizacién'*®. De acuerdo al Decreto 1745 de 1995"! la comunidad
afrocolombiana debe organizarse mediante los siguientes organos especiales: (1) El
Consejo Comunitario, se constituye como una persona juridica, que ejerce la maxima
autoridad de administracion dentro de la organizacion de la comunidad; se encuentra

integrado por la Asamblea General y la Junta del Consejo Comunitario.

(i1)) La Asamblea General es la maxima autoridad del Consejo y estard conformada
por las personas escogidas por la comunidad de acuerdo con su sistema de derecho
propio y registradas en el censo interno. La Asamblea General es la encargada de
aprobar el reglamento de usos y traspasos del usufructo de las tierras asignadas a los
individuos o a las familias, aprobar la delimitacion de las tierras colectivas, con base
en la propuesta formulada por la Junta del Consejo, y velar por el aprovechamiento y
conservacion de los recursos naturales de conformidad con la funcion ecologica de la

propiedad.

30 Ihidem. Articulo 16.

31 presidencia de la Republica. Decreto 1745 de 1995. Capitulos I1, 11T
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Por su parte, (ii1) la Junta del Consejo es la autoridad de direccion, coordinacion,
ejecucion y administracion interna de la comunidad, sus miembros son elegidos por
el Consejo Comunitario; y sus funciones son principalmente elaborar el informe que
debe acompaiiar la solicitud de titulacion, diligenciar ante el Instituto Colombiano de
Desarrollo Rural - INCODER 1la titulacion colectiva de las tierras, velar por la
proteccion de los derechos de la propiedad colectiva y por la integridad de los
territorios titulados a la comunidad, ejercer el gobierno economico de las tierras
segun sus sistemas de derecho propio y la legislacion vigente, delimitar y asignar en
usufructo areas de uso y aprovechamiento individual, familiar y comunitario en el
territorio titulado colectivamente, reconociendo las que han venido ocupando
tradicionalmente y con base en el reglamento que expida la Asamblea General, y
administrar con base en el reglamento de administracion territorial y manejo de los

recursos naturales; el uso, aprovechamiento y conservacion de dichos recursos.

Adicionalmente, la comunidad debe elegir un del Representante Legal del Consejo
Comunitario, quien adelantara las labores de representacion ante los terceros y las

autoridades.

Conjuntamente con estos Organos interactuan las autoridades mediante la Comision
Técnica, que se encuentra integrada por funcionarios designados por el Ministro del

Medio Ambiente, el Gerente General del INCODER, y el Director General del
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Instituto Geografico Agustin Codazzi — IGAC. Hasta tanto no se le haya adjudicado a
la comunidad en debida forma la propiedad colectiva, le corresponde a dicha
Comision evaluar técnicamente y emitir concepto previo sobre las solicitudes de
titulacion colectiva, acerca del otorgamiento de licencia ambiental, autorizacion,
concesion o permiso para la ejecucidon de proyectos, obras o actividades en tierras de
comunidades afrocolombianas; y acerca de la celebracion de cualquier contrato u
otorgamiento de titulo que tenga por objeto el aprovechamiento de los recursos
naturales localizados en tierras colectivas. Igualmente le corresponde determinar los
limites del territorio que sera otorgado mediante el titulo de propiedad colectiva, y
verificar que las solicitudes de titulacion individual no se encuentran en territorios
ocupados por una comunidad afrocolombiana, o sean susceptibles de ser titulados

colectivamente.

El capitulo VI del Decreto 1745 regula como procedimiento autonomo, ¢l que se debe
seguir para que la Comision evalte técnicamente y emita concepto previo acerca del
otorgamiento de licencia ambiental, autorizacidon, concesidon o permiso para la
gjecucion de proyectos, obras o actividades en tierras de comunidades
afrocolombianas, precisando que en caso que dicho concepto fuese desfavorable no

podré concederse la licencia, concesion, permiso o autorizacion al peticionario.
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Las minuciosidades del procedimiento de titulacion colectiva se encuentran en el
Capitulo V del Decreto 1745 de 1995'%, al respecto es necesario resaltar que
siguiendo en estricto sentido los términos alli dispuestos para cada una de las etapas
del procedimiento, su duracion total es de 90 dias sin llevarse a cabo oposicion
alguna; sin embargo, dichos plazos no son de caracter perentorio por lo que en
principio el servidor publico no se encuentra constrefiiddo a cumplirlos a cabalidad,
Unicamente esta obligado a desplegar sus mejores esfuerzos para que el

procedimiento no se dilate injustificadamente.

En el evento que se encuentre dentro del territorio solicitado en titulacion colectiva
habitan dos 0 méas comunidades negras, indigenas u otras, se adelantard un proceso de
concertacion para la delimitacion del territorio. Si no se logra acuerdo, se debera

conformar una comision mixta con representantes de las comunidades involucradas y

132 g procedimiento es el siguiente: (i) Hacer un censo de poblacion interno. (Art 4 y 5 del Decreto 1745 de 1995). (ii)
Conformar una Asamblea General, asesorada por una Junta de Accion Comunal o alguna asociacion. La funcion de la asamblea
es aprobar la delimitacién de las tierras que se solicitan al INCODER. (iii) Establecer un reglamento que resuma los
procedimientos mediante los cuales suelen desarrollar las reuniones de las organizaciones tradicionales. (iv) Conformar la Junta
de Consejo Comunitario, cuyos miembros seran elegidos por consenso o votacion por las Asambleas (Art 9 Decreto 1745 de
1995). (v) Elaborar el informe que debe acompanar la solicitud de titulacion. Este informe debe contener lo siguiente: a)
Descripcion fisica del territorio que se desea titular. b) Antecedentes historicos. ¢) Descripcion demografica del territorio y, d)
Practicas tradicionales de produccion. d) Organizacion social estratificando relaciones de parentesco y formas de organizacion
interior. ¢) Tenencia de tierras dentro del area solicitada, indicando: El tipo tenencia de tierras de personas de la comunidad y
personas ajenas, y las Situaciones de conflicto, problemas en el territorio referentes al uso y aprovechamiento de los recursos,
indicando causas y posibles soluciones. (vi) Registrar el acta del Consejo Comunitario en la Alcaldia respectiva. (vi) Aprobar en
Asamblea Comunitaria las areas de terreno cuya titulacion se solicita. (vii) Redactar la peticion y elaborar un mapa del terreno.

El procedimiento puede iniciarse de oficio o a solicitud de parte. La solicitud con sus respectivos anexos debe dirigirse ante el
gerente regional del INCODER, en escrito preciso acompafiado de una copia del acta de la Asamblea General del Consejo
Comunitario, del acta de eleccion de los miembros de la Junta Comunitaria y del representante legal del Consejo comunitario
con la constancia de su registro ante la Alcaldia, adicionalmente el acta donde se autoriza al representante legal a presentar la
solicitud. Radicada la solicitud, el gerente regional cuenta con 5 dias para ordenar la publicacion de la solicitud, y tiene 10 dias
para realizar una visita ocular a la Comunidad afrocolombiana interesada, la cual no puede exceder de 60 dias contados a partir
de la radicacion de la solicitud. Concluida la visita, los visitadores deben rendir un informe técnico y dar traslado del mismo a la
comunidad; si no se presentan oposiciones, el INCODER revisara la solicitud y la fijara en lista por 5 dias. Desfijada la lista se
remitira el expediente a la Comision técnica, que cuenta con 30 dias para pronunciarse. Con el concepto favorable de la
Comision técnica, el INCODER expedira la resolucion motivada que otorga la titularidad de la tierra a la comunidad negra
solicitante. Esta resolucion debe ser registrada en la Oficina de Instrumentos Publicos.
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sus organizaciones, para que en un término de 90 dias se proceda a definir la
delimitacion del respectivo territorio. Este seria un término adicional, que deberia

incluirse en el computo del tiempo de duracion del procedimiento.

A partir del auto que acepta la solicitud de titulacion colectiva, y hasta el momento de
la fijacion del negocio en lista, se podrd formular oposicion a la titulacion,
acompanando pruebas que la sustenten. La oposicion se tramita mediante un
“incidente” que tiene una duracién aproximada de 15 dias hdabiles, en el que la
comunidad solicitante podra presentar alegaciones y pruebas, asi como solicitar la
practica de pruebas que no haya podido allegar. En los casos en los que el opositor
alegare que el inmueble es de propiedad privada, debera aportar las pruebas que para
el efecto exija la ley, y en la inspeccion ocular se verificara si el predio cuya
propiedad privada se alega es ocupado por el tercero opositor. Si se comprueba, se
aceptara la oposicion y no se continuard con el procedimiento, y contra dicha
providencia igualmente contra la que niega la titulacion colectiva no procede recurso

en via gubernativa.

Como se mencion6 previamente, el manejo y administracion de las tierras tituladas
colectivamente corresponde a la Junta del Consejo, que deberd establecer
mecanismos de reconocimiento y asignacion de areas de trabajo para las familias,

evitando la concentracion de las tierras en pocas manos y permitiendo un
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aprovechamiento equitativo y sostenible de los recursos naturales que alli se

encuentren.

Culminado el proceso de adjudicacion, el Estado Colombiano acompaiia a las
comunidades afrocolombianas mediante la planeacion y fomento del desarrollo
econdmico y social con medidas concertadas'?’, atendiendo a las particularidades de
su cultura'*,
V.2. CLARIFICACION DE TIERRAS ADJUDICAS A COMUNIDADES
AFROCOLOMBIANAS.
El articulo 85 de la Ley 160 de 1994, consagra el procedimiento de clarificacion de
tierras especiales, para casos de comunidades indigenas y afrocolombianas, y este es
reglamentado mediante el Decreto 2663 de 1994. Este procedimiento administrativo
busca clarificar quien es el propietario de determinados predios; es por ello, que
conforme al articulo 16 del Decreto 2663 de 1994 la resolucién mediante la cual

finaliza el tramite solo podré declarar: a) Que en relacidon con el inmueble objeto de la

1331 as medidas contenidas en la Ley 70 de 1993 y en el Decreto 1745 de 1995 fueron las siguientes: a) Las inversiones del
sector privado en areas de comunidades negras deben respetar el ambiente, el interés social y el patrimonio cultural de la
nacion. El gobierno debera apropiar los recursos necesarios para la aplicacion de la Ley 70 de 1993. b) El Gobierno fomentara
y financiara actividades de investigacion orientadas a la promocion de los recursos humanos, y el estudio de las realidades y
potencialidades de las comunidades para facilitar su desarrollo econdmico y social. ¢) Las entidades del Estado en concertacion
con las comunidades, adelantaran actividades de investigacion, capacitacion, fomento, extension y transferencia de tecnologia
apropiadas para el aprovechamiento ecologico, cultural, social y economicamente sustentable de los recursos naturales. d) El
Gobierno nacional disefiard mecanismos financieros y crediticios que permitan a las comunidades crear formas asociativas y
solidarias de produccion para el aprovechamiento sostenido de los recursos naturales. €) El Gobierno disefiara mecanismos
adecuados para reconocer las patentes de las comunidades que hayan desarrollado variedades vegetales o conocimientos con
respecto a su uso medicinal, alimenticio, artesanal o industrial de animales o plantas de su medio natural. f) Las corporaciones
autoénomas regionales tendran un representante de las comunidades en sus Consejos Directivos. g) El Gobierno Nacional creara
una Comision de Estudios para la formulacion de un plan de desarrollo de las comunidades que propondra politicas de largo
plazo y serd el marco de referencia para que las politicas del Plan Nacional de Desarrollo respeten la diversidad étnica y
promuevan el desarrollo sostenible. h) Las cuencas hidrograficas en que se asienten las comunidades beneficiarias de la
titulacion colectiva, se constituyen en unidades para efectos de la planificacion del uso y aprovechamiento de los recursos
naturales.

134 Congreso de la Republica. Ley 70 de 1993. Articulo 48 y 49.



89

actuacion no existe titulo originario del Estado, b) Que existe titulo de propiedad
sobre las tierras colectivas que no ha perdido su eficacia legal, c) Que se acredito
propiedad privada, por la exhibicion de un titulo, o una cadena de titulos,
debidamente inscritos, sin que hubiese operado la prescripcion extraordinaria, d) Que
los titulos aportados son insuficientes, porque no acreditan dominio sino tradicion de
mejoras sobre el inmueble, €) Que los titulos aportados se refieren a bienes no
adjudicables, o que se hallan reservados, o destinados a un servicio o uso publico, y f)
Que la superficie de los terrenos objeto del procedimiento excede la extension

legalmente adjudicable.

El tramite se adelanta de oficio o a solicitud ante el INCODER, y su objeto es
establecer la existencia legal de los resguardos, o la vigencia de los titulos que
aleguen en su favor las comunidades afrocolombianas. Para este procedimiento se
seguiran las normas generales de clarificacion de la propiedad consagradas en el
Decreto 2663 de 1994, en lo que fuere pertinente y compatible con la naturaleza y
finalidades de tales actuaciones, y en ellas se tendran en cuenta lo previsto en el

articulo 63 de la Constitucion Politica, la Ley 70 de 1993 y sus reglamentos.

El procedimiento solo inicia cuando no resulta plenamente acreditado el derecho de

propiedad sobre la totalidad del inmueble de la comunidad que presuntamente es
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titular'*. Hecha la apertura del procedimiento administrativo, los interesados podran
solicitar y aportar pruebas'*® para demostrar el derecho de dominio o propiedad sobre
el inmueble objeto del procedimiento. El articulo 8 del Decreto dispone que la carga
de la prueba corresponde a los particulares, de lo que se infiere no existe aplicacion
de alguna presuncion en favor de algin particular o particulares con calidades

especiales.

Finalmente, contra la resolucién que culmina el procedimiento solo procede recurso

de reposicion, y las acciones ante la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

V.III. DESLINDE DE TIERRAS ADJUDICADAS A COMUNIDADES

AFROCOLOMBIANAS.
Los procedimientos de deslinde de las tierras de los resguardos indigenas y de las
adjudicadas a las comunidades negras, se adelantaran respecto de aquellos terrenos
que pertenecieren al dominio privado de los particulares, para efectos de asegurar la
proteccion de aquellos bienes y los derechos que sobre ellos tengan las comunidades
respectivas, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 63 de la Constitucion Politica, y
la Ley 70 de 1993. El procedimiento tiene una etapa previa en la cual el INCODER
examinara los documentos que tengan en su poder, para efectos de determinar que el

predio corresponde a aquellos terrenos que pertenecieren al dominio privado de los

1 . . . Lo
%5 Esto se surte mediante una etapa previa en la que se estudian los documentos aportados por los presuntos propietarios y por

los interesados, y se practica una visita al inmueble.

13614 prueba de inspeccion ocular solicitada, se practicara a costa del solicitante y dentro de la misma, se practicara la prueba

pericial, que se regula en los articulos 11, 12 y 13 del Decreto 2663 de 1994.
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particulares, cuyo deslinde sea necesario para garantizar la proteccion de aquellos
bienes y los derechos de las comunidades. Al igual que en procedimiento
administrativo antes analizado, la carga de la prueba corresponde a quien alega el

derecho.

La resolucion final delimitard el inmueble de propiedad privada, &rea y linderos

técnicos, deslindandolo asi de los terrenos de propiedad de las comunidades.

Como se manifestd previamente a las comunidades afrocolombianas pueden ser
igualmente aplicables las normas generales en materia de adjudicacion de baldios. Al
respecto, la Ley 160 de 1994 modificada por la Ley 1151 de 2007, y la Ley 1450 de
2011, faculta al INCODER'"’, para adquirir mediante negociacion directa o mediante
decreto de expropiacion de predios de propiedad privada o que hagan parte del
patrimonio de entidades de derecho publico, terrenos destinados a la adjudicacion a
comunidades indigenas, afrocolombianas y demas minorias étnicas que no las posean,

o cuando la superficie donde estuviesen establecidas fuere insuficiente.

Asi mismo, las comunidades afrocolombianas por solicitud del Consejo podran ser
acreedoras de un Subsidio Integral de Reforma Agraria, que podra cubrir hasta el
100% del valor de la tierra o de los requerimientos financieros para el establecimiento

de un proyecto productivo agropecuario, segin las condiciones socioecondmicas de

37 Congreso de la Republica. Ley 160 de 1994. Articulo 30.
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las comunidades. Este beneficio sera equivalente al valor de UAF, y serd otorgado
por una sola vez, excepto para quienes hayan sido beneficiarios del subsidio
exclusivamente para la compra de tierras, ya que podran tener un nuevo subsidio
unicamente por el monto destinado a cubrir los requerimientos financieros para el
proyecto productivo agropecuario, y comporta una medida compensatoria cuando no
sea posible adelantar la restitucion de los predios despojados, en los cuales el subsidio

podra ser asignado directamente.

VI. IMPLEMENTACION EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
COLOMBIANO DE LOS PARAMETROS DEL SISTEMA
INTERAMERICANO EN MATERIA DE DERECHO A LA PROPIEDAD

COLECTIVA: COMUNIDADES AFROCOLOMBIANAS.

Previo analisis de las disposiciones antes examinadas, a la luz de los
pronunciamientos en el marco del Sistema Interamericano de Derechos Humanos; es
preciso indicar que la Corte Constitucional ha avaluado el cumplimiento de las
disposiciones en materia de titulacion, delimitacion y demarcacion de tierras para

comunidades afrocolombianas, mediante varias providencias.
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En la sentencia T-025 de 2004, la Corte adopt6 las medidas necesarias para proteger
los derechos individuales y colectivos de las comunidades afrocolombianas afectadas
por el desplazamiento interno y el confinamiento, cuya finalidad era fortalecer los
mecanismos de proteccion de los territorios colectivos y ancestrales ordenando al
Ministro del Interior y de Justicia, el disefio e implementacion de un plan de
caracterizacion de los territorios colectivos y ancestrales habitados mayoritariamente
por la poblacion afrocolombiana para determinar: (i) la situacion juridica de los
predios senalados como territorios colectivos, titulados o en proceso de titulacion, (ii)
las caracteristicas socioecondmicas de las comunidades; (iii) la situacion factica y
juridica en que se encuentran los consejos comunitarios y las autoridades locales; (iv)
los riesgos y potencialidades para la proteccion de los territorios; (v) los obstaculos
juridicos que impiden la proteccion efectiva de dichos territorios; y (vi) los
mecanismos para garantizar la restitucion efectiva de los territorios cuya propiedad
haya sido transferida con violacion a la Ley 70 de 1993, incluyendo presunciones de

ilegalidad para dichas transferencias.

Este plan debi6 haberse disenado para el 30 de octubre de 2009, para la misma fecha
el Ministro del Interior y de Justicia debia enviar a la Corte Constitucional un
cronograma de implementacion para la caracterizacion efectiva de los territorios

colectivos y ancestrales. Para 30 de octubre de 2009 el objetivo no se logro.
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Adicionalmente, la Corte Constitucional ordené al Ministerio del Interior y de
Justicia poner en marcha, a mas tardar el 30 de octubre de 2009, la ruta étnica'*®
propuesta por Accion Social dentro del proyecto de proteccion de tierras y
patrimonio, para efectos de proteger no solo las tierras tituladas sino aquellas que han

sido ocupadas sin siquiera solicitud de titulacion.

Posteriormente, la misma Corporacion mediante Auto-045 de 2012 efectuando
seguimiento a las medidas ordenadas en la sentencia T-025 de 2004 sefialo que: (i)

sobre el cumplimiento de la orden'*’

de disenar un plan integral de prevencion,
proteccion y atencion a la poblacion afrocolombiana, con su participacion efectiva y
el pleno respeto por sus autoridades constituidas, y de las autoridades territoriales
concernidas, no ha habido un avance significativo que se traduzca en medidas
concretas y efectivas, (ii) la situacion de varias comunidades afrocolombianas se ha
agravado a pesar de las 6rdenes impartidas para su proteccion'®’, (iii) en cuanto al
plan de prevencion y proteccion especifico para las comunidades de las cuencas de
los rios Curvarad6 y Jiguamiandd y de la poblacion desplazada perteneciente a estas
comunidades, las acciones adoptadas hasta el momento no han tenido la

sostenibilidad ni la suficiencia necesarias para que puedan ser consideradas en su

conjunto como un plan integral de proteccion y prevencion, y (iv) en lo referente a las

138 S R . . . . ,
La aplicacion de esta ruta sera obligatoria en situaciones de desplazamiento masivo, cuando la Defensoria del Pueblo haya

emitido un informe de riesgo que involucre a las comunidades afrocolombianas, asi como en las zonas de desarrollo de
megaproyectos econdmicos de monocultivos, explotacion minera, turistica o portuaria que involucre territorios ancestrales.
Igualmente, esta ruta de proteccion debera ser aplicada cuando los informes y analisis de las autoridades sobre la evolucién de la
situacion de orden publico sefialen un riesgo particular para las comunidades afrocolombianas en determinadas regiones
139 Lo

Corte Constitucional. A-005 de 2009. Orden 9.

10 Thidem. A-219 de 2011



95

acciones administrativas y presupuestales necesarias para garantizar el avance y
finalizacion del proceso de caracterizacion y censo de las comunidades de las
cuencas de los rios Curvaradd y Jiguamiandd, asi como la adopcion de las medidas
que sean necesarias para garantizar la realizacion de la Asamblea General, y la
eleccion de los representantes del Consejo Comunitario Mayor de Curvarado, se ha
avanzado de manera significativa en lo que tiene que ver con la realizacion del censo
mismo, pero que no hay avances significativos en cuanto a la caracterizacion de la
poblacion, del territorio'*, y de los obstaculos juridicos que han impedido la

proteccion colectiva de los territorios.

Debido a lo expuesto, la Corte Constitucional en el Auto-045 de 2012, ordend al
Ministerio del Interior presentar un informe de la situacion que enfrentan hoy las
distintas poblaciones sefialadas en el auto 005 de 2009, y el conjunto de medidas
urgentes que se adoptaran, asi como el cronograma de accion a mas tardar el 30 de
mayo de 2012. En igual sentido, se ordeno garantizar el proceso de restitucion
material de los territorios colectivos, su integridad frente a las perturbaciones que han
surgido y surgirdn en relacion con propietarios privados colindantes, asi como frente
a ocupantes de mala fe que permanecen en el territorio a pesar de que sus titulos
hayan sido revocados; para efectos de propiciar el retorno de la poblacion desplazada

en condiciones de dignidad, voluntariedad y seguridad, y puedan fortalecer sus lazos

! Ibidem. Sala de seguimiento especial. Auto de 18 de mayo de 2010. Orden 4.
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culturales y practicas tradicionales. A la fecha no se ha adelantado nuevo seguimiento

por parte de la Corporacion Constitucional.

VI.1. ANALISIS DE LA LEGISLACION EXISTENTE EN MATERIA

DE ADJUDICACION DE TIERRAS.
En pronunciamientos de la Corte Constitucional, esta ha manifestado que no por el
hecho de tener una clara ascendencia afrocolombiana, una persona automaticamente
hace parte de una comunidad especifica, si no ha aceptado ser parte de la comunidad
o no comparte los elementos y valores culturales, sociales y religiosos que la
distinguen de otros grupos, asi, la comunidad reconoce al individuo como parte de
ella. En sentencia C-169 de 2001, la Corte Constitucional indico que el término
pueblo tribal, no puede entenderse restringidamente como tribu, sino como un grupo
social que comparte una identidad cultural distinta a la de la sociedad dominante. Con
base a esto, en sentencia C-955 de 2003 se reconocid que las comunidades
afrocolombianas son pueblos tribales, y por ello acreedoras de sus prerrogativas.
Finalmente, en la providencia de 2001, la Corte Constitucional expresé que la Ley 70
de 1993 aplicaba igualmente para las agrupaciones raizales del Archipi¢lago de San

Andrés y Providencia; y para las comunidades palenqueras.

Asi, la normativa colombiana se ajusta al concepto de interpretaciéon evolutiva del
derecho a la propiedad y entiende que la proteccion especial en esta materia, deriva

de un aspecto inmaterial representado en el vinculo simbidtico que existe entre la
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comunidad y el territorio; que puede ser verificado incluso a partir de la definicion de
comunidad afrocolombiana adoptada por la Ley 70 de 1993, que pese a no tener un
amplio espectro, se encuentra enraizado en la identidad e integridad cultural. Por su
parte, el ordenamiento interno a reconocido a las comunidades afrocolombianas como
sujetos de derechos individuales y colectivos'*, esto resulta ser congruente con los
pronunciamientos en el marco internacional en lo que respecta al derecho de las
comunidades a que se les reconozca su personalidad juridica colectiva; asi, el
derecho a la propiedad debe entenderse en un sentido amplio que comprenda, los
derechos individuales de los miembros de las comunidades y los derechos de la

comunidad misma.

A continuacion analizare los postulados establecidos jurisprudencial por la Corte IDH
en materia de derecho a la propiedad colectiva haciendo las siguientes advertencias:
(1) las violaciones al derecho a la propiedad colectiva de las comunidades indigenas y
tribales que han sido juzgadas por la Corte IDH se fundamentan en circunstancias
facticas en las que las comunidades han sido despojadas violentamente de sus tierras,
o se ha afectado el entorno ambiental de la comunidad o se han presentado
afectaciones a los recursos naturales sin previa consulta a las comunidades. En ese
entendido, no se han presentado casos en los que se examinen los procesos de
titulacion sin que previamente se haya presentado el despojo de las tierras. Debido a

esto, se intentara incorporar las medidas de reparacion a aquellos casos en los que la

%2 Ihidem. A-005 de 2009.
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indebida titulacion, delimitacion y demarcacion derivada de los procedimientos de
adjudicacion, clarificacion y deslinde de tierras, devenga en un acto de despojo y, en
general cualquier vulneracion al derecho a la propiedad entendido este, como el
derecho al uso y goce de los bienes que comprende la posibilidad de disposicion del
derecho de dominio, la tenencia, el derecho de uso, habitacién y usufructo del bien,
asi como la facultad de impedir que un tercero ejerza actos de sefior y duefio sobre el

mismo.

(i1) El andlisis que se efectuard mas adelante se hara ajustandose a las disposiciones
legales, sin obviar que estas han intentado armonizar a los preceptos del marco

internacional via pronunciamientos de la Corte Constitucional.

VI.1.1. Reconocimiento del derecho a la propiedad con la simple posesion.

Como se estudiod previamente, en el dmbito interamericano la simple posesion de la
tierra es suficiente para obtener la proteccion al derecho a la propiedad colectiva y
reconocer la existencia del derecho, aun sin titulo formal. La posesion de las tierras
incluye el territorio no ocupado de forma permanente pero que tradicionalmente ha
sido escenario de vivencias culturales y de actividades de subsistencia. Es por esta

razon que el derecho de dominio se equipara a la posesion.

En este sentido, la Ley 70 de 1993 no corresponde a los lineamientos internacionales.

El objeto de dicha Ley es la adjudicacion de tierras baldias a las comunidades
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afrocolombianas. Por adjudicacion, el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola — RAE, entiende el acto de conferir a una persona un derecho, si se confiere
el derecho es porque realmente no se tiene y quien confiere el derecho debe estar en
capacidad legal de disponer de el; es quiza esta la razén por la cual el unico bien que
puede ser adjudicado son aquellos considerados baldios. El articulo 675 del Codigo
Civil define los bienes baldios como aquellas tierras situadas dentro de los limites
territoriales que carecen de duefio particular, y por lo tanto se reputan del Estado. Si
el objeto de la Ley es la adjudicacion, se desconoce que la proteccion y
reconocimiento de la tierra colectiva de las comunidades afrodescendientes emerge
con la simple posesion ancestral de la tierra no se requiere titulo formal, registro del
mismo o cualquier otra solemnidad. Es por ello, que reconocido el derecho de
dominio sobre el territorio ancestral este no podria considerarse baldio, debido a que

si cuenta con un propietario.

Consecuentemente, en consonancia con la jurisprudencia de la Corte IDH, no se

requiere proceso de pertenencia'®

debido a que este caso por excepcion, la posesion
se iguala a la propiedad aun cuando exista otro individuo que justifique ser

propietario; adquiriendo la primera las mismas prerrogativas y protecciones propias

del derecho real de dominio. Asi, el alcance juridico del termino posesion es mucho

143 Codigo de Procedimiento Civil. Articulo 407
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mas amplio en el Sistema Interamericano que el dispuesto en la legislacion

nacional*,

Sin acreditar mayor condicion, la simple posesion obliga al Estado a titular
formalmente, demarcar y delimitar el terreno ancestral, y la comunidad tendrd el
derecho de exigir dichas medidas sin que se les imponga cumplir requisitos
adicionales. En este aspecto no se adecua la legislacion interna debido a que para
adjudicar las tierras se requiere que (i) cada comunidad forme un Consejo
Comunitario como forma de administracion interna; y (ii) las tierras a adjudicar no

sean no adjudicables.

VI.1.2. Legitimidad de las comunidades para solicitar la restitucion de las tierras
y la titulacion formal.

La Ley 70 de 1993, legitima a las comunidades para solicitar la adjudicacion de las
tierras siempre y cuando estas las hayan ocupado historica y ancestralmente para su
uso colectivo, y desarrollando en las mismas hasta la fecha de la solicitud y su tramite
sus practicas tradicionales de produccion. De esta forma, la ocupacion se configura
solo cuando las comunidades hayan desplegado sobre la tierra las practicas
tradicionales de produccion. De acuerdo a lo expuesto, la Corte IDH ha indicado que

el concepto de posesion no puede igualarse a ocupacion material y tampoco puede

144 ., .. . . ., . . - ~ ~

Codigo Civil. Articulo 762: La posesion es la tenencia de una cosa determinada con animo de sefior o duefio, sea que el
duefio o el que se da por tal, tenga la cosa por si mismo, o por otra persona que la tenga en lugar y a nombre de ¢él. El
poseedor es reputado duefio, mientras otra persona no justifique serlo.
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ligarse a las practicas de produccion debido a las peculiaridades de la cosmovision de
estas comunidades en relacion a la explotacion del ambiente. Las comunidades
pueden ostentar el derecho de dominio sobre extension de terreno que no habitan
permanente y que no explotan continuamente, pero sin embargo, sobre las mismas

persiste el vinculo inmaterial.

Asi las cosas, desde los pronunciamientos en el marco del sistema interamericano de
derechos humanos las comunidades afrocolombianas tendran derecho a solicitar que
se les restituya las tierras de las que han sido despojados y, se les otorguen y registren
los titulos formales de los territorios ancestrales que han poseido; siempre y cuando
perviva el vinculo inmaterial con las tierras. Por otro lado, la delimitacion de las
tierras de los grupos tribales no se da en razon del criterio de las parcelas o porciones
de tierras realmente explotadas u ocupadas, se da en razén de las dindmicas culturales

de la comunidad con su territorio.

La percepcion de ocupacion no solo contraria la jurisprudencia en materia de derecho
colectivo a la propiedad, igualmente dificulta hacer juridicamente vélidos los
derechos de propiedad de las comunidades afrocolombianas, en razén a que la
explotacion economica de la tierra resulta no ser continua cuando atiende a las
costumbres y tradiciones entorno a la proteccion al ecosistema, e igualmente no
resulta posible en los asentamientos en tierra selvatica por las calidades de la misma.

La Ley 70 de 1993 claramente obvid, que las comunidades afrocolombianas cuentan
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con técnicas propias de aprovechamiento agricola tradicional, que hacen parte de su

sistema simbolico cultural.

VI.1.3. Dominio y manejo de los recursos naturales localizados en territorio
ancestral.

En el ordenamiento colombiano, la titulacion formal de los terrenos a las
comunidades afrodescendientes no comprende la adjudicacion de los recursos
naturales renovables y no renovables que alli se encuentran, ni el ejercicio de dominio
sobre el subsuelo, debido a que este corresponde al Estado. Es por ello, que la Ley
indica que las comunidades no requieran autorizacién solo para la utilizacion de
recursos naturales renovables para construccion o reparacion de viviendas, cercados,
canoas y otros elementos domésticos para uso de los integrantes de la respectiva
comunidad, asi como para desarrollar las practicas tradicionales sobre las aguas, las
playas o riberas, los frutos secundarios del bosque o sobre la fauna y flora terrestre y

acuatica para fines alimenticios

Si bien, el monopolio de los recursos naturales por parte del Estado es una expresion
de la soberania y del dominio inmanente que posee sobre estos; en atencion a los
pronunciamientos de la Corte IDH las comunidades tribales tienen derecho al
usufructo de los recursos situados en su territorio, sin requerir del seguimiento de
procedimientos adicionales, que para el caso colombiano representaria el

adelantamiento de una solicitud administrativa de concesion, en términos de la Ley
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99 de 1993, la Ley 685 de 2001'* y del Codigo Nacional de Recursos Naturales

Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente'*,

Por lo anterior, podemos concluir que persiste en la ley, el concepto de una economia
tradicional y primaria de las comunidades afrodescendientes, que se refleja en lo que
la ley denomina “practicas tradicionales de produccion”. Ello excluye a las
comunidades del derecho de explotar los grandes recursos mineros, salvo

autorizacion previa.

VI.1.4. Validez de las restricciones al derecho a la propiedad colectiva

(i) Limitaciones al reconocimiento formal de las tierras colectivas.

Como se explico en su momento sobre las tierras colectivas no puede operar la
adjudicacion, debido a que la simple posesion se iguala a la propiedad. Sin embargo,
el Estado debe garantizar la titulacion formal de la tierra colectiva. Pese a esto,
continuaremos el andlisis del procedimiento de adjudicacion en el entendido que
dicho mecanismo es el tnico mecanismo destinado de forma exclusiva para reconocer
la ocupacion ancestral e historica en determinado territorio de las comunidades

afrodescendientes.

145 Congreso de la Republica. Ley 685 de 2001. Articulos 5, 7 y 10.

Congreso de la Republica. Codigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente.
Articulos 59-63 y 86-98.

146
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La Ley 70 de 1993, indica que solo pueden ser adjudicables las tierras cuya
adjudicacion no se prohiba. Esta es una clara limitacién al derecho de propiedad que
debe ser evaluada a partir de los criterios de necesidad, legalidad y proporcionalidad.
En las hipotesis en las que no es procedente la adjudicacion debido a que las tierras
son a) bienes de uso publico, b) dreas urbanas de los municipios, c¢) tierras de
resguardos indigenas legalmente constituidos, d) areas reservadas para la seguridad y
defensa nacional, e) baldios que hubieren sido destinados por entidades publicas para
adelantar planes de significacion para el desarrollo econémico y social del pais, f)
baldios que constituyan reserva territorial del Estado, g) baldios donde estén
establecidas comunidades indigenas o que constituyan su habitat, y h) reservas
indigenas y territorios tradicionales utilizados por pueblos indigenas némadas y

semindmadas o agricultores itinerantes; es posible concluir:

(1) Las restricciones de los literales a), b), d) y e) se fundan en un fin legal debido a
que su existencia se sustenta en intereses de igual prevalencia constitucional como lo
son el bienestar publico y orden publico. La necesidad y proporcionalidad de la
medida debe evaluarse en cada caso en concreto; sin embargo, en un intento de
efectuar un andlisis de proporcionalidad en abstracto la restriccion al derecho de
propiedad colectiva, en principio podria devenir en una afectacion menor a los
principios y garantias constitucionales que se causaria con el desconocimiento de

estas prohibiciones.
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(11) Las restricciones de los literales ¢), g) y h), se fundan en razones constitucionales
de igual prevalencia que las tendientes a proteger los derechos de las comunidades
afrocolombianas y guardan la misma naturaleza. En esa medida, la aplicacion de las
restricciones deben evaluarse en el caso concreto; para determinar mediante el
examen de los criterios de proporcionalidad y necesidad si el derecho a la propiedad
colectiva de las comunidades indigenas prevalece sobre el derecho a la propiedad

colectiva de las comunidades afrodescendientes.

En todo caso, es preciso destacar que en los casos en los que no se ha efectuado
titulacion formal de las tierras ancestrales la Ley 70 de 1993, prevé un procedimiento
para las zonas mineras conjuntas en el que las comunidades pueden explotar
conjuntamente una zona minera; y el decreto 1745 de 1995' consagra dentro del
procedimiento de adjudicacion una etapa en la que en caso de encontrarse en el
territorio a adjudicar comunidades indigenas, otras comunidades afrodescendientes u
otro grupo tribal, se deberd adelantar un proceso de concertacion entre las
comunidades para delimitar el territorio, y en el evento de no lograrse un acuerdo la
delimitacion de la tierra quedard a cargo de una comision mixta conformada por
representantes de las comunidades involucradas, por el INCODER y por las

Direcciones de Asuntos Indigenas y Asuntos para las comunidades negras.

17 Decreto 1745 de 1995. Articulo 22 Paragrafo 2.
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(i11) La restriccion del literal f), debe analizarse con mas detalle. Las reservas
territoriales del Estado son terrenos baldios declarados de esta forma, debido a que se
encuentran situados en zonas aledafias a explotaciones y exploraciones petroleras y
mineras'®, y por ello son reservadas a favor de entidades de derecho publico cuyo
objeto se encuentre vinculado a la exploracidon y explotacion petrolera y de

minerales.

El decreto 1942 se expidi6 como medida dentro del Estado de Conmocion Interior
declarado con un término de 90 dias a partir del 8 de noviembre de 1992'”, debido a
que los grupos guerrilleros estaban distorsionando la ejecucion de los programas
desplegados en virtud de la reforma agraria, para llevar a cabo acciones ilegales. Las
zonas adyacentes a exploraciones y explotaciones petroleras y mineras, eran
principalmente las zonas que se encontraban asentadas por grupos guerrilleros, y por
lo tanto dichas zonas se constituyeron en reservas para exceptuarlas del régimen
ordinario de titulacion de baldios. El decreto es estudio disponia en su articulo 10,
que estaria vigente solo durante el tiempo de Conmocién Interior. Debido a esto, una
vez finalizado la restriccion referente a la no adjudicacion de terrenos ubicados en

reservas territoriales del Estado no se encuentra vigente.

8 Decreto 1942 de 1992. Articulo 1y 2.

1 Declarado mediante Decreto 1793 de 1992.
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Finalmente, es preciso recordar que la Corte IDH ha indicado que la obligacion de
reconocer, titular y registrar oficialmente la propiedad colectiva, no desaparece
cuando las circunstancias internas del pais comporten conflictos violentos, que

propicien desplazamiento forzado.

De acuerdo a lo expuesto, estas restricciones con las salvedades efectuadas resultarian
validas. En este caso, estas restricciones configurarian condiciones objetivas que
impiden la restitucion y la titulacion. En esa medida, el Estado se encuentra obligado
a hacer la entrega de tierras alternativas que cuenten con iguales cualidades y
extension que las tierras originales, elegidas mediante mecanismos consensuados que
correspondan a las formas organizativas tradicionales y a los procesos de toma de
decisiones propios de cada comunidad. Al respecto de la adjudicacion y eleccion de
tierras alternativas la legislacion colombiana no se pronuncia; la Uinica normativa
existente relativa a la materia de entrega de tierras alternativas se encuentra en la Ley

de victimas y restitucion de tierras, y sus decretos reglamentarios.

En relacion a la imposibilidad de adjudicacion de tierras que sean a) predios rurales
en los cuales se acredite propiedad particular conforme a la ley 200 de 1936, b)
predios de propiedad privada y c) areas del sistema de Parques Nacionales, es preciso

anotar lo siguiente:
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(1) Las restricciones de los numerales a) y b) al analizarse en atencién a la
jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, no son validas
debido a tres razones principalmente: (i) La no ocupacion de las tierras por parte de
los pueblos tribales no hace caducar el derecho de reivindicacion de la tierra, (i) La
tenencia de la tierra por parte de terceros de buena fe, no sanea las vulneraciones al
derecho a la propiedad de los colectivos, y (ii1) cualquier interpretacion en desarrollo
de un conflicto entre la propiedad privada y la propiedad colectiva, debe atender al
criterio de prevalencia de las comunidades afrocolombianas debido a que en este
caso, el titular posee un vinculo simbidtico, particular y de caracter material e

inmaterial con la tierra.

Adicionalmente, la Corte IDH ha indicado en reiteradas ocasiones que no es posible
considerar como hechos objetivos que edifiquen la imposibilidad de la entrega de las
tierras originarias, e incluso la imposibilidad de entrega de tierras alternativas: la
enajenacion a terceros de las tierras tradicionales, y la explotacion econdmica de las

tierras ancestrales por parte de terceros.

En el evento en que no se adjudique las tierras ancestrales en razén a las restricciones
antes estudiadas, se entenderd que existe un despojo de las tierras, y el Estado debera
reparar in integrum a la comunidad afrodescendiente afectada, que implica restablecer
a la comunidad a la situacion anterior a la violacién otorgando las medidas de

reparacion adecuadas al alcance, modalidad y naturaleza del dafio, asi como las
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calidades de los beneficiarios de las mismas. La reparacion in integrum debe llevarse
a cabo con los criterios expuesto en el acapite destinado al estudio de la obligacion de
reparar, teniendo en cuenta que esta conlleva a la devolucion, demarcacion, titulacion

y entrega de los territorios colectivos.

(i1) En relacion a la restriccion del literal ¢), es oportuno recordar que en caso de
enfrentarse colision entre algun derecho y el derecho a la propiedad colectiva en es
preferencia la opcidon menos gravosa para las comunidades y para sus miembros. En
el caso de las areas del sistema de Parque Nacionales, es evidente, pese a que su
fundamento guarda relacion con los derechos colectivos constitucionalmente
consagrados y procuran el interés general a partir de la proteccion del ambiente; que
la no adjudicacién de las tierras en virtud de esta prohibicion es invalida debido a que
no responde a los criterios de necesidad y proporcionalidad ya que la lesion que se
ocasiona a las comunidades afrodescendientes es de tal magnitud que no es
compensada con el beneficio que guarda el respeto a esta restriccion. Igualmente, la
adjudicacion de las tierras y los fines de estas areas en ninguna medida colisionan de

forma directa e indefectible.

En razon a esto, en el evento de no adjudicacion por esta causal operarian las reglas
para la reparacion integrum. Estas reglas, son igualmente procedentes en la
vulneracion al derecho de propiedad colectiva que contempla la Ley 70 de 1993, al

obligar a las comunidades a cumplir el plan de manejo ambiental de estas areas
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especiales. Lo anterior configura una violacion al derecho ya que pese a que las
comunidades pueden ocupar sus tierras, en las mismas no desarrollan plenamente su

cultura mediante el ejercicio de sus practicas tradicionales.

(ii) Limitaciones una vez tituladas formalmente las tierras colectivas

Una vez tituladas formalmente las tierras, el ejercicio del derecho a la propiedad
colectiva contara con varias limitantes. La primera de ellas es la funcidon ecologica y
social de la propiedad, que restringe la libertas\d de disposicion, usufructo y uso de
los suelos y bosques. La Corte IDH ha indicado que estas limitaciones constituyen un
actuar legitimo del Estado, siempre y cuando las medidas concretas que afectan a las

comunidades atiendan a los criterios de proporcionalidad y legalidad.

En ese sentido, en principio la Ley 70 de 1993 se adecua a los lineamientos de la
jurisprudencia de la Corte IDH. Sin embargo, se apartaria de la misma en los
siguientes asuntos: a) el uso de los bosques y aprovechamientos forestales con fines
comerciales por parte de las comunidades, requieren previa autorizacion de la
autoridad competente, para el efecto la comunidad requerira de concesion forestal, b)
la prevalencia de los derechos de terceros en la exploracion y explotacion de recursos
mineros cuando poseen derechos adquiridos, aun cuando este territorio sea
considerado ancestral por la ocupacion histérica de las comunidades

afrocolombianas, y c) la exploracion y explotacion de zonas mineras ubicadas en
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territorio ancestral por parte de las comunidades, solo puede llevarse a cabo cuando

se ha surtido un procedimiento administrativo previo de autorizacion.

Al respecto de las restricciones de los literales a) y c), la contradiccion con lo
dispuesto en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos es de caracter
sustancial y su fundamento se encuentra en que las comunidades tienen derechos
sobre los recursos localizados en el territorio colectivo como previamente se analizo.
Sin embargo, en relacion al literal c) es preciso advertir que esta falencia intenta ser
remediada por la Ley 70 de 1993, mediante la consagraciéon de un derecho de
prelacion a favor de las comunidades, para otorgarseles licencia especial de
exploracion y explotacion en zonas mineras. Sin embargo este mecanismo es de poca
eficacia debido a que: (i) la licencia especial es restringida ya que en ningin caso
podra abarcar la explotacion y exploracion del carbon, minerales radiactivos, sales e
hidrocarburos; y (i1) la Ley 70 ni los decretos que la reglamentan consagran que
sucede en caso del no ejercicio del derecho de prelacion y en cuanto tiempo debe
ejercerse el mismo, pero en la practica, los terceros pueden ser concesionarios para la
exploracion y explotacion de las zonas mineras, y las comunidades no podran
oponerse, cuando se les hubiese informado de su posibilidad de ejercicio del derecho

de prelacion.

En cuanto a la restriccion del literal b) se debe tener en cuenta lo mencionado para la

imposibilidad de adjudicacion de predios de propiedad privada, y adicionalmente, que
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el Estado esta obligado a proteger el habitat de las comunidades por la especial
influencia que la protecciéon de los bosques y los recursos de agua tiene en el
mantenimiento de la salud y supervivencia de la comunidad. En consecuencias,
cualquier proyecto de este tipo, debe estar soportado en un plan de manejo, y en un
estudio del impacto social y ambiental. Asi mismo, es indispensable anotar que los
pronunciamientos de la Corte IDH han establecido que los programas y proyectos de
investigacion, explotacion, exploracion y extraccion de recursos naturales localizados
en los territorios ancestrales, solo pueden ser ejecutados cuando medie la
participacion de las comunidades, y dicha explotacion y extraccion de recursos debe

generar beneficios razonables a las comunidades y sus miembros.

Estas restricciones por considerarse ilegitimas, activarian la obligacion del Estado de

reparar in integrum a las comunidades y a las victimas directas.

La limitacién en la enajenacion de las tierras colectivas por parte del grupo familiar a
quien haya sido asignado una porcion, es legitima debido a que busca conservar las
especiales cualidades de la tierra, es por ello que en la medida en que esta tierra es
ancestral y de cardcter relevante para un grupo étnico estos tienen derecho a que la
misma permanezca bajo el dominio y control de miembros de la comunidad.
Adicionalmente, es una forma de garantizar que las prerrogativas de las tierras
colectivas continten en el tiempo; y evitar que las familias afrodescendientes se vean

forzadas a acudir a procesos ordinarios para demostrar que la enajenacion a un tercero
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se encuentra viciada de dolo, error o fuerza, si se tienen en cuenta las circunstancias
de orden publico colombianas. Este derecho preferencial se encuentra regulado
vagamente en la legislacién en lo que respecto a su naturaleza y a sus efectos como
previamente se analizd. Sin embargo, aplicando las normas generales en materia de
régimen de obligaciones contempladas en el Codigo Civil, la enajenacion que se lleve
a cabo en desconocimiento a este derecho devendria en la nulidad absoluta'®® del

negocio juridico que la origino ante la presencia de objeto ilicito.

VI.1.5. Proteccion previa titulacion formal de las tierras colectivas.

La Corte IDH ha indicado que hasta tanto no se delimite, demarque y formalice el
titulo de propiedad, el Estado debe abstenerse de realizar cualquier actuacion que
afectara el uso y goce de cualquiera de los bienes localizados en la zona geografica
que ocupa la comunidad indigena. En esa medida, la Ley 70 se ajusta a los
lineamientos internacionales, haciendo la salvedad que la Comision Técnica es quien
evaluard en el caso colombiano los eventos en los que las actuaciones sobre las tierras
devengan en una afectacion al derecho a la propiedad de las comunidades, es por ello,
que los criterios de evaluacion deberdn someterse a las reglas que se han indicado

previamente.

Por otra parte, la Ley 70 en consonancia con las disposiciones del Coédigo

Contencioso Administrativo; prevén que cualquier adjudicacion que se lleve a cabo

130 codigo Civil. Articulo 1521. Numeral 2.
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en contravenciéon de la proteccion previa a la titulacion formal de los territorios
colectivos, deriva en la nulidad del acto administrativo que la sustenta. Dicha nulidad
debe ser declarada por el Consejo de Estado, y en la préctica la expedicion de un fallo
al respecto puede tardar aproximadamente 8 afnos e incluso mas. Este plazo es
claramente no razonable, y la legislacion nacional no consagra medidas de
resarcimiento y proteccion a las comunidades en el interregno. En vista de esta
problematica social, al parecer la Ley solo permite que en el evento en que la
administracion opte por la revocacion directa del acto administrativo, no requerird de
consentimiento expreso y escrito del particular, esta opcidon es en la practica mas

expedita pero de poca implementacion.

El tercero que sea propietario en virtud de estos actos administrativos viciados o entre
en posesion de las tierras colectivas se entendera poseedor de mala fe, y en esa
medida respondera por el perjuicio ocasionado a las comunidades, tanto del lucro
cesante como del dafio emergente, ajustandose a los criterios de la reparacioén in

integrum.

V.1.6. Procedimiento eficaz, expedito y gratuito.
En cuanto al procedimiento para obtener la titulacion de tierras colectivas a
comunidades afrocolombianas, la comunidad debe cumplir con una serie de

obligaciones previas a la solicitud. La primera de ellas, es la conformacion de un
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Consejo Comunitario, que debe atender a los requisitos del reglamento expedido por

el Gobierno nacional.

El procedimiento atiende a la gratuidad exigida en la jurisprudencia de la Corte IDH,
en los procedimientos, procesos o tramites cuyo objeto sea demarcar, delimitar y
entregar efectivamente las tierras a comunidades indigenas y tribales; sin embargo,
presenta tres aspectos trascendentales que pueden ser cuestionables a la luz del

Sistema Interamericano de Derechos Humanos:

(1) El procedimiento generalmente se resuelven tardiamente debido a que la
congestion administrativa, la corrupcion y la falta de determinacion de plazos
preclusivos para las etapas del procedimiento, permite que este pueda dilatarse de
forma irrazonable. Obviando todos esos factores externos, en la hipdtesis de un
procedimiento de adjudicacién que surtiera un curso ajustado a los términos de ley,
este tardaria 6 meses y medio. Sin embargo, a efectos de determinar si el mismo se
adelante dentro de un plazo razonable, es preciso evaluar en cada caso concreto la
complejidad del asunto, la actividad procesal del interesado y la conducta de las

autoridades judiciales.

(i1) El procedimiento impone a las comunidades afrocolombianas una serie de cargas
que deberian encontrase en la administracion, ya que la simple posesion, presenta

efectos equivalentes al derecho de dominio, debe ser la administracion quien
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desvirtu¢ que la posesion en los casos concretos no configura los elementos
necesarios para otorgar la titularidad. Asi, lo adecuado seria partir de las instituciones
tradicionales (no imponer la creacion de nuevas organizaciones con base a
reglamentos expedidos por el gobierno) y que la administracion interactie
activamente con las mismas. Adicionalmente muchas de las comunidades
afrodescendientes no cuentan con los recursos necesarios para contratar a los
profesionales idoneos para elaborar los levantamientos topograficos, los mapas, los
estudios demograficos, los analisis antropologicos y la asesoria legal que representa

aplicar a este tramite.

(111) En materia de oposiciones, en el evento en que se interpone una oposicion debido
a que el predio es de propiedad privada y se verifica que el particular cuenta con el
titulo del inmueble, no se continua el procedimiento y se emite resolucion negando la
adjudicacion de la tierra colectiva. Adicionalmente, esta decision no puede
impugnarse en via gubernativa, solo en la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa.
Como se ha reiterado, el derecho a la propiedad colectiva prevalece sobre el derecho
a la propiedad privada, y no constituye un hecho objetivo que imposibilite la entrega
material de las tierras y su titulacion formal, que las mismas se encuentren bajo el

dominio de terceros.

(iv) La prueba de visita ocular que es indispensable en este procedimiento, s6lo se

practica si la comunidad sufraga los costos de la practica de la prueba. En razon a las
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circunstancias socioecondmicas de las comunidades lo mas posibles es que no se

cuenten con los recursos necesarios, para cancelar estos gastos.

En cuanto a los recursos judiciales para la restitucion de tierras, la legislacion
domestica de los Estados debe proveer ademas de los mecanismos administrativos, un
proceso judicial efectivo cuyo objeto sea resolver las reivindicaciones territoriales de
los pueblos tribales. Dicho recurso debe ser especial de tal forma que se adecue a las
particulares de estas comunidades y la ausencia del mismo constituye, per se, una
violacion de la CADH''. En Colombia, conforme lo examinado hasta el momento, un
proceso de esta indole no existe, por cuanto no es necesario evaluar si cumple o no

con las condiciones del articulo 25 de la CADH.

VI.I.7. Medidas estatales ajustadas a la cosmovision de las comunidades
afrocolombianas e implementacion de procedimientos consensuados.

La Corte IDH se ha pronunciado en reiteradas oportunidades en el sentido que las
medidas adoptadas por los Estados en relacion al derecho de propiedad colectiva
deben atender al contenido que el derecho tenga en cada cosmovision, y que la
garantia integral del derecho a la propiedad colectiva implica la demarcacion, entrega
y titulacion de territorios tradicionales, de acuerdo a procedimientos consensuados

con las comunidades en los que se determine conjuntamente la extension y linderos

3! CIDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de

2006. Serie C No. 146, parr. 74
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de las tierras, para proceder al reconocimiento formal del derecho de dominio y

finalmente lograr la entrega efectiva de los terrenos.

Al respecto es preciso indicar que el cumplimiento de dicho logro en Colombia, se
intenta alcanzar mediante el mecanismo de la consulta previa. Conforme al Convenio
169 de la OIT, el Estado debe consultar a las comunidades afrocolombianas cada vez
que: se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarlos

directamente'>

, se prevean medidas con relacion a la prospeccion o explotacion de
los recursos existentes en sus tierras', siempre que se considere su capacidad de
enajenar sus tierras o de transmitir de otra forma sus derechos sobre las tierras'* y
cuando los programas generacionales de formacion profesional no correspondan a las
necesidades especiales de las comunidades para efectos de determinar su

organizacion y funcionamiento'*.

La Corte Constitucional adopt6é lo dispuesto en el Convenio 169 y adiciona como
casos obligatorios para implementar la consulta previa los siguientes: cuando sea
necesario trasladar a las comunidades afrocolombianas de sus tierras tradicionales'*®,

en la erradicacion de cultivos para uso ilicito que se adelante en su territorio'’ y,

132 OIT. Convenio 169 de 1989. Articulo 6.1.a

Ibidem. Articulo 15.2
Ibidem. Articulo 17.2
Ibidem. Articulos 22.1y 22.2

El Convenio 169 establece que la obligacion de no trasladar las comunidades afrocolombianas de las tierras que ocupan
contenida en el articulo 16.1, en casos excepcionales implica que para ello se debera contar con el consentimiento libre y con
pleno conocimiento de causa de acuerdo al articulo 16.2.

157 Corte Constitucional. SU-383 de 2003,

153

154

155

156
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cuando el proyecto, obra o actividad se pretenda desarrollar en zonas no tituladas,
pero ocupadas regular y permanentemente por comunidades afrocolombianas'*®. La
consulta debe ser informada, es decir, que las comunidades tengan un conocimiento
pleno sobre los proyectos destinados a explotar o explorar los recursos naturales en
los territorios que ocupan o les pertenecen, asi como sobre los mecanismos,

19 Debe ser libre,

procedimientos y actividades requeridas para ponerlos en practica
que implica darles la oportunidad a las comunidades para que libremente y sin
injerencias externas valoren concientemente las ventajas y desventajas del proyecto
sobre la comunidad y sus miembros, para que pueda ser oida y pronunciarse acerca de

160

la viabilidad del mismo™. Debe ser previa, es decir, que el Estado consulte a los

pueblos antes de emprender o autorizar cualquier programa.

Sin embargo, la expedicion de la Ley 70 de 1993 no se efectud en el marco de la
institucion de la consulta previa, si no fue resultado del proceso constituye del que

emergié la Carta Politica de 1991'°".

Como se indico, el articulo 55 transitorio de la Constitucion de 1991 ordenaba la

creacion de una comision cuyo objeto era reglamentar lo en ¢l dispuesto; en

138 Ibidem. SU-383 de 2003,
%9 Thidem. C-891 de 2002.
180 Thidem. Auto 005 de 2009. C-208 de 2007.

181 “F1 26 de mayo de 1991, tuvo lugar en Cali un Foro los ‘negros’ ante la constitucion: convocada por la campariia viva la
ciudadania que llamé la atencion sobre el hecho que la constituyente estaba pasando por alto a las comunidades negras.
También en mayo en la ciudad de Quibdo y durante siete dias, las organizaciones negras del Choco, especialmente la
organizacion de barrios populares (OBAPO) ocuparon la Alcaldia, la Catedral y las oficinas de INCORA y 20 personas se
trasladaron a Bogotd para presionar a los delegados” (Wade, Peter. “El movimiento negro en Colombia”. América negra.
Universidad Javeriana. Bogota 1993. Pag. 181).
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cumplimiento de esto, el Gobierno crea la comision especial para comunidades
negras por medio del Decreto 1332 del 11 de Agosto de 1992. Sin embargo, las
actividades de la Comision no se concretaron debido a la falta de financiacion, que
impidio la recoleccion de los datos en la Costa Pacifica'®®. Por esta razon, si bien esta
comision se integrd por algunos representantes de las comunidades afrodescendientes

y sesionO, muchas de las expectativas propuestas no se alcanzaron.

Una vez, expedida la Ley de 70 de 1993 el proceso de divulgacion se realizod
principalmente en los territorios ocupados por poblaciones negras rurales de la Costa
Pacifica, region a la cual se dirige especificamente la ley’”. En esta materia, el
articulo 37 de la Ley indicé que si fuere necesario, el Gobierno recurriria a
traducciones escritas y a la utilizacion de los medios de comunicacion en las lenguas
de las comunidades negras para garantizar el conocimiento acerca de sus derechos y

obligaciones.

Debido a la amplitud de los asuntos meramente enunciados en la Ley, el legislador
faculté al Gobierno para reglamentar de forma precisa dichos asuntos. El articulo 60
de la Ley, establecia que la reglamentacion se haria teniendo en cuenta las
recomendaciones de las comunidades a través de la comision consultiva. Por su parte,

la Comision para la formulacion de un plan de desarrollo de las comunidades, se

162

1

Ibidem. Pag. 185.

63 Pardo, Mauricio. “Accion Colectiva, Estado y Etnicidad en el Pacifico Colombiano”. Editorial ICAN, Colciencias Bogota
2001. Pag. 100
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conformo y reuni6 pero en el momento de ubicar los recursos para la ejecucion del

plan, éste se archivo.

La regulacién de la Ley a cargo del Gobierno Nacional se concretd mediante la
emision del Decreto 1745 de 1995. Este Decreto en su articulo 42 contemplaba la
divulgacion su contenido mediante medios de comunicacion, encargando dicha tarea
principalmente a la Direccion de Asuntos para las Comunidades Negras del

Ministerio del Interior.

Por lo expuesto, podemos concluir que la participacion de las comunidades
afrodescendientes en la determinacion de las medias legislativas y administrativas
que afectan el derecho a la propiedad colectiva no fue plenamente activa y general. Y
en muchas ocasiones careci6 del presupuesto necesario para concretar las decisiones

y propuestas.

Adicionalmente, si las medidas legislativas y administrativas deben corresponder al
contenido de cada cosmovision, la participacion de las comunidades debe representar
por lo menos la gran parte de las comunidades con cosmovisiones divergentes y en
todo caso, permitir una gabela en los procedimientos administrativas que considerara
la posibilidad de adecuar las normas aplicables a las instituciones colectivas y a las
dinamicas culturales, sociales y religiosas de cada comunidad. Es por lo anterior, que

podrian cuestionarse 6rganos como el Consejo Comunitario, y sus subdivisiones, en
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la medida en que dicho esquema puede no corresponder al sistema organizacional de

determinada comunidad.

Por otro lado, pese a que las comunidades efectian una primera delimitacion y
demarcacion de la tierra en los documentos que deben acompafiar la solicitud de
adjudicacion, es la Comision Técnica la que finalmente determina los limites del

territorio que sera otorgado mediante el titulo de propiedad colectiva.

VI.1.8. Realizacion de las medidas de acompaiiamiento del Estado a las
comunidades afrocolombianas, en lo referente a la planeacion y fomento del
desarrollo econémico y social.

Si bien algunas de las medidas se han implementado, su ejecucion no ha sido
continua, carecen del presupuesto suficiente y no han tenido gran acogida debido a la
poca divulgacién, y a las condiciones sociales y econdmicas de las comunidades.
Evidencia de ello, son los pronunciamientos de la Corte Constitucional en relacion a

las comunidades afrocolombianas.
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IV.2 ANALISIS DE LA LEGISLACION EN MATERIA DE

CORRECCION DE LA DELIMITACION Y DEMARCACION DE

TIERRAS.
De acuerdo, a los pronunciamientos de la Corte IDH el Estado se encuentra obligado
a identificar el terreno a titular colectivamente, mediante la delimitacion y
demarcacion del mismo. A efectos de delimitar y demarcar adecuadamente las tierras
colectivas, el ordenamiento interno dispone dos procedimientos: la clarificacion y
deslinde de las tierras adjudicadas a las comunidades afrocolombianas. La primera
opcidn para corregir las incongruencias en la delimitacion y demarcacion de la tierra
colectiva es la impugnacion del acto administrativo mediante la cual se adjudican
tierras colectivas, y en caso de no resultar favorable se puede acudir a la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa; segin sea el origen, naturaleza y magnitud del error o

inconsistencia.

El procedimiento de clarificacion de las tierras colectivas tiene un alcance mayor ya
que mediante este, se puede determinar la vigencia de los titulos que aleguen a su
favor las comunidades afrodescendientes. Al respecto de estos procedimientos es
preciso indicar, que a la luz del Sistema Interamericano de Derechos Humanos en
cabeza de las comunidades reposa una obligacién que deberia encontrarse en la
Administracion. Lo anterior debido a que la carga de la prueba, para demostrar la
correcta delimitacion o para acreditar la vigencia del titulo recae en las comunidades.

Como previamente se trato, la posesion simple por si sola activa la proteccion del
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derecho a la propiedad colectiva; es por ello, que quien tiene la carga de la prueba
para desvirtuar que no existe derecho de dominio por parte de las comunidades o que
la delimitacion no es la correcta debe recaer en la Administracion cuando el

procedimiento se inicia de oficio o en el solicitante.

VII. CONCLUSIONES
La normativa en Colombia que regula el derecho a la propiedad colectiva de las
comunidades afrocolombianas no se ajusta a los pronunciamientos de la Corte IDH, a
los aportes efectuados por la Comision Interamericana de Derechos Humanos y a
algunos instrumentos internacionales para la proteccion de los derechos de las
comunidades tribales, como lo es el Convenio 169 de la OIT. Esta aseveracion
emerge de un andlisis exclusivo de las fuentes normativas comprendidas en las leyes

y, en los decretos y demas instrumentos que las reglamentan.
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Esa advertencia resulta de especial relevancia debido a que la Corte Constitucional
principalmente en sede de revision de tutelas ha logrado armonizar la normatividad a
los lineamientos internacionales, y ha desarrollado de forma concreta medidas
tendientes a cumplir con las obligaciones del Estado Colombiano contenidas en los

articulos 1 y 2 de la CADH.

Este precedente jurisprudencial, se ha edificado a través de pronunciamientos
reiterados, que buscan dar concrecion a las disposiciones constitucionales y tender las
bases para la estructuracion de politicas publicas que logren: la proteccion de las
tierras ancestrales no tituladas, la identificacion de las victimas directas, la titulacion
y delimitacion de las tierras mediante procesos efectivos y expeditos; asi como la
conservacion cultural de las comunidades. En los pronunciamientos del afio 2012 de
la Corte Constitucional, especialmente en los autos de la Sala de Seguimiento, se ha
encargado a varias entidades publicas de tomar medidas oportunas y en principio
temporales, que si bien no reparan los dafios ya causados si representen la cesacion a
la wvulneracion continua de los derechos de las comunidades, que no es
exclusivamente el derecho a la propiedad, en razén a que como se estudid en su
momento la vulneracion al derecho a la propiedad colectiva puede derivar en la

violacion a otros derechos humanos como lo son la vida y la integridad personal.

Por supuesto, un andlisis mas profundo del tema en estudio implicaria realizar un

contraste entre la legislacion y los pronunciamientos jurisdiccionales, con las
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cosmovisiones de cada uno de los pueblos étnicos. Esto, en razon a que si se aplican
en estricto sentido los pardmetros del Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
las legislaciones nacionales deberian adecuarse a cada uno de los imaginarios
colectivos de cada una de las comunidades que puedan entenderse pueblo indigena o
tribal, y que se encuentren bajo el imperio del Estado. Sin embargo, esta pretension es
casi que imposible de concretar en la practica no solo por la dificultad que su
realizacion representa sino también porque implicaria una contradiccion a los
atributos propios de la Ley que constituyen la tradicidon juridica occidental desde el
surgimiento de las teorias del contrato social, a saber, que la Ley es impersonal,

general y abstracta.

Por lo anterior, valdria la pena preguntarse si seria posible una regulacion en materia
de titulacién y demarcacion de tierras de comunidades étnicas que si bien pautara
unas reglas generales, proporcionara una gabela para que las comunidades étnicas
modificaran y reconstruyeran con las autoridades administrativas el procedimiento a
efectos de incorporar sus saberes tradicionales, adecuandolo a sus practicas

culturales.

En general, la problematica latente en gran medida deriva de la no participacion de
las comunidades y de considerar que incluso todas las comunidades
afrodescendientes deben ser tratadas de igual forma cuando sus sistemas simbolicos

pueden variar radicalmente. Pero en todo caso, es necesario resaltar que la propiedad
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colectiva requiere una regulacion especial y su tratamiento no puede surtirse mediante
procedimientos generales de restitucion de tierras, de reparacion de victimas, de
adjudicacion de baldios, entre otros. Esto, pues se debe reconocer la existencia de un
vinculo inmaterial entre el titular, es decir, las comunidades y la cosa, es decir, las
tierras ancestrales; que de forma automatica cualifica el derecho a la propiedad y, por
esa simple razon las dinamicas de regulacion y manejo de la tierras colectivas deben

ser particulares.

Lo expuesto no obsta, para reiterar, conforme a la metodologia aplicada en el presente
trabajo, que en mi concepto, es posible aplicar analdgicamente algunas de las
disposiciones del Codigo Civil a efectos de superar las lagunas normativas
presentadas en la regulacion en materia de titulacion, demarcacion y delimitacion de
tierras, siempre y cuando estas no contrarien la esencia de la propiedad colectiva y en
todo caso prefiriendo una interpretacion que considere a la propiedad colectiva como

una propiedad cualificada.

Finalmente, resulta necesario precisar dos aspectos: (i) La Ley 70 de 1993, tiene una
vigencia de 19 afios, afios en los cuales esta normatividad no ha experimentado
actualizacion o modificacion alguna, igualmente las disposiciones que la
reglamentan. Teniendo en cuenta que el primer fallo al respecto de la propiedad de las
comunidades étnicas de la Corte IDH fue la sentencia del 31 de agosto de 2001

referente al Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni contra Nicaragua, es



128

evidente que la normativa colombiana no ha observado e incorporado el desarrollo
que se ha dado al derecho a la propiedad colectiva mediante la jurisprudencia de la
Corte IDH. Por estas razones, y por la inobservancia de la Ley de los nuevos
contextos sociales y las nuevas vicisitudes que han tenido que padecer las
comunidades afrocolombianas desde 1993, la Ley 70 esta claramente desactualizada

siendo casi obsoleta.

(i1) Por ultimo, es pertinente plantear unos interrogantes que se derivan del analisis
hecho en este trabajo. Si el vinculo inmaterial es el elemento que activa la proteccion
especial y, que considero, sirve de limite temporal para la existencia de la
cualificacion de la propiedad'®: ;Qué supuestos de hecho deben probarse a efectos de
desvirtuar la presuncion de existencia del vinculo?, ;Quiénes se encontrarian
legitimados para desvirtuar dicha presuncion?, ;Cudl es la consecuencia de declararse
inexistente el vinculo?, y ;al desvirtuarse la presuncion de existencia del vinculo
inmaterial, se violarian derechos humanos de las comunidades?. Las respuestas a
estos interrogantes deben considerar desde el ambito sustancial y procesal, sin

embargo, este analisis debe ser objeto de un nuevo estudio.

164 . . . . . . . . o
Esto, en razén a que la inexistencia o desaparecimiento del vinculo inmaterial, no puede derivar en la extincion del derecho a

la propiedad en la medida en que configuraria una modalidad de expropiacion, que si no se sustenta en otros supuestos puede
comprender una violacion de derechos.
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