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Resumen

Con la aparicién del Sistema interamericano Derechos Humanos en el siglo XX y la con-
vencion americana, se marca la proteccion coercitiva de los Derechos Humanos, a través del
ejercicio del denominado control de convencionalidad que lo ejerce la Corte Interamericana de
Derechos Humanos por medio de su Sentencia, e igualmente la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos con las medidas cautelares.

Todo esto genera una estrecha relaciéon para proteger derechos de contenido subjetivo,
como la propiedad contenida en el articulo 25 de la convencién americana a las comunidades
indigenas.

Palabras clave: Convencionalidad, medidas cautelares, propiedad comunal, garantia
constitucional.

Abstract

With the emergence of the inter-American System of Human Rights in the twentieth century
and the American Convention, coercive protection of human rights is marked through exercise
called conventionality control that is exercised by the Inter-American Court of Human Rights
through its Judgments, and also the Inter-American Commission on Human Rights with the
precautionary measures.
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All this creates a close relationship to protect rights of subjective content, such as property

contained in Article 25 of the American Convention to indigenous communities.

Keywords: Conventionality, precautionary measures, community property, Constitutional right.

Introduccion

En el asentamiento de los tribunales y los
jueces constitucionales se observa un cambio
de mentalidad por encontrar valor de la
garantia judicial para la protecciéon de los
Derechos Humanos, pero gracias al fortale-
cimiento de la justicia transnacional como
el valor simbdlico de los Estados, estos se
comprometen a una mayor flexibilidad de
propender derechos en el orden normativo
y jurisprudencial; es asi que hoy se parte de
un reconocimiento a la propiedad ancestral
ya que en 1492 las comunidades indigenas
fueron expropiados, alienados y convertidos
es objetos serviles de una fiebre del oro por
parte del imperio colonial.

Vidart (1968) afirma:

“si no lo hicieres o en ella dilacion maliciosa-
mente pusiéreis, certificéos que con la ayuda
de Dios yo entraré poderosamente entre
vosotros y vos haré guerra por todas partes y
manera que yo pudiere, y vos sujetare al yugo
de la obediencia de la iglesia y de su majestad
y tomaré vuestros hijos y los hare esclavos, y
como tales los venderé, y dispondré de ellos
como su majestad mandare, y os tomare
vuestros bienes, y os hare todos los malos y
darios que pudiere”. (p. 30)

Por esto se parte de un Estudio ;Cémo se
origing el control de constitucionalidad como
garantia judicial? ;Cémo se da la proteccién
del juez especializado constitucional? ;Cémo
en el sistema interamericano se protege
a las comunidades indigenas en el interés
difuso?, y ;Como se recepciona en el Sistema
Colombiano?

Hipdtesis de Trabajo

Se parte que las medidas cautelares son
vinculantes e igual con que el control de con-
vencionalidad forjo un aprecio en torno a los
Derechos Humanos, creando un respeto al
imperativo moral, desde una concepcion a la
propiedad ancestral esto induce la necesidad
que las medidas procesales (medidas cautela-
res) efectivicen el derecho dentro los Estados
Americanos.

Estrategia metodoldgica

Se desarrollé con un marco epistemolégico
cualitativo-hermenéutico, haciendo un
estudio desde el Sistema interamericano de
Derechos Humanos con una relacién desde
la 6ptica de Autores Néstor Pedro Sagues y
Eduardo Ferrer Mac Gregor.

Resultados y Conclusiones

Poder judicial garantia constitucional

Con la concepcion de la jurisdiccidn, accién y
proceso se parte que la funcién judicial es una
garantia constitucional.

Gozaini (2006) declara:

“La teoria general del proceso acepta con-
tener tres preocupaciones esenciales: la
jurisdiccion, que significa atender al rol del
juez en el proceso, las garantias judiciales
que dé debe impartir en su magisterio, la
organizacion juridica de un pais o region, y
los deberes que supone el ejercicio jurisdic-
cional. La accidn, es el terreno del acceso a la
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justicia; alli anidan las preocupaciones del
que pide y reclama, donde se atienden situa-
ciones como las condiciones y presupuestos
de la demanda, los requisitos para ser parte
de un litigio, la defensa técnica en el proceso,
la igualacion econdomica con el carente de
recursos, etcétera. Finalmente, el proceso, o el
conjunto de reglas para recorrer el laberinto
de las formas procesales, principios que deben
cubrirse, deberes y derechos de las partes en
orden de produccion probatoria, interven-
cion de terceros, y muchos aspectos mds que
se relacionan también en temas constitucio-
nales (defensa un juicio, sentencia fundada,
derecho a la verdad, plazos razonables en el
tramite, nulidades por dilaciones indebidas,
doble instancia, libertad personal’. (P. 24)

De lo anterior nace la necesidad del
poder judicial de ;Quién es el llamado en el
ordenamiento juridico a que aplique la ley?,
de esto vale mencionar que dependiendo en
el sistema juridico que se hable, dotamos asi
tres discusiones a) el derecho del common
law b) el derecho continental europeo c) el
derecho teocratico; cada uno de estos marcan
sus jueces para cimentar su decision a la
aplicacion de un caso en concreto, bajo los
principios basicos la imparcialidad, la legali-
dad de una decisién y la responsabilidad del
juez.

Asiel poderjudicial nace como una garantia
declarada en una constitucion de cual se deno-
tan dos caracteristicas a) formal: El equilibrio
de las funciones del Estado (ejecutivo- legis-
lativo- judicial) y potestad de la soberania b)
material: el reconocimiento de los derechos
de los humanos de los ciudadanos, haciendo
su en énfasis en la justicia distributiva del orbe
social “la justicia es custodia de los derechos
reconocidos, de las garantias conferidas y de
los poderes constituidos. La administracién
de justicia es una garantia del orden social”.
(Dromi, 1992. p. 43)
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Esto permite sintetizar que pese a la mul-
tiplicidad de decisiones al resolver los casos
independientes de la jurisdiccion, por parte
de los jueces en un Estado para determinado
en asunto juridico, la respuesta correcta es el
énfasis de la impronta del orden legal como
medida de legitimidad en su sentencia y
como garantia judicial. Esto parecia suficiente
hasta el siglo XIX, pero bajo la influencia de
variantes como el triunfo de la a) supremacia
constitucional (Validez juridica) b) el Estado
Social de Derecho (eficacia juridica c) la
influencia del derecho internacional de los
Derechos Humanos (justicia) a partir de 1945.

Estas premisas validez, eficacia y justicia
que parecian antagoénicas, son factibles de
conciliar como: ;Una norma puede ser valida
sin ser eficaz?, ;Una norma puede ser eficaz
sin ser valida? ;Una norma puede ser justa sin
ser eficaz? ;Una norma puede ser eficaz sin
ser justa? Bajo momentos histéricos se trans-
forman en manos de la interpretacion judicial
como garantia constitucional.

El juzgador pese a sus criticas de activismo
judicial, fluye como el autémata del tercer
poder del ciudadano; es el juez es el pro-
tagonista de conceder derechos y amparar
abanderado de la supremacia de la Constitu-
cién y el intérprete, hermenéutico del orden
juridico, la herramienta metddica son los
controles, bajo dos medidas histéricas i) con-
trol difuso de constitucionalidad ii) control
concentrado de constitucionalidad.

El primero de ellos nace bajo lo que se
conoce constitucionalismo moderno con la
revolucién norteamericana, la declaracion de
derechos de Virginia de 1776, la declaracion
de la Independencia de EE.UU, la declaracion
de los derechos del hombre y del ciudadano
de 1789, estos pesen a hacer momentos que
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fulminan en el derecho yacen un inicio en
la aceleracién de los Derechos Humanos
concretando la supremacia del orden consti-
tucional, fijan que una norma pese a ser legal
debe basarse en un criterio justo, y este el
principio de la persona o pro hominen.

De esto se basa en un efecto mediato del
juez el control de constitucionalidad en E.U
en sentido difuso.

Sagues, (2002) declara:

“Los hechos terminaron por conferir a la
judicatura federal del control de constitucio-
nalidad posterior o reparador de las normas
(esto es después de que ellas fueran promul-
gadas). La tesis afirmada por Hamilton en
El federalista quien explica que la constitu-
cion de los Estados Unidos de América era
“limitada” (en el sentido de que contiene
ciertas prohibiciones expresas aplicables a la
autoridad legislativa), y que esas limitaciones
al parlamento solo pueden mantenerse en la
prdctica a través de los tribunales de justicia,
cuyo deber ha de el declarar nulos todos los
actos evidentes a la constitucion puede ser
vdlido. Para Hamilton , esa facultad de la
magistratura judicial no implicaba quebrar
la tesis de la division de los poderes, ni augu-
rar la supremacia del orden Judiciario sobre
el legislativo, al fin de cuentas la interpreta-
cion de las leyes es propia y peculiarmente de
la incumbencia de los tribunales: a los jueces
correspondia entonces interpretar la ley
supremay la ley ordinaria; y de haber una dis-
crepancia entre ambas debe preferirse, como
es natural, aquello que posee fuerza obliga-
toria y validez superiores; en otras palabras
debe preferirse la Constitucion a la ley ordi-
naria. Ademds, el sistema estadounidense es
difuso, desconcentrado o descentralizado en
el sentido que corresponde a cualquier juez
(sin distincion de grados) realizar tal control.
El régimen de Estados Unidos de América
de control de constitucionalidad deja, pues,

tal tarea en manos de todos los tribunales
judiciales comunes, sin crear una judicatura
constitucional especializada en el fuero cons-
titucional’. (p. 41)

Cabe agregar que el jurista Austro Hun-
garo Has Kelsen se basaba en el supremacia
del orden constitucional bajo la jerarquia
normativa representando la validez juridica
para que se dote de fuerza normativa el
control de constitucionalidad; el analisis del
derecho, que revela el caridcter dindmico de
este sistema normativo, asi como la fundacién
de la norma fundamental prevé otra peculiari-
dad del mismo derecho; este regula su propia
creacion, en cuanto norma juridica determina
la forma en que es creada, asi como en cierta
medida, el contenido de la misma. Cuando
una norma juridica es valida, por haber sido
creada en la forma establecida por otra, la
ultima constituye la validez de la primera. La
relacién existente entre la norma que regula la
creacion de otra y esta misma norma, puede
presentarse como un vinculo de supra y sub-
ordinacion, siendo estas figuras de lenguaje
de indole espacial. La norma que determina
la creacion de otra norma superior a ésta, la
creada de acuerdo de acuerdo con tal regula-
cion, inferior a la primera.

El orden juridico especialmente cuya
personificaciéon constituye el Estado no es,
por tanto, un sistema de normas coordinadas
entre si, que se hallasen por asi decirlo, una al
lado de la otra en un mismo, nivel, sino que se
trata de una verdadera jerarquia de diferentes
niveles de normas. La unidad esta hallase
constituida por el hecho de la creacion de
una norma, la de grado mas bajo se encuentra
determinada por otra, de grado superior, cuya
creacion es determinada A su vez, por otra
todavia mas alta. Lo que constituye la unidad
del sistema es precisamente la circunstancia
de que tal regresus termina en la norma de
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grado mas alto o norma bdsica que representa
la norma suprema razén de validez de todo
el orden juridico. La estructura jerarquica
del orden juridico de un Estado puede expre-
sarse toscamente en los siguientes términos:
supuestamente la existencia de la norma fun-
damental, la Constitucion representa el nivel
mas alto dentro del derecho nacional

Cabe anadir de lo anterior que pese a que
la Constitucion es norma de textura abierta
donde queda a la liberalidad del intérprete,
la norma mas beneficiosa al caso concreto,
se debe ademads indagar en su espiritu para
que una decision no sea arbitraria y por tanto
injusta, basandose en el debido proceso legal,
constitucional y sustantivo, de esto nace el
denominada justicia constitucional en manos
del juez irradiando el control difuso donde
cualquier juez debe declarar la inconstitucio-
nal de un precepto legal cuando este vulnera
el peso de la Carta Magna .

Sola (2001) afirma:

“La funcion del juez con norma constitu-
cional no tiene el cardcter declarativo, el
tribunal no se limita a formular derecho ya
existente. Tanto establecer la presencia de
supuestos de la norma constitucional en el
caso concreto como estipular la sancion, la
decision judicial tiene un cardcter constitu-
tivo. Es cierto que en la decision se aplica una
norma preexistente que enlaza determinada
consecuencia en ciertas condiciones. Pero
la existencia de las condiciones concretas,
en relacion con la consecuencia concreta, es
primeramente establecida en cada caso por
la resolucion del tribunal. La norma indi-
vidual de la decision judicial representa la
individualizacion y concrecion necesarias de
la norma general y abstracta’. (p. 41)

Mas garante es la decisién si preserva la
Constitucionalidad de la norma frente a la
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jerarquizacién normativa, esto se dio en el
siglo XIX en derecho del Common law con la
Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos
con decisiones transcendentales como la
de 1803 el caso Marbury Vs Madison, 1806
Martin Vs Hunter s, Lessse, Cohens VS Virgi-
nia de 1821, Cooper Vs Aaron de 1958, Brown
Vs Board Education, esto da la posibilidad que
impediente de la autoridad publica, legislatura
toda funciéon organica estd sometida a un
control jurisdiccional de la decisién cuando se
infrinja la supremacia del orden constitucio-
nal esta una garantia de validez normativa del
ciudadano.

De acuerdo a lo anterior crea un vinculo
en la obligatoriedad del precedente consti-
tucional el stare decisis frente a los jueces
de inferior jerarquia legal los precedentes
constitucionales que aunque no fueran for-
malmente vinculantes con obligatoriedad de
iure, para los demads jueces tienen también
el caricter de razonamientos juridicos con
autoridad. La fuerza normativa de todos los
precedentes, aun aquellos que no son obliga-
torios de iure, tiene que ser distinguida de lo
que podria llamarse razones sustitutivas cuya
fuerza depende meramente de su contenido y
no de su origen; hay quien habla de pedigree
del precedente.

Al ser razonamientos autorizados sirven de
factores de explicacion del derecho, se puede
por ejemplo explicar que una decision judicial
por el hecho de que se sigue de precedente
constitucional. Todo esto tiene consecuencias
interesantes para el sistema juridico. Se puede
decir que el sistema juridico tiene dos capas
de normas que deben ser consideradas como
razones autorizadas en el argumento juridico,
como son los precedentes constitucionales

Esto crea el limite entre la legalidad y
la decision constitucional como garantia
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judicial, toda vez que la norma es fundante,
respetada y se presume conocida por todos,
ya que se basa en tres principios legalidad
(positivismo juridico), respeto a los Derechos
Humanos (derecho natural) y la eficacia del
Estado (realismo juridico). Asi la naturaleza
jurisdiccional radica en el completo en el
ethos del Estado, la moral social y la pree-
minencia del individuo. Por tanto, el juez al
basar su decisién entre la accion y el proceso,
no encuentra solamente senderos legales,
eficaces, justos, entre el impacto social de
su decision y los ejes de la politica, multi-
culturalismo, Bioética, educacién, y salud
etc. Primero, por la naturaleza misma de la
interpretacion constitucional de las clausulas
abiertas que facultan al juez para optar entre
varias interpretaciones, recurriendo a fuentes
o valores no explicitos en el texto consti-
tucional. Lo que se ve forzado si afirmamos
una técnica constitucional, ni la existencia
de cldusulas abiertas (open endend clauses)
en el texto constitucional, que deben ser
integradas razonablemente de contenido por
el juez dependiendo de las circunstancias al
caso concreto” “cuanto al derecho judicial,
es decir el derecho elaborado por los jueces
en su tarea permanente adaptacion de la ley
a las necesidades concretas de la sociedad
el derecho es una obra exclusiva del juez en
el momento que decide una controversia”.
(Bobbio, 1992, p. 36)

Esto permite deducir que los fenémenos
sociales se marcan en la constitucionaliza-
ciéon de las normas legales, irradiando un
paradigma en el derecho de un common
law, el triunfo de del control judicial frente
a los estamentos organicos del Estado, un
derecho de jueces bajo la garantia judicial de
inaplicar la ley cuando afecten la constitucién
y al individuo, “los jueces estdn inmersos en
la tradicién del discurso constitucional, y su
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labor se dirige a evaluar la conducta estatal
bajo las normas constitucionales”. (Comella,
2011, p. 40)

En el derecho continental Europeo’ no fue
ajena a esta medida cuando nace bajo el dato
mediatico de la Constitucion de Austria de
6rgano concentrado de constitucionalidad
otra tendencia (denominada austriaca por
haberse ensayado originalmente en ese pais
en su constitucion de 1920) deposita el rol
de control de constitucionalidad en érganos
jurisdiccionales especializados en esa, funcion,
ubicados no o no dentro del poder judicial
( pero en este dltimo caso, con fisionomia
judicial que a menudo tiende a monopolizar
tal control se perfila como centralizado o
condensado. Se genera una especie de fuero
constitucional como lo denomina venossi —
con pretensiones de exclusividad en asuntos
de jurisdiccion constitucional

Aqui la diferencia entre validez y eficacia
cambian, ya no es el cualquier juez que
inaplica la accién legal, sino marca un hito
es un organismo especializado cuya funcién
es Unica preservar la constitucionalidad de la
norma, esto se da en la Constitucién federal
Rusa de 1993, la constitucion Espanola de
1978, la Constitucion de Italia de 1947, en
la constitucion de Yugoslavia de 1974, estos
sirven de ejemplo para tomar de la especifici-
dad de controlar la carta magna que llevan a
propender por un sistema de garantismo del
control judicial de la constitucién.

Pero esto no seria posible con un elemento
que es la columna vertebral del derecho
internacional de los Derechos Humanos y
gracias al tratado de Lisboa de 2007 da un
catalogo de Derechos Humanos en el derecho
comunitario, que se dan en estos elementos
como garantia judicial a) la aceleracién de los
Derechos Humanos b) la desaceleracion del
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Estado de Derecho c) Retroceso del imperio
de la ley c) Intercionalizacién de los Derechos
Humanos.

Cada uno de estas fases marcan la procura
de la defensa de una garantia judicial tnica,
mas que se proyecte o se afirme en la posi-
tivizaciéon de un mandato nacional, es una
defensa al ser humano, un acto y una poten-
cia, la entelequia Aristotélica.

Asi la garantia judicial pese a estar obe-
decida en el mandato nacional, exige hoy un
mayor compromiso,

Bidart (1994) declara:

“Cuando en 1945 los Derechos Humanos
suben de nivel porque ya no van a ser una
cuestion exclusiva del derecho interno, en un
peldaiio mds arriba van a ser o una cuestion
del derecho internacional y de la jurisdiccion
internacional. Entonces disciilpeme que sea
repetitivo), si el derecho internacional y la
jurisdiccion internacional se ocupan y se
preocupan por los Derechos Humanos, no
es raro que se diga que el hombre, cada uno
de nosotros, la persona a su modo es ahora
un sujeto del derecho internacional, sui
generis, distinto a los estados que han sido y
siguen siendo los sujetos cldsicos del derecho
internacional: pero también el hombre, la
persona humana, es hoy un sujeto del derecho
internacional. Cosa que se ve no solo cuando
tratados internacionales contienen unja
declaracion de derechos, que antes era una
cuestion propia de la constitucion de cada
estado, no solo por eso sino porque también-
segun sistemas- cuando un estado hace parte
de un tratado sobre Derechos Humanos
viola esos derechos que consigna el tratado
en perjuicio de una persona que forma parte
de su poblacion es posible segiin los sistemas
llevar a una queja o una denuncia contra
su estado imputindole haber violado en
su perjuicio o en el otra persona uno o mds
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derechos consignados en el tratado. Alli se ve
la personalidad internacional del hombre, el
cardcter de sujeto de derecho internacional’.
(p. 175)

De lo anterior se deriva que pese a la pro-
teccién jurisdiccional constitucional local,
por parte de los Estados haya claros compro-
miso de la proteccion del poder judicial a un
derecho supranacional es decir llevar a con-
solidar de una justicia constitucional a una
justicia supranacional, donde el individuo
tenga mayores garantias judiciales a un tribu-
nal competente, independiente e imparcial de
la decision.

Quiroga (2005) declara:

“El derecho a ser oido requiere la deter-
minacion de los derechos de inocencia o
culpabilidad de una persona se tome por
un tribunal competente, independiente e
imparcial establecido con anterioridad a
la ley. Cualquier dorgano del Estado que
ejerza funciones de cardcter materialmente
jurisdiccional, tiene la obligacion de adoptar
resoluciones apegadas a las garantias del
debido proceso legal’. (p. 293)

Asi el juez ya no solo toma en cuenta la
reserva sumarial de su orden constitucional
sino se ve inmerso en precedentes no solo sus
cortes sino cortes transnacionales, que des-
dibujan como proyectar la garantia judicial,
ya bajo principios pro homine toda norma
mas beneficiosa se interpreta a favor de la
persona y principios ius congens que significa
el conjunto de normas imperativas, indis-
ponibles e inderogables, esto es un bloque
de clausula pétreas que se denomina bloque
de convencionalidad, proyectada por el juez
a la aplicabilidad del caso, que se suma a la
constitucion los tratados Derechos Humanos
y las opiniones consultivas, medidas, reco-
mendaciones para salvaguardar la garantia
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judicial efectiva de las personas. Esta teoria
sienta los criterios que permiten afirmar una
integracién competencial de los ordenamien-
tos que descanse en el respeto del principio
de soberania estatal y la clausula de apertura
de las constituciones nacionales, en concor-
dancia con las obligaciones internacionales
asumidas por los Estados en los tratados de
los cuales son parte. Asi, estos desarrollos
internacionales, normativos y jurisprudencia-
les, con respecto a los tribunales nacionales se
encuentran en una relaciéon de cooperacion,
orientada a la proteccién efectiva de los dere-
chos fundamentales y las personas sometidas
a su jurisdiccién- de iure y de facto- y el
orden democratico- constitucional; es decir
ratione personae del alcance de estas obliga-
ciones se extiende no solo a los nacionales,
sino también a los ciudadanos extranjeros de
cualquier Estado, a los inmigrantes ilegales, a
los prisioneros de guerra, entre otros

Esto permite un reconocimiento en la
escala de la validez juridica donde la garan-
tia opera en dos ambitos ascendente el
juez no se limita a obedecer un procedente
Unico sino abarcar en la totalidad de la
universalidad constitucional y los Derechos
Humanos, la solucién posible al hecho par-
ticular, obedeciendo a un mandato estricto
de internacionalizacién del derecho procesal
constitucional siendo su eje tematico y per-
misivo los Derechos Humanos, es decir la
ambrosia que reconoce la eternidad de los
Derechos Humanos en sede nacional.

Ferrer (2010) declara:

“Por otra parte, también se advierte esta
constitucionalizacion del derecho interna-
cional de los Derechos Humanos a través de
principios o de criterios hermenéuticos. Asi,
se han constitucionalizado los principios
pro homine y pro libertatis reconocidos en el

pacto de San José; o bien se han utilizado por
las jurisdiccionales nacionales. También se
advierte la tendencia de incorporar clausu-
las abiertas, de recepcion de la normatividad
convencional o cldusulas constitucionales
para interpretar “de conformidad” con los
instrumentos internacionales en esta mate-
ria”. (p. 172)

El individuo opera con la tutela judicial
efectiva que se reconoce en la CADH vy el
Pacto de los Derechos civiles y Politicos,
la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, no solo en el recurso judicial y
en el juez competente e imparcial, sino una
armonizacion para la procura de la defensa
garantia convencional y universal del juez, un
cambio en favor de la operatividad del mas
débil frente al mds fuerte, un reconocimiento
del derecho al débil en los derechos huma-
mos, la dialéctica del esclavo frente al amo,
para defender su principios y garantias.

Pese al obedecimiento del precedente de
Corte transnacionales como la CIDH bajo el
control de convencionalidad, hoy el guardian
de las garantias es también juez nacional que
aplica un control difuso de convencionalidad
para amparar las garantias judiciales de los
individuos creando una comunidad tnica
internacional bajo la bandera del sistema
interamericano.

Control de convencionalidad:
Difuso

Para identificar el control difuso de con-
vencionalidad como wuna garantia del
denominado bloque de convencionalidad,
distingamos tres aspectos fundamentales i)
Universalizacién de los Derechos Humanos,
sistemas universales y regionales de pro-
teccién ii) Convencién Americana de los
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Derechos Humanos: Control Concentrado
iii) Control Difuso: Donde Nace, Como se
aplica y Quienes los debe Aplicar, efectos de
la responsabilidad de juez.

Gracias a la consolidacion del derecho
internacional publico con la creacién de las
Sociedad de las Naciones y posteriormente
con organizaciéon de las naciones unidas,
crean un efecto juridico normativo los deno-
minados tratados Multilaterales.

De la Guardia (1997) senala:

“Se entiende por tratado multilateral todo
tratado que con arreglo a sus estipulaciones
de un instrumento conexo, ha sido abierto
a la participacion de cualquier Estado sin
restriccion o de un considerable niimero
de partes y que tiene por objeto declarado
establecer normas generales de derecho
internacional o tratar de un modo general
cuestiones de interés general no solo para las
partes en el tratado sino también para otros
Estados”. (p. 53)

Los estados a reconocer la necesidad de
la proteccién udnica derecho pro tempore
formulan la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, el Pacto de los Derechos
civiles y politicos y el Pacto de los Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, creando
una codificacion internacional en procura de
la defensa de los Derechos Humanos.

Por esto surge un efecto mediatico la nece-
sidad de una convencién se llama cédigo a
un cuerpo organico y sistematico de normas
relativas a una rama del derecho, por oposi-
cion a la mera recopilacion- clasificada por
materia cronoldgicas de leyes pero pese a los
diferentes codex ejm: Convenciéon del Mar
de 1982 o la Convencion Sobre el trafico de
ilicitos de Estupefacientes y Sustancias Sico-
trépicas de 1988 o la Convencion de Roma de
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1950, fue imperioso la Convencién de Viena
de 1969 para la regla de los tratados este trae
una serie de elementos, que juegan en la
Universalizaciéon de los Derechos Humanos
a) Pacta sunt servanda “ todo tratado en vigor
obliga a las partes y deben ser cumplidas por
ellas de Buena fe b) Primacia del derecho inter-
nacional. El derecho interno y la observancia
de los tratados una parte no podra invocar las
disposiciones de su derecho interno como jus-
tificacion del incumplimiento de un tratado.

Estas dos reglas son imperativas que son
universalmente reconocidas en el derecho
internacional, la primera Desde que los hom-
bres, los grupos humanos, las tribus, o los
Estados antiguos hicieron entre si contratos o
tratados- pactos- la moral, la razén humana,
o el derecho natural le impusieron que ellos
debian ser cumplidos. Basta insistir que es
una regla moral que forma parte del derecho
internacional. Fija un criterio de principio
que puede traducirse por la formula de que
un Estado no debe engafar a otro. Mientras
que en la primacia del derecho internacional
sobre el interno En consecuencia cuando un
representante que segun el derecho interna-
cional sea competente para comprometerse
que segun el derecho internacional sea com-
petente para comprometer al Estado exprese
por alguno de los procedimientos estableci-
dos el consentimiento del Estado en obligarse
a un tratado, ha de considerarse, en derecho
internacional, que el Estado queda obligado
por el Tratado

Las premisas positivas enunciadas per-
miten deducir que un tratado suscripto por
un Estado debe ser cumplido y obedecido,
sin disponer las reglas de su ordenamiento
a menos de ser considerado responsable
internacionalmente, con las consecuencias
juridicas al respecto.
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De lo anterior y el esfuerzo de los Esta-
dos nacionales a mediados del siglo XX ,
comienzan a darse al nacimiento de un nuevo
rama delo derecho internacional el derecho
internacional de los derecho humanos con la
convencién de Roma o convencion Europea
de 1950 para la proteccion de los Derechos
Humanos y las libertades fundamentales
siendo el denominado sistema Europeo o
tribunal de Estrasburgo, seguidamente se
tiene carta de Banjul o cata africana de los
pueblos de 1981 o Sistema Africano con el
primer caso resuelto hasta el momento fue
Michelot Yogogambe vs Republica de Sene-
gal 15 de Diciembre de 2009. Por ultimo, el
Sistema interamericano de los 35 Estados
miembros de la Organizacién de los Estados
Americanos, 24 aceptaron la Convencién
Aceptaron de Derecho Humanos y 21 acep-
taron la competencia contenciosa de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos del
Sistema Aceptando la Competencia Conten-
ciosa de la Corte interamericana de Derechos
Humanos.

Para esto la Corte Interamericana desarro-
llo una teoria se puede denominar garantia
convencional en el control de convenciona-
lidad, siendo sus datos mediaticos juridicos
el derecho continental europeo bajo tribunal
concentrado, como intérprete y salvaguardar
la convencion, frente a la violacion de un acto,
hecho omisiéon que la infrinjan los Estados.
Igualando sus efectos en la sentencia toda vez
que pese la sancion es con Estado determi-
nado, su precedente cumple la funcién de un
efecto irradiador a todos los paises miembros
es Erga omnes.

Ferrer (2010) afirma:

“Obedece a las facultades inherentes de la
Corte Interamericana al resolver casos con-
tenciosos sometidos a su consideracion, en

cuanto guardidn interprete de la final de la
Convencion Americana. Es en realidad un
control concentrado de convencionalidad, al
encomendarse a dicho érgano jurisdiccional
la facultad exclusiva de garantizar el goce al
lesionado en el goce de su derecho o libertad
conculcados y reparar las consecuencias de
la medida o situacion que se configurado la
vulneracion de esos derechos y el pago de una
justa indemnizacion a la parte lesionada,
todo lo cual cuando “decida que hubo viola-
cion de un derecho o libertad o protegidos por
esta convencion (articulo 63 CADH), teniendo
el fallo el cardcter de definitivo e inapelable
(articulo 67, CADH); por lo que los Estados
se comprometen a cumplir la decisiéon de que
sean partes (articulo 68 CADH)’. (p. 173)

Es de esto que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, realiza un control de
compatibilidad abstracto y concreto entre: el
acto, el hecho generador y el dano ( sentido
lato) con referencia a la CADH y sus proto-
colos adicionales, concluyendo si el Estado es
infractor o responsable internacionalmente,
por los acciones u omisiones de sus 6rganos o
funcionarios o particulares con aquiescencia
del Estado, tdmese de ejemplo la Masacre de
19 Comerciantes Vs Colombia donde el acto
y el dafo fue causado por un grupo al margen
de la ley que asesinaron 17 comerciantes y
dos familiares pese a estado por dilaciéon en
acceso a la justicia y el derecho a la integridad
personal el Estado fue responsable interna-
cionalmente, es asi que la CIDH sanciona al
Estado, mas no a las personas, predicindose
una solidaridad compartida de medios y de
resultado por el hecho lesivo de la vulnera-
cién del derecho humano del ius cogens.

Caso Myrna Mack Chang vs Guatemala®

“Para efectos de la Convencion Americana
y del ejercicio de la jurisdiccion contenciosa
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de la Corte Interamericana, el Estado viene
a cuentas a formar parte integral, como un
todo. En este la responsabilidad, es global,
atane al Estado en su conjunto y no puede
quedar sujeta a la division de atribuciones
que sefiale el derecho interno. No es posible
seccionar internacionalmente al Estado,
obligar ante la Corte a éstos la representacion
en el juicio- sin que esa representacion- sin
que esa representacion repercuta en el
Estado en su conjunto- y sustraer a otros del
régimen de este régimen convencional de res-
ponsabilidad, dejando sus actuaciones fuera
del “control de convencionalidad” que trae
consigo de la Corte Internacional”. (p. 27)

Siguiendo el hilo conductor la CIDH,
comienza a poco a coger la doctrina anglo-
sajona donde juez no solo aplicar al caso
concreto la interpretacion de su carta magna
como garantia constitucional sino la garantia
convencional. Esto significa no solo es validar
con los tratados de naturaleza de los Derechos
Humanos, sino también la jurisprudencia de
la CIDH. Lo anterior implicar reconocer la
fuerza normativa de tipo convencional, que
se extiende a los criterios jurisprudenciales
emitidos por el 6rgano internacional que los
interpreta. Este nuevo tipo de Control no
tiene sustento en la CADH, sino que deriva
de la evolucién jurisprudencial de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos

La garantia convencional es extensa por
el principio pro homine, se resume en una
escala jerarquica de precedente obligatorio
para los jueces inferiores de cualquier Estado
o nacién que haya ratificado la CADH vy
la competencia contenciosa de la CIDH,
haciendo un hibrido jerarquizacién norma-
tiva la CADH y la aplicacién del tratado y del
precedente.

Albanese (2011) afirma:

JAIRO ADOLFO CALDERON MORA

“La importancia de la aplicacion directa
de los tratados intencionales de Derechos
Humanos interpretados por los érganos con
aptitud de obrar cuando se trata de temas
donde existe unja linea jurisprudencial que
contribuye a la efectividad de los derechos
se transforma en un deber ineludible.
Cuando una ley interpreta o un acto admi-
nistrativo ensombrece el camino trazado
por la jurisprudencia internacional los
jueces deben aplicar la convencion, como lo
han llevado en numerosas oportunidades,
dejando de lado aquellas normas o actos
administrativos que lesionan derechos Yy
garantias de las personas en virtud del
instrumento internacional correspondiente.
Reiteramos que con amplitud de enfoques
el control de convencionalidad por parte de
los jueces nacionales debe albergar, princi-
palmente aquellas pautas jurisprudenciales
que fueron resultante de un consenso inter-
pretativo de los integrantes del tribunal
internacional”. (p. 17)

Desde su aparicion en la Caso Almonacid
Arellano vs Chile del 26 de Septiembre de
2006, seguidamente caso trabajadores Cesa-
dos del Congreso ( Aguado Alfaro y otros) Vs
Pert del 24 de Noviembre de 2006, se iden-
tifican varis caracteristicas del control difuso
de convencionalidad a) Procede de oficio sin
necesidad que las partes lo soliciten b) debe
ejercerse dentro del marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes, considerando presupues-
tos formales y materias de admisibilidad y
procedencia.

Es de esto preciso sefalar que si el juez o
tribunal, inaplica al caso concreto la conven-
cion americana o del precedente de la CIDH,
es admisible una responsabilidad internacio-
nal por vulnerar la garantia convencional,
por contradecir el mandato CADH art. 1.1
Lo anterior significa que los jueces no son
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simples aplicadores de la ley nacional, sino que
ademds que tiene una obligacién de realizar
una interpretacion convencional , verificando
si dichas leyes que aplicarian a un caso par-
ticular, resultan compatibles, con la CADH;
de lo contrario su proceder seria contrario
al articulo 1.1 de dicho tratado, produciendo
una violacién internacional, ya que la aplica-
cién de una ley inconvencional produce por si
misma una responsabilidad internacional del
Estado”.

Pese a esto al juez interamericano se
reconoce como guardian de doble guia: a) de
la constitucién nacional b) de la convencién
americana, revindica su legitimidad en la
garantia convencional, por la ratificacion del
tratado, se entabla desde un punto de vista
normativo el estatuto de la convencién de
Viena de 1969, donde todos los paises que
integran el sistema interamericano y ratifi-
caron la competencia contenciosa; cuando
por accién u omisiéon dejen de inaplicar el
bloque normativo y precedente juridico se
hacen acreedores hacer responsables inter-
nacionalmente. El Derecho Internacional de
los Derechos Humanos tiene por fin propor-
cionar al individuo medios de proteccién de
los Derechos Humanos reconocidos inter-
nacionalmente frente al Estado sus érganos,
sus agentes, y todos aquellos que actiian en
su nombre, y que es un principio basico del
derecho de la responsabilidad internacional
del Estado, recogido por el Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos, que todo
Estado es internacionalmente responsable por
cualquier acto u omisién de cualesquiera de
sus poderes u érganos independientemente
de su jerarquia en violacion de los derechos
internacionalmente consagrados.

De esto es interesante esgrimir que la
norma interamericana es jus cogens donde

se parte de la premisa hipotética aceptada y
reconocida por la comunidad internacional
de Estados en su conjunto como norma que
no admite acuerdo en sentido contrario y que
s6lo puede ser modificada por una norma
ulterior de derecho internacional general que
tenga el mismo cardcter. Ademds, normas jus
cogens solamente pueden ser desechadas por
otras normas contrarias y del mismo carécter,
pero no mediante tratados o aquiescencias.

Esto nos indica que paso a paso se abre una
abertura en el derecho internacional de los
Derechos Humanos, la CIDH ha modulado
sus fallos por constituir un espectro duro
de protecciéon dejando el control difuso en
varias facetas de proteccion para los estados
nacionales. El control difuso se enmarca
en cabeza de los jueces, para que posterior-
mente se impetre por todos los odrganos
jurisdiccionales.

“Asi, el “control difuso de convenciona-
lidad si bien se ejerce por todos los jueces
Nacionales, tiene diferentes grados de
intensidad y realizacién, de conformidad con
“el Marco de sus respectivas competencias
y de las regulaciones procesales correspon-
dientes” (Corte interamericana de Derecho
Humanos, sentencia 24 de febrero de 2011,
Caso Gelman vs Uruguay, 2011, 239). En
principio, corresponde a todos los jueces y
o6rganos jurisdiccionales realizar una “inter-
pretacion” de la norma nacional a la luz de
la Convencién Americana, de sus Protocolos
adicionales (y eventualmente de otros tra-
tados), asi como de la jurisprudencia de la
Corte IDH y siempre con la regla interpre-
tativa del principio pro homine a que refiere
el Articulo 29 del Pacto de San José¢” (Caso
Cabrera Garcia Montiel vs México ,2010, p.p.
41). Aunque parece sorprendente este nicho
citacional se avanza atin mds donde la CIDH,
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“en las cuales también debe primar un “con-
trol de convencionalidad” (supra pérr. 193),
que es funcidn y tarea de cualquier autoridad
publica y no sélo del Poder Judicial”

Esto no indica que la labor administrativa
no es ajena a aplicar el control difuso de
convencionalidad, asi esta posicion garantista
es proclive a endilgar que el concepto de la
supremacia de la convencién es obligatorio
en su estatuto normativo y su precedente,
parece un nuevo juego de roles donde el dere-
cho de los jueces es transnacional, y garantia
convencional es universal.

Siendo un nuevo guardidan dela CADH yde
las garantias convencionales, su deber mision
y obligacién aplicar a los casos interpartes ya
no solo la constitucién sino la convencién
americana y el precedente CIDH como las
opiniones metodologia
inductiva de lo particular al hecho general.

consultivas una

Para tomar esto en cuenta la CIDH ha
fundado la creaciéon y la proteccion de las
comunidades indigenas en cuanto a la propie-
dad comunal como un interés difuso siendo
reconocido en el derecho internacional de los
Derechos Humanos.

Garantia convencional y medidas
cautelares proteccion del interés
difuso: De la propiedad en
comunidades indigenas

Pese a que la Convencién Americana de
Derechos Humanos, no ha tenido en sus
protocolos un catdlogo de proteccion de
intereses difusos o como lo sefiala Lorenzetti
o de derechos de incidencia Colectiva sus
protocolos adicionales no hace mencién a
ellos, estos son indispensables para la super-
vivencia humana de esto se puede decir que el
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interés difuso se caracteriza por corresponder
a un grupo determinado; pues si supone que
es interés la relacion entre las necesidades de
un sujeto y la aptitud bien satisfacerlas, este
podré ser individual o colectivo,. En conse-
cuencia, es la dimension del grupo subjetivo
lo que hace colectivo a un interés; pero es la
determinacion, la falta de limites precisos en
cuanto la identificacidn de las personas que lo
componen, lo que convierte a ese interés un
difuso.

Hoy la justiciabilidad de los derechos de
incidencia colectiva se radica principalmente
bajo la justicia constitucional, como en
Colombia donde se matiza, el Estado de cosas
inconstitucionales como el : Desplazamiento
forzado, sistema carcelario, y el derecho a la
salud, gracias a esto surgen necesidades de
proteccidn reforzada que solo se alcanzan en
el paralelo de la justicia transnacional como se
observa en el caso de la Corte interamericana
de Derechos Humanos frente al derecho a la
salud en el sistema carcelario

Caso Vera vs Ecuador, 2011, declara:

“la Corte Europea ha tomado en cuenta
factores tales como la falta de asistencia
médica de emergencia y especializada perti-
nente, deterioro excesivo de la salud fisica y
mental de la persona privada de la libertad
y exposicion a dolor severo o prolongado a
consecuencia de la falta de atencion médica
oportuna y diligente, las condiciones exce-
sivas de seguridad a las que se ha sometido
a la persona a pesar de su evidente estado
de salud grave y sin existir fundamentos o
evidencias que las hicieran necesarias, entre
otros, para valorar si se ha dado un trata-
miento inhumano o degradante a la persona
privada de la libertad” se puede decir que
gracias a la evolucion de los Derechos
Humanos es un pilar que se reconocen en dos
niveles a nivel nacional en el ordenamiento
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normativo y la jurisprudencia constitucional
de los paises e internacional con pactos que
caracterizan sus caracteristicas asi lo afirma
carta africana y de los pueblos o cara de
Banjul”. (p. 190)

Tomando en consideracion las virtudes
de su tradicion histdrica y los valores de la
civilizacién africana que deberian inspirar
y caracterizar su reflejo en el concepto de
Derechos Humanos y de los pueblos, Reco-
nociendo, por un lado, que los Derechos
Humanos fundamentales derivan de los atri-
butos de los seres humanos, lo cual justifica
su proteccidn internacional, y, por otro lado,
que la realidad y el respeto de los derechos de
los pueblos deberian necesariamente garan-
tizar los Derechos Humanos; Considerando
que el disfrute de derechos y libertades tam-
bién implica el cumplimiento de deberes por
parte de todos

Encontramosasila proteccién en diferentes
modelos nacionales- internacionales la pro-
teccion de las garantias judiciales, pero pese
a esto esfuerzo de los esquemas normativos
se deja entrever que gracias al fortalecimiento
del control de convencionalidad los Estados
desconocen en contra mayoritariamente los
interés difusos, sociales, culturales y espiri-
tuales, como el de las comunidades indigenas,
esto genero una nueva garantia convencional
de acuerdo al art.21 de la convencién ame-
ricana que nace en el caso de la comunidad
mayagna (sumo) awas tingni vs Nicaragua el
principio de la propiedad comunal de comu-
nidades indigenas.

Caso mayagna (sumo) awas tingni vs Nica-
ragua (Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Excepciones preliminares, Fondo
reparaciones y costas. sentencia 31 de agosto
de 2001. Péarrafo 120), Declara:

“el articulo 21 de la Convencion protege el
derecho a la propiedad en un sentido que
comprende, entre otros, los derechos de los
miembros de las comunidades indigenas en
el marco de la propiedad comunal, la cual
también estd reconocida en la Constitucion
Politica de Nicaragua. Entre los indigenas
existe una tradicion comunitaria sobre una
forma comunal de la propiedad colectiva de
la tierra, en el sentido de que la pertenencia
de ésta no se centra en un individuo sino
en el grupo y su comunidad. Los indigenas
por el hecho de su propia existencia tienen
derecho a vivir libremente en sus propios
territorios; la estrecha relacion que los
indigenas mantienen con la tierra debe
de ser reconocida y comprendida como la
base fundamental de sus culturas, su vida
espiritual, su integridad y su supervivencia
economica. Para las comunidades indigenas
la relacion con la tierra no es meramente
una cuestion de posesion y produccion sino
un elemento material y espiritual del que
deben gozar plenamente, inclusive para
preservar su legado cultural y transmitirlo
a las generaciones futuras” (p. 120)

Gracias a esto se consolida un precedente
vinculante a nivel internacional en el sistema
interamericano un ejemplo de los intereses
difusos la propiedad en las comunidades indi-
genas una de las altimas grandes revoluciones
en el derecho internacional de los Derechos
Humanos ha sido el reconocimiento de los
derechos de naturaleza colectiva, entre los
que se encuentran los derechos de los pue-
blos indigenas. Gracias a la declaracién de los
pueblos indigenas y la observacién general
No 14 del Comité DESC “tuvo en cuenta la
progresividad del derecho internacional de
los pueblos indigenas y sefalo el surgimiento
de un derecho, y una practica internacional
especifica, aplicable a los pueblos indigenas,
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que quedo expresada en la adopcién de diver-
sas normas y resoluciones”

El principio de propiedad comunal corres-
ponde a tres dmbitos uno i) funcional: el
asentamiento de la comunidad a sus raices
ancestrales, culturales, ideoldgicasy familiares
que encubran la forma de convivencia social
con el Estado ii) Técnica: el consentimiento
o consulta que debe solicitar el Estado para
realizar cualquier observancia o explotacion
de sus recursos ecoldgicos o culturales iii)
Material: el acceso a los recursos sencillos y
efectivos que tienen las comunidades para
solicitar la reclamacion a las autoridades
cuando esto no se cumpla.

Caso indigena sawhoyamaxa vs Paraguay?,
2006, declara:

“En consecuencia, la estrecha vinculacion
de los pueblos indigenas con sus tierras tra-
dicionales y los recursos naturales ligados a
su cultura que ahi se encuentren, asi como
los elementos incorporales que se desprendan
de ellos, deben ser salvaguardados por el
articulo 21 de la Convencion Americana. Al
respecto, en otras oportunidades, este Tribu-
nal ha considerado que el término “bienes”
utilizado en dicho articulo 21, contempla
‘aquellas cosas materiales apropiables,
asi como todo derecho que pueda formar
parte del patrimonio de una persona; dicho
concepto comprende todos los muebles e
inmuebles, los elementos corporales e incor-
porales y cualquier otro objeto inmaterial
susceptible de tener un valor”189.subsis-
tencia, sino ademds porque constituyen un
elemento integrante de su cosmovision,
religiosidad y, por ende, de su identidad
cultura. De lo anterior se concluye que: 1) la
posesion tradicional de los indigenas sobre
sus tierras tiene efectos equivalentes al titulo
de pleno dominio que otorga el Estado; 2) la
posesion tradicional otorga a los indigenas el
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derecho a exigir el reconocimiento oficial de
propiedad y su registro; 3) los miembros de
los pueblos indigenas que por causas ajenas
a su voluntad han salido o perdido la pose-
sion de sus tierras tradicionales mantienen
el derecho de propiedad sobre las mismas,
aun a falta de titulo legal, salvo cuando las
tierras hayan sido legitimamente trasladas
a terceros de buena fe; y 4) los miembros de
los pueblos indigenas que involuntariamente
han perdido la posesion de sus tierras, y éstas
han sido trasladas legitimamente a terceros
inocentes, tienen el derecho de recuperarlas
0 a obtener otras tierras de igual extension y
calidad” (p. 250)

De esto podemos indicar que el recono-
cimiento no es solo al derecho internacional
de los Derechos Humanos sino el proceso de
emancipacion y colonizacién de los pueblos
triviales en el continente americano, por eso
hoy se endilga que el dano moral es sobre la
relevancia cultural de los pueblos indigenas
es deshacer los perjuicios perpetrados a su
historia por esto desde los afios 1990, se ha
ido consolidando la personalidad legal de las
comunidades, grupos , tribus y su incidencia
en la propiedad comunal, cultural y ancestral,
generando una doble via de articulacion la
personalidad y el patrimonio como atributos
de la humanidad,

Caso comunidad indigena de yakie axa vs
Paraguay?*, 2005, declara:

“La garantia del derecho a la propiedad
comunitaria de los pueblos indigenas debe
tomar en cuenta que la tierra estd estre-
chamente relacionada con sus tradiciones y
expresiones orales, sus costumbres y lenguas,
sus artes y rituales, sus conocimientos y usos
relacionados con la naturaleza, sus artes
culinarias, el derecho consuetudinario, su
vestimenta, filosofia y valores. En funcion de
su entorno, su integracion con la naturaleza
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y su historia, los miembros de las comunida-
des indigenas transmiten de generacion en
generacion este patrimonio cultural inma-
terial, que es recreado constantemente por
los miembros de las comunidades y grupos
indigenas. La Corte considera que este hecho
ha afectado el derecho a una vida digna de
los miembros de la Comunidad, ya que los
ha privado de la posibilidad de acceder a
sus medios de subsistencia tradicionales, asi
como del uso disfrute de los recursos natu-
rales necesarios para la obtencion de agua
limpia y para la prdctica de la medicina
tradicional de prevencion y cura de enferme-
dades” (p. 168)

De acuerdo a lo anterior se desprende
que la propiedad comunal es una garantia
que es inherente a la generalidad, inalienable
e inembargable siendo un reconocimiento
al derecho internacional de los Derechos
Humanos de las comunidades indigenas y
triviales cuando esta rifie con el concepto de
propiedad privada, el Estado tiene el deber
de consultar al pueblo mediante cualquier
actividad administrativas o legales so pena
de que sea declarado responsable por hecho
ilicito internacional, e igualmente lo reafirma
el convenio 169 de 1989 de la O.LT sobre
pueblos indigenas vy triviales es el sustento
juridico y material para la promocién esta-
bleciendo el bloque de convencionalidad y la
garantia de proteccion .

“Articulo 2

1. Los gobiernos deberdn asumir la responsa-
bilidad de desarrollar, con la participacion
de los pueblos interesados, una accion coor-
dinada y sistemdtica con miras a proteger
los derechos de esos pueblos y a garantizar el
respeto de su integridad.

2. Esta accion deberd incluir medidas:

a) que aseguren a los miembros de dichos
pueblos gozar, en pie de igualdad, de los
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derechos y oportunidades que la legislacion
nacional otorga a los demds miembros de la
poblacion;

b) que promuevan la plena efectividad de los
derechos sociales, econémicos y culturales de
esos pueblos, respetando su identidad social
y cultural, sus costumbres y tradiciones, y sus
instituciones;

¢) Que ayuden a los miembros de los pue-
blos interesados a eliminar las diferencias
socioeconomicas que puedan existir entre los
miembros indigenas y los demds miembros
de la comunidad nacional, de una manera
compatible con sus aspiraciones y formas de
vida.

Esto se lleva a deducir que es necesario que
los Estados cuando propenda el bienestar
de sus coasociados cuando se somete a la
explotacion, utilizacion, u observancia de la
propiedad comunal de comunidades indige-
nas deben respetar su suelo y sus costumbres
para que no sea afectado el dario moral de
estos.

Caso pueblo indigena kichwa de sarayaku
Ecuador (2012) Declara:

“Es por lo anterior que, en el caso Saramaka
vs. Surinam, el Tribunal establecié que, para
que la exploracion o extraccion de recursos
naturales en los territorios ancestrales no
impliquen una denegacion de la subsistencia
del pueblo indigena como tal, el Estado debe
cumplir con las siguientes salvaguardias: i)
efectuar un proceso adecuado y participativo
que garantice su derecho a la consulta, en
particular, entre otros supuestos, en casos
de planes de desarrollo o de inversion a
gran escala; ii) la realizacion de un estudio
de impacto ambiental; y iii) en su caso,
compartir razonablemente los beneficios
que se produzcan de la explotacion de los
recursos naturales (como una forma de justa
indemnizacion exigida por el articulo 21
de la Convencion), segiin lo que la propia
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comunidad determine y resuelva respecto
de quiénes serian los beneficiarios de tal
compensacion segun sus costumbres y tradi-
ciones” (Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Caso pueblo indigena kichwa
de sarayaku vs. Ecuador. Excepciones
preliminares, Fondo reparaciones y costas.
Sentencia 27 de junio de 2012, p. 157)

Lo anterior es necesario ya que la sociedad
americana confluye una variedad de culturas
y pueblos triviales que hacen indispensable el
reconocimiento en el precedente obligatorio
de la Corte interamericana de Derechos
Humanos frente al respeto de los pueblos
ancestrales, toda vez que las minorias, aunque
parezcan absolutas frente al poder del Estado
esta no se pueden contravenir por el valor
de los derechos colectivos y los derechos
prestacionales.

Cabe decir que el escenario hoy es como
se juegan a nivel nacional dentro de las
Constitucionales de los paises americanos el
reconocimiento de la propiedad comunal.

Colombia y la propiedad comunal

Colombia no ha sido ajena al aplicar la pro-
teccion de las comunidades indigenas siendo
unos aplicadores de la garantia convencional
sobre consulta previa e impacto ambiental
desarrollado por la CIDH, sobre propiedad
comunal y territorio ancestral abrogandose
un control difuso convencionalidad.

Dentro de la Carta politica de 1991 que
influyo a un pacto politico ciudadano “ se
evidencia que esta es la mas legitima de todas
las constituciones colombianas, en la medida
en que su expedicién participaron tanto el
pueblo, como la totalidad de las instituciones
del Estado” (Quinche, 2010, p. 18 ) y juridico

se marca el multiculturalismo® entre las
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comunidades indigenas y afroscedientes,
mestizos, y blancos etc.; esto permito un reco-
nocimiento en mayor escala a respuestas y
compromisos internacionales consolidandose
temas transcendentales como: la consulta
previa, y la propiedad colectiva descrito el
convenio 169 de la O.LT vy ratificada por la
Ley 121 de 1991 desarrollandose el marco
normativo de la constitucién politica de
Colombia art. 330.

Pero parece sorprenderse que desde la Ley
135 de 1961 y Decreto 2001 de 1988, existe
una politica del reconocimiento de la pro-
piedad agraria y el significado en el reclamo
de las comunidades indigenas, pero se ha
consolidado gracias al precedente del CIDH
al caso Saramaka Vs suriname por esto el tri-
bunal concentrado constitucional se parte de
dos formas: a) consulta previa b) propiedad
colectiva.

La consulta previa parte del consenti-
miento expreso que tiende que solicitar el
Estado a las comunidades cuando la finalidad
es explotacion, y observacion, que lleve a
quebrantar los principios de comunidad ins-
pirados en la Carta Magna.

Sentencia SU 039 de 1997, declara®:

“A juicio de la Corte, la participacion de las
comunidades indigenas en las decisiones que
pueden afectarlas en relacion con la explo-
tacion de los recursos naturales ofrece como
particularidad el hecho o la circunstancia
observada en el sentido de que la referida
participacion, a través del mecanismo de la
consulta, adquiere la connotacion de derecho
fundamental, pues se erige en un instrumento
que es bdsico para preservar la integridad
étnica, social, econémica y cultural de las
comunidades de indigenas y para asegurar,
por ende, su subsistencia como grupo social.
De este modo la participacién no se reduce
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meramente a una intervencion en la actua-
cion administrativa dirigida a asegurar el
derecho de defensa de quienes van a resultar
afectados con la autorizacion de la licencia
ambiental (arts. 14y 35 del C.C.A., 69, 70, 72
y 76 de la ley 99 de 1993), sino que tiene una
significacion mayor por los altos intereses
que ella busca tutelar, como son los atinentes
a la definicion del destino y la seguridad de
la subsistencia de las referidas comunidades.

El derecho de participacion de la comunidad
indigena como derecho fundamental (art.
40-2 C.P.), tiene un reforzamiento en el
Convenio numero 169, aprobado por la ley
21 de 1991, el cual estd destinado a asegurar
los derechos de los pueblos indigenas a su
territorio y a la proteccion de sus valores cul-
turales, sociales y economicos, como medio
para asegurar su subsistencia como grupos
humanos. De este modo, el citado Convenio,
que hace parte del ordenamiento juridico en
virtud de los arts. 93 y 94 de la Constitucion,
integra junto con la aludida norma un bloque
de constitucionalidad que tiende a asegurar
y hacer efectiva dicha participacion’. (P. 20)

De acuerdo a lo anterior se hace
imperioso una proteccion de doble via por
uno fortalecimiento por via jurisprudencial
de la garantia de los pueblos indigenas y un
reconocimiento del derecho internacional
de los Derechos Humanos pasiandose de
ser una descripcién normativa a un hecho
material se consagra como un derecho funda-
mental, desde la proteccién de los derechos
prestacionales hasta los derechos colectivo
e intereses difusos, por este motivo la Corte
Constitucional fortalecié los requisitos de la
Consulta previa.

a. La jurisprudencia ha determinado que la
proteccion a la identidad cultural de las
comunidades indigenas es un derecho
fundamental, cuyo reconocimiento esta

orientado a lograr la preservacion de tales
culturas.

b. Del anterior derecho se desprende el de
participacion de la comunidad indigena
en la adopcién de las decisiones que les
conciernen y en especial en las relativas
a la explotacién de los recursos naturales
ubicados en sus territorios, como expre-
samente lo prescribe el paragrafo del
articulo 330 de la Constituciéon. Este
derecho de participacidn, por la particular
influencia que el medio ambiente tiene en
la definicién de los rasgos de las culturas
indigenas, ha sido estimado también por
la jurisprudencia constitucional como un
derecho fundamental.

c. De conformidad con lo preceptuado por
el articulo 15 del Convenio 169 de 1989
adoptado por la conferencia de la OIT,
norma que por referirse a un derecho
fundamental forma parte del llamado
bloque de constitucionalidad, el derecho
de participacion de las comunidades
indigenas en la adopcién de las decisiones
relativas a los recursos naturales de
propiedad estatal ubicados en su territorio,
como es el caso de la sal de las Minas de
Manaure, debe hacerse efectivo mediante
el mecanismo de la consulta previa. Dicho
articulo, ademas, establece que los pueblos
indigenas “deberan participar siempre que
sea posible en los beneficios que reporten
tales actividades, y percibir una indem-
nizacién equitativa por cualquier daino
que puedan sufrir como resultado de esas
actividades.

d. El convenio 169 no precisa la forma en la
cual debe adelantarse la consulta previa a
los pueblos indigenas en cuyo territorio
se pretenden explorar o explotar recursos
naturales de propiedad estatal. En tal
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virtud, corresponde al derecho interno
definir ese asunto. La Constitucién no
sefiala tampoco el procedimiento que para
ello debe llevarse a cabo ni la ley lo hace.

e. La jurisprudencia ha indicado al respecto

que, teniendo en cuenta lo regulado por el
articulo 34 del referido convenio de la OIT,
segun el cual “la naturaleza y el alcance de
las medidas que se adopten para dar efecto
al presente Convenio deberian determi-
narse con flexibilidad, tomando en cuenta
las condiciones propias de cada pais”, el
compromiso del Estado colombiano de
adelantar las mencionadas consultas es
de gran amplitud y debe ser interpretado
flexiblemente segun las circunstancias.
Sin embargo, ha precisado que dado que
el derecho a la consulta tiene por objeto
garantizar la participacion en la adopcién
de las decisiones que afectan a las comu-
nidades, no puede consistir en una simple
informacion a dichos entes colectivos, sino
que debe propiciar espacios de concerta-
cién en la escogencia de las mediadas.

Finalmente, debe tenerse en cuenta
que la consulta, como mecanismo de
participacion en la adopcidn de decisiones
y de garantia de la identidad cultural de los
pueblos indigenas vy tribales, es obligatoria
en cuanto a su verificacion, pero no sustrae
de la competencia de las autoridades la
adopcion final de la medida legislativa o
administrativa, como en general sucede
con todos los mecanismos de concertacion.
(Corte Constitucional de Colombia, M.P.
Marco Gerardo Monroy Cabra, Sentencia
C-620 de 2003, p. 41-42)

Por esto en via administrativa mediante el
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en el ano 2007 Casa Saramaka vs Suriname
fijo un marco en el precedente constitucional
donde solamente debe tenerse en cuenta el
consentimiento sino el impacto ambiental
que se puede causar al suelo y subsuelo para
la explotacién en cuanto a la propiedad como
interés difuso de las comunidades indigenas.

Sentencia T-769 (Corte Constitucional de
Colombia, M.P Nilson Pinilla Pinilla, 2009.
pp- 31, 33), declara:

“la exploracion y explotacion de los recursos
naturales en los territorios nativos hace
necesario armonizar dos intereses contra-
puestos: la necesidad de planificar el manejo
y aprovechamiento de los recursos naturales
en los referidos territorios para garantizar
su desarrollo sostenible, su conservacion,
restauracion o sustitucion (art. 80 Const.); y
la de asegurar la proteccion de la integridad
étnica, cultural, social y econémica de las
comunidades indigenas y afrodescendientes
que ocupan dichos territorios, es decir, de los
elementos bdsicos que constituyen su cohe-
sion como grupo social y que, por lo tanto,
son el sustrato para su mantenimiento.

Por lo anterior, debe buscarse un equilibrio
o0 balance entre el desarrollo econémico del
pais que exige la explotacion y exploracion
de dichos recursos y la preservacion de dicha
integridad, que es condicion para la subsis-
tencia de los grupos étnicos.

Es importante precisar que antes de reali-
zarse dicha consulta previa, esta corporacion
seriala que el Ministerio de Medio Ambiente,
deberd realizar un estudio detallado frente a
la explotacion y exploracion de la naturaleza
en los territorios nativos, y asi verificar dos
aspectos: i) si existe una vulneracion de los
derechos de los indigenas y afrodescendientes
en su territorio; y ii) determinar el impacto

decreto 1320 de 1998 se reglament6 la con- ambiental que se genera en dichas zonas.
sulta previa, pero el stare decisis’ de la CIDH Por ende, si esa cartera informa al ministerio
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del Interior y de Justicia que no se cumple
algunos de estos dos requisitos, ello serd
vinculante y el Ministerio del Interior y de
Justicia no podrd iniciar la consulta previa.”
(p. 31-33)

De acuerdo a lo anterior se desprende que
cuando se realice la explotacidn y exploracién
a los territorios nativos de las comunidades
indigenas es necesario que pese a la consulta
previa debe sumarsele un equilibrio entre lo
que se busca y lo que se pierde en el ambiente
ya que si el costo es mayor que el beneficio
recibido se puede decir que sea acogera a la
proteccién de la comunidad y al ambiente
llegandose a la proteccion de la propiedad
colectiva y el territorio ancestral.

Sentencia T-525 de 1998, declara: (Corte
Constitucional de Colombia, M.P José Gre-
gorio Hernidndez Galindo, Sentencia T-525
de 1998, p. 6)

“el derecho de propiedad colectiva sobre los
territorios indigenas reviste la mayor impor-
tancia dentro del esquema constitucional,
pues resulta ser esencial para la preservacion
de las culturas y valores espirituales de los
pueblos que dentro de ellos se han asentado
durante siglos. El dominio comunitario sobre
tales territorios debe ser objeto de especial
proteccion por parte de la ley y de las auto-
ridades. El desconocimiento de él y de sus
consecuencias juridicas quebrantaria de
manera grave la identidad misma de las
comunidades, implicaria ruptura del prin-
cipio constitucional que las reconoce y, en el
fondo, llevaria a destruir la independencia
que las caracteriza, con notorio dario para
la conservacion y adecuado desarrollo de sus
culturas y creencias” (p. 6)

De esto es precio decir que gracias a la
consolidacion de los precedentes de la CIDH
cuando se ejerce el control de convenciona-
lidad, el érgano especializado constitucional,
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comprende en su entendimiento que no es
suficiente la consulta previa con el consenti-
miento a la participacion de la comunidad ,
sino sumado a esto el impacto ambiental que
se le genera a la propiedad colectiva como
simbolo del interés difuso que se genere en
el territorio ancestral , asi mismo se concreta
si existe un potencial dafio o eventual , no es
posible el otorgamiento de licencia para la
explotacion, concreto esto es un efecto vin-
culante para las autoridades jurisdiccionales
y funcionarios publicos.

Notas

1 Entiéndase el sistema juridico derivado de
aquél aplicado en Europa continental, cuyas raices
se encuentran en el Derecho romano, germano y
canoénico y en el pensamiento de la [lustracion, y
que es utilizado en gran parte de los territorios
europeos y en aquellos colonizados por éstos a lo
largo de su historia. Se suele caracterizar porque
su principal fuente es la ley, antes que la jurispru-
dencia, y porque sus normas estdn contenidas en
cuerpos legales unitarios, ordenados y sistemati-

zados (cédigos)

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Caso Myrna Mack Chang Vs Guatemala, Sergio
voto concurrente Sergio Garcia Ramirez. Senten-
cia el 25 de noviembre de 2007.P.P 27

3 Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos. Caso comunidad indigena sawhoyamaxa
vs Paraguay. Excepciones preliminares, Fondo
reparaciones y costas. Sentencia 29 de marzo de
2006, p 250.

4  Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos. Caso comunidad indigena de yakie axa vs
Paraguay. Excepciones preliminares, Fondo repa-
raciones y costas. Sentencia 17 junio de 2005, p.
168

5 Entiéndase como multiculturalismo la convi-
vencia de varias culturas al interior de un mismo
espacio geografico abroga por la coexistencia
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enriquecedora y la participacién de todos sus
miembros (lldmense ortodoxos, islamitas, indi-
genas o de cualquier naturaleza) en un marco de
respeto y tolerancia, unidos por un mismo origen
y destino comun.

6 Corte Constitucional de Colombia. M.P Anto-
nio Barrera Carbonell, Sentencia SU 039-1997. P.
20

7 Entiéndase como una locucién latina, que se
traduce interpretativamente como “mantenerse
con las cosas decididas”, utilizada enderecho para
referirse a la doctrina segin la cual las sentencias
dictadas por un tribunal crean precedente judicial
y vinculan como jurisprudencia a aquellas que,
sobre el mismo objeto, se dicten en el futuro.
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