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Prólogo

La gobernanza responsable de la tenencia fomenta y sustenta la realización progresiva del derecho a una alimentación adecuada, que es uno de los objetivos de las Directrices voluntarias sobre la gobernanza responsable de la tenencia de la tierra, la pesca y los bosques en el contexto de la seguridad alimentaria nacional (en adelante, las Directrices). Con ellas también se pretende avanzar hacia el desarrollo social y económico sostenible, la erradicación de la pobreza y la inversión responsable.

Las Directrices, de carácter voluntario y no vinculante, fueron aprobadas por el Comité de Seguridad Alimentaria Mundial (CSA) el 12 de mayo de 2012. Están fundamentadas en el derecho internacional, en especial en el derecho internacional de los derechos humanos, y establecen los principios y normas de práctica responsable internacionalmente aceptados. Las Directrices están dirigidas fundamentalmente a los Estados, pero también incluyen disposiciones específicas para agentes del sector privado, como abogados, inspectores e inversionistas. A su vez, los organismos de ejecución, autoridades judiciales y gobiernos locales; organizaciones de agricultores, pequeños productores, pescadores, usuarios de los bosques y pastores; pueblos indígenas y otras comunidades; la sociedad civil; instituciones académicas; y toda persona interesada pueden utilizar las Directrices para evaluar la gobernanza de la tenencia y determinar cómo mejorar su efectividad.

La Organización de las Naciones Unidas para la Alimentación y la Agricultura (FAO) ha elaborado una serie de guías técnicas con el fin de proporcionar orientación más detallada sobre temas específicos o para determinados grupos. Esta guía técnica, La gobernanza responsable de la tenencia y el Derecho: una guía para juristas y proveedores de servicios jurídicos, está dirigida a profesionales del derecho que trabajan con gobiernos, la sociedad civil, el sector privado u organismos de desarrollo, así como a colegios de abogados, notarios, jueces y toda persona interesada en comprender el papel del derecho en la implementación de las disposiciones de las Directrices. La legislación nacional es un elemento esencial para la gobernanza responsable de la tenencia para todos, en especial para los sectores más vulnerables de la sociedad. Las Directrices proporcionan elementos útiles para la formulación de un marco jurídico eficaz que facilite su implementación efectiva a nivel nacional. En esta guía técnica se examinan las implicancias jurídicas de las Directrices y se brinda orientación para evaluar la legislación nacional, llevar a cabo reformas jurídicas, y mejorar la implementación así como la resolución de controversias. Se abordan cuestiones jurídicas en materia de tierras, la pesca y los bosques, y sirve de complemento a otras guías técnicas que abordan determinados recursos, situaciones y problemas.

Las otras guías técnicas también contienen referencias a asuntos jurídicos y, por ende, son complementarias a esta guía. Se recomienda que quienes tengan interés en aspectos específicos de la implementación de las Directrices, como el tema de género, el consentimiento libre, previo e informado (CLPI), inversiones, registros, bienes comunes, el pastoreo, la silvicultura o la pesca, las consulten también.

Esperamos que esta guía técnica contribuya al fortalecimiento del estado de derecho como principio rector de la gobernanza responsable y como principio fundamental de los derechos humanos.
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1. Introducción

Las Directrices voluntarias sobre la gobernanza responsable de la tenencia de la tierra, la pesca y los bosques en el contexto de la seguridad alimentaria nacional (en adelante, las Directrices) constituyen el instrumento más exhaustivo a nivel mundial que proporciona orientación a los actores estatales y no estatales para el fomento de la gobernanza responsable de la tenencia de la tierra, la pesca y los bosques. El máximo órgano de las Naciones Unidas (ONU) en materia de seguridad alimentaria, el Comité de Seguridad Alimentaria Mundial (CSA), aprobó por unanimidad las Directrices el 11 de mayo de 2012, después de dos años de extensas consultas y un año de negociaciones intergubernamentales para llegar a su redacción final.

La aprobación de las Directrices ha generado un amplio consenso respecto de aquellos elementos de acción que podrían ayudar a mejorar la gobernanza de la tenencia de la tierra, la pesca y los bosques. El desafío radica en cómo traducir las pautas contenidas en las Directrices en una gobernanza más efectiva de la tenencia de la tierra, la pesca y los bosques.

La presente guía técnica tiene por objetivo facilitar la puesta en práctica de las Directrices, en las que se brinda orientación para valerse del derecho con el fin de fomentar la gobernanza responsable de la tenencia de la tierra, la pesca y los bosques. En las Directrices se reconoce que la ley, y el derecho en general, son uno de los principales vehículos para traducir las normas internacionales en cambios reales. Por ejemplo, las Directrices ofrecen orientación sobre las características de los marcos jurídicos, los procesos legislativos y la prestación de asistencia jurídica a grupos vulnerables (véase el Recuadro 1.1 para conocer algunos ejemplos).

[image: images]

Sobre la base de estas disposiciones, la presente guía técnica ofrece pautas más específicas en relación a cuatro aspectos:

i) cómo evaluar los marcos jurídicos para determinar su grado de conformidad con las Directrices;

ii) cómo formular leyes o enmendar las ya existentes, cuando corresponda;

iii) cómo garantizar la debida aplicación de la ley, y

iv) cómo utilizar las Directrices en el contexto de la resolución de controversias.

1.1 La ley y la gobernanza de la tenencia

El rol que cumplen las leyes en la gobernanza de la tierra es un tema que suele suscitar intensos debates. Mientras algunos muestran optimismo en que las leyes fomentarán cambios sociales, otros las desestiman por su escasa pertinencia y los escollos que existen para que efectivamente puedan aplicarse. En determinados contextos y situaciones, la ley ofrece canales de acceso a la justicia, pero en otros protege los intereses de los ricos y poderosos.

La interacción entre el derecho y la sociedad es compleja, y las diferentes posiciones que se puedan tener al respecto son válidas para evaluar estrategias que utilicen el derecho como mecanismo para fomentar una mejor gobernanza de la tenencia. A lo largo de la historia, la ley ha sido aprovechada por los ricos y poderosos para legitimar su titularidad de la tenencia, no obstante, también ha permitido a los grupos marginados reivindicar sus derechos y exigir reparación.

Independientemente de la postura que se adopte, está claro que resulta necesario contar con algo más que “buenas” leyes, es decir, leyes que guarden coherencia con las Directrices. La aprobación de una nueva ley sobre tenencia puede enviar una fuerte señal política y constituir un importante avance en el reconocimiento de las demandas en materia de tenencia que han ido quedando marginadas. Sin embargo, la forma en que se interpreta y se aplica la ley es lo que en definitiva y en la práctica determinará los logros alcanzados. La corrupción, los sistemas judiciales disfuncionales y la administración ineficaz pueden entorpecer la consecución de los objetivos previstos en la ley. En consecuencia, muchas leyes “buenas” terminan convirtiéndose en letra muerta. La aprobación de una nueva legislación es solo una parte del proceso de utilizar el derecho para mejorar la gobernanza de la tenencia.

En general, es un hecho ampliamente reconocido que la ley es un elemento esencial, aunque insuficiente, para la implementación de las Directrices. Las Directrices reconocen la importancia de la ley, dedicando varias disposiciones a los marcos jurídicos, al apoyo para ejercer la capacidad jurídica y la resolución de controversias, calificando el estado de derecho como uno de los “principios rectores” de las Directrices (párr. 3B.7).

Alcanzar una comprensión realista de los límites de una “buena ley” requiere de pautas sobre la gama de actores y procesos necesarios para que la ley pueda aplicarse y marcar la diferencia en la práctica, desde los tribunales y mecanismos administrativos, los organismos estatales y no estatales que ofrecen apoyo en materia de capacidad, y los servicios de asesoramiento o representación, hasta los ciudadanos y las empresas y el papel que desempeñan como usuarios de las normas. Además, aunque una ley “buena” por sí sola no alcanzará necesariamente los objetivos perseguidos, es indudable que una ley “mala”, independiente del lugar del mundo al que se refiera, constriñe la aplicación de los principios reflejados en las Directrices. Ante esta situación, se hace necesario contar con pautas para evaluar y reformar los marcos jurídicos con vistas a fomentar la gobernanza responsable de la tenencia de la tierra, la pesca y los bosques.

1.2 Alcance y limitaciones de la Guía

El concepto de tenencia —y de la ley en si— forma parte de las relaciones políticas, económicas, culturales y sociales de un país. Esta Guía, si bien reconoce la importancia de estas dimensiones, se centra en aspectos estrictamente jurídicos.

El interés por aspectos jurídicos de la tenencia no sugiere de manera alguna que los sistemas de tenencia formales sean necesariamente mejores que los sistemas informales. Los sistemas consuetudinarios, que presentan diferentes niveles de formalización, pueden tener buenos resultados y las Directrices instan de forma explícita a los Estados a promover, entre otras cosas, leyes que contemplen el reconocimiento de la tenencia informal (véase el Capítulo 2). Asimismo, esta Guía no da por hecho que la legislación sea el único vehículo, ni el vehículo principal, para la aplicación de las Directrices. Podría ser necesario recurrir a estrategias complementarias, en especial si la fragilidad del estado de derecho socava la eficacia de la ley como origen de reglamentación.

En las Directrices se brinda orientación general sobre varios temas importantes en materia de gobernanza de la tenencia de la tierra, la pesca y los bosques. Para evitar extenderse en demasía, no aborda todos estos asuntos, por ende, la Guía se centra solo en algunos asuntos específicos a fin de ilustrar las oportunidades y los desafíos que conlleva utilizar el derecho para mejorar la gobernanza de la tenencia.

Pese a que cada sociedad cuenta con sus propios regímenes jurídicos, esta Guía puede, de ser pertinente, adecuarse a la diversidad de contextos que existen alrededor del mundo en los que se requiera abordar el problema de la gobernanza de la tenencia. Cada jurisdicción tiene sus propias y múltiples leyes. En consecuencia, esta Guía solo ofrece pautas básicas en ciertas materias de potencial relevancia. En determinados casos, podría ser necesario contar también con asistencia técnica adaptada al contexto, por ejemplo, para evaluar los marcos jurídicos vigentes, aprobar reformas en la legislación o fortalecer procesos judiciales o administrativos.

El abanico de instrumentos jurídicos asociados a la gobernanza de la tenencia de la tierra, la pesca y los bosques es muy amplio y va más allá de la legislación cuyo título hace referencia explícita a estos recursos. Por ejemplo, el derecho de familia y de sucesiones, así como la legislación sectorial, pueden tener injerencia en los derechos de tenencia de las mujeres y los jóvenes. En la presente Guía se aplica un enfoque integrado, tomando en consideración las múltiples leyes que repercuten en la gobernanza de la tenencia, aunque se centra en las leyes que se enmarcan principalmente en términos de tenencia.

La gobernanza de la tenencia está asociada intrínsecamente a una diversidad de instrumentos jurídicos (sectoriales e intersectoriales) tanto nacionales como internacionales. Están en juego los derechos humanos reconocidos internacionalmente, y los tratados internacionales pueden incidir en la gobernanza de la tenencia, por ejemplo, en lo que dice relación con la ordenación pesquera y la legalidad del comercio maderero. Si bien se reconoce la importancia de estas dimensiones del derecho internacional, esta Guía se centra en la legislación nacional.

Existen otras guías técnicas producidas por la Organización de las Naciones Unidas para la Alimentación y la Agricultura (FAO) y otros organismos asociados que también podrían ser de interés para los lectores de esta Guía. La FAO ha publicado guías sobre el tema específico de género y la tierra (Gobernar la tierra en beneficio de las mujeres y los hombres. Una guía técnica para apoyar la gobernanza de la tenencia de la tierra responsable y equitativa en cuanto al género, 2013a), sobre los pueblos indígenas (Respeto del consentimiento libre, previo e informado. Orientaciones prácticas para gobiernos, empresas, ONG, pueblos indígenas y comunidades locales en relación con la adquisición de tierras, 2013e), la pesca (Implementing improved tenure governance in fisheries. A technical guide to support the implementation of the Voluntary Guidelines on the Responsible Governance of Tenure of Land, Fisheries and Forests in the Context of National Food Security, 2013b) y los bosques (Mejorar la gobernanza de la tenencia forestal. Una guía práctica, 2013c). Más recientemente se publicó una guía sobre inversiones agrícolas (Salvaguardar los derechos de tenencia de la tierra en el contexto de las inversiones agrícolas. Guía técnica sobre cómo salvaguardar los derechos de tenencia de la tierra en consonancia con las Directrices voluntarias sobre la gobernanza responsable de la tenencia de la tierra, la pesca y los bosques en el contexto de la seguridad alimentaria nacional, destinada a las autoridades gubernamentales que se ocupan de promover, aprobar y supervisar inversiones agrícolas, 2015e). La FAO también está elaborando guías técnicas para inversionistas, sobre los bienes comunes, los pastores, el registro de los derechos de tenencia, el uso de la tecnología de la información y la valorización.

Muchas de estas publicaciones hacen referencia a cuestiones jurídicas y hacen un análisis pormenorizado de aquellas que tienen pertinencia directa con el tema abordado.

1.3 ¿A quién está dirigida esta Guía y cómo debería utilizarse?

Esta Guía está dirigida a profesionales del área jurídica que prestan servicios a diversos grupos de actores, como gobiernos, parlamentos, organismos de resolución de controversias, organizaciones no gubernamentales (ONG), organizaciones de agricultores y pequeños productores, de pescadores, de pastores y de usuarios de los bosques (por ejemplo, organizaciones campesinas), pueblos indígenas y otros grupos comunitarios, el sector privado y toda persona involucrada. Entre sus destinatarios se incluyen asesores gubernamentales, redactores de textos legislativos, jueces, abogados, notarios, organizaciones de servicios jurídicos que trabajan con organizaciones de productores rurales y comunidades locales, y asesores internos. También puede resultar útil para la comunidad académica.

Todos estos grupos destinatarios podrían estar involucrados, de una u otra forma y en distintas etapas, en la legislación en materia de gobernanza de la tenencia de la tierra, la pesca y los bosques. Las Directrices instan a todos los proveedores de servicios jurídicos a ejercer sus funciones con la debida diligencia y en la medida de sus posibilidades, y a las asociaciones profesionales a promover comportamientos éticos con la máxima y debida diligencia cuando se prestan servicios jurídicos (véase el Recuadro 1.2). Podría decirse que tener en cuenta las Directrices al momento de prestar servicios jurídicos de por sí es un elemento importante de dicha debida diligencia y comportamiento ético (véase el Capítulo 2).

Todos estos grupos destinatarios cumplen distintas funciones, lo cual favorecería la aplicación de las Directrices de muchas maneras. Sin embargo, también podrían favorecer a aquellos que compiten y reclaman la tenencia con perspectivas distintas y, en ocasiones, contrarias al cumplimiento de las Directrices. En consecuencia, se hace necesario tomar en consideración estas eventuales tensiones al momento de formular estrategias de utilización de la legislación para implementar las Directrices, entre otras cosas velando por su aplicación informada basada en el conocimiento sólido de los principios jurídicos subyacentes a ellas.

Profesionales del área jurídica que trabajan para el Estado o que brindan asesoría al sector público. Dado que gran parte de las pautas que proporcionan las Directrices están dirigidas a los Estados, los profesionales del área jurídica que los asesoran pueden cumplir un rol decisivo en términos de velar por que se cumplan las normas referidas en las Directrices. Existen varios motivos por los cuales deben hacerlo. Las Directrices son un reflejo del consenso que existe sobre mejores prácticas a nivel mundial. En la mayoría de los casos, es probable que aplicarlas facilite el cumplimiento de la normativa contenida en la legislación nacional o internacional, incluidos los tratados de derechos humanos. De hecho, varias de sus disposiciones reflejan el derecho internacional de los derechos humanos, de carácter vinculante.
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En términos más generales, a los gobiernos les interesa velar por el cumplimiento de las Directrices. Decisiones que hayan sido tomadas en línea con estas Directrices tienen mayores probabilidades de recibir amplio apoyo. Asimismo, garantizar la adecuada protección de los derechos legítimos de tenencia conducirá a una mayor equidad y a una coexistencia más pacífica en la sociedad, y a la percepción de una mayor legitimidad de la legislación. También puede ayudar a favorecer un entorno más propicio para el sector privado debido a que crea mayor seguridad de la tenencia y reduce la cantidad de controversias.

Los gobiernos, así como los profesionales del área jurídica que los asesoran, pueden llevar a cabo un análisis detallado para evaluar si los marcos jurídicos vigentes cumplen las normas estipuladas en las Directrices y, de no ser así, diseñar e implementar las reformas legislativas necesarias para que sí puedan cumplirse. La formulación y aprobación de leyes por lo general es prerrogativa de los parlamentos.

La aplicación de las Directrices resultará especialmente pertinente en aquellos casos en que el Estado tiene jurisdicción sobre la tierra, los bosques o las aguas. También puede ser pertinente para otros Estados. Por ejemplo, cuando hay inversión extranjera, el país de origen de dichas inversiones puede contribuir de manera significativa a garantizar que las inversiones cumplan lo establecido en las Directrices (párrs. 3.2 y 12.15). La ordenación pesquera suele involucrar la celebración de acuerdos internacionales entre varios Estados.

Organizaciones de servicios jurídicos de interés público. Las organizaciones de servicios jurídicos desempeñan un papel importante en promover la implementación de las Directrices en el marco de su trabajo con pueblos indígenas, comunidades locales y pequeños productores rurales como agricultores, pastores, usuarios de los bosques y pescadores, incluidas sus asociaciones y federaciones, y con ONG y cooperativas.

Las disposiciones de las Directrices pueden ir incluso más allá de las exigencias de la legislación nacional vigente, en cuyo caso sirven de referencia tanto para su promoción como para su fiscalización por parte de la ciudadanía y así poder avanzar en las reformas legislativas necesarias y el cumplimiento de las leyes vigentes. En la práctica, las organizaciones de servicios jurídicos pueden ayudar a los actores involucrados a ejercer sus derechos de manera más efectiva haciendo referencia a las Directrices en diversos contextos, entre ellos, en la redistribución o restitución de los derechos de tenencia, en iniciativas para asegurar los derechos de tenencia como fuente de oportunidades para ganarse la vida, o en sus asociaciones con el sector privado.

Abogados mercantiles. Las Directrices proporcionan un buen marco de referencia para abogados que prestan asesoría a empresas o a inversionistas sobre actividades del rubro que podrían vulnerar los derechos de tenencia. También podrían resultar de utilidad para abogados que representan a estos clientes, entre ellos inversionistas nacionales y extranjeros, como herramienta para determinar si existen falencias en la legislación nacional, para diseñar y redactar contratos que permitan mitigar los riesgos que dichas falencias o incoherencias de la legislación nacional pudieran generar o para garantizar la diligencia debida. Los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre las Empresas y los Derechos Humanos, y el concepto de diligencia debida de los derechos humanos que encarnan, han creado mayor conciencia entre los abogados mercantiles respecto de la importancia de incorporar consideraciones de responsabilidad social a la práctica del derecho mercantil, asociadas también a los procesos de diligencia debida.

El riesgo de la tenencia puede afectar en gran medida a las empresas, tanto en la forma de riesgo financiero, riesgo para la reputación y riesgo político (renegociación de contratos), y como el riesgo de sabotaje de las iniciativas comerciales que podrían imponerse sobre los derechos legítimos de tenencia (The Munden Project, 2012 y 2014). Como se ha demostrado a través de la impugnación al acaparamiento de tierras, el mero cumplimiento de las leyes nacionales no protegerá a las empresas de las críticas. Los abogados pueden ayudar a sus clientes asesorándoles sobre acciones que pueden reducir los riesgos de reputación o impulsar la responsabilidad social. La adhesión a las normas internacionales se ha convertido en un elemento clave de la “licencia social para operar”, lo que significa que una inversión más responsable probablemente recibirá mayor apoyo de actores externos.

Aunque las Directrices están dirigidas fundamentalmente a los Estados, también revalidan la responsabilidad que tienen las empresas comerciales de respetar los derechos humanos y los derechos legítimos de tenencia, y algunas disposiciones son aplicables a las inversiones directamente (véase los párrs. 3.2 y 12.12). Muchas empresas han accedido de forma voluntaria a adherirse a las Directrices tanto en sus propios establecimientos como en la gestión de su cadena de abastecimiento. Por ejemplo, dos grandes empresas de bebidas dieron a conocer su determinación de instar a sus proveedores a cumplir las normas establecidas en las Directrices (FAO, 2014a).

Colegios de abogados, abogados, notarios, jueces y profesionales del área jurídica, en términos más generales. Además de los grupos específicos de profesionales del área jurídica indicados anteriormente, la Guía está dirigida al espectro más amplio de profesionales del área jurídica que hacen posible que las leyes puedan ser aplicadas en términos prácticos en cualquier sistema jurídico nacional. Entre ellos:

i) abogados y notarios que pueden promover la aplicación de las Directrices mediante la prestación permanente de servicios jurídicos al público general;

ii) colegios de abogados que pueden resultar determinantes en la tarea de integrar las Directrices en la práctica jurídica a través de actividades de sensibilización, formación profesional continua y difusión de mejores prácticas, y

iii) jueces, que hacen referencia a las Directrices en los procesos de resolución de controversias; por ejemplo, para fundamentar la interpretación de leyes o como evidencia de mejores prácticas internacionales.

Abogados que prestan servicios a organismos internacionales de desarrollo. Los organismos bilaterales o multilaterales de desarrollo pueden contribuir a la promoción de la gobernanza responsable de la tierra a través de proyectos en el ámbito legislativo. Estos pueden incluir la evaluación de marcos jurídicos, asistencia técnica en procesos de reforma legislativa o apoyo en la aplicación de la legislación existente. Los asesores jurídicos o funcionarios del área de estos organismos pueden aportar también al diseño y ejecución de proyectos que tengan en cuenta las complejidades de las leyes que tienen un cierto impacto en la gobernanza de la tenencia.

Esta Guía no está dirigida de forma directa a grupos comunitarios que utilizan las leyes para ejercer mejor sus derechos de tenencia, a pesar de que son los destinatarios de los principios de las Directrices. En efecto, el objetivo de la presente Guía es apoyar a estos grupos indirectamente a través de la labor realizada por los profesionales del área jurídica antemencionados. El material incluido en esta publicación puede ser adaptado y reformulado para que los grupos comunitarios puedan utilizarlo sin recurrir a intermediarios, por ejemplo, a través de la producción de manuales de capacitación abreviados y para determinados contextos.

Esta Guía emplea un lenguaje no técnico con la intención de que cualquier persona interesada en las consecuencias jurídicas de las Directrices pueda entenderla.

1.4 Estructura de la Guía

En esta Guía se examinan diversas actividades del derecho que, consideradas en conjunto, ilustran las distintas formas en que la ley, y el derecho en general, tienen injerencia en la gobernanza de la tenencia. La Guía se divide en cuatro capítulos generales e incluye, además de esta introducción, una breve conclusión. Cada capítulo aborda un aspecto concreto de la relación entre el derecho y la gobernanza responsable de la tenencia y da seguimiento lógico al capítulo anterior. Todos los capítulos destacan los aspectos prácticos y se nutren, en la medida de lo posible, de ejemplos de la vida real que se presentan en forma de recuadros y listas de recomendaciones.

En el Capítulo 2 se explican con detalle las características y valor jurídico de las Directrices, y se analiza su relación con el derecho internacional y los instrumentos voluntarios. A continuación se examina cómo se alinean los principios sobre los cuales se sustentan las Directrices con los principios básicos de responsabilidad profesional aplicables a las profesiones del área jurídica en varias jurisdicciones, en especial la obligación de defender el estado de derecho. Finalmente, se explora cómo las Directrices pueden ampliar el abanico de derechos “legítimos” de tenencia hasta integrar los derechos que no estén reconocidos en la legislación nacional. Dado el gran alcance de las implicaciones que se derivan de dicho planteamiento, en este capítulo se profundiza en el concepto de “derechos legítimos de tenencia”.

En el Capítulo 3 se explica cómo elaborar o revisar las leyes que promuevan la gobernanza responsable de la tenencia y se brinda orientación respecto del contenido que debe incluir la legislación y cómo llevar a cabo el proceso de formulación de leyes. El capítulo comienza analizando cómo evaluar la legislación nacional para determinar el grado de concordancia con las Directrices y se proporciona orientación para la evaluación de la legislación nacional en función de su conformidad con las Directrices. Luego, se definen los conceptos centrales para la formulación de leyes. También se entrega una reseña de leyes que han sido formuladas para facilitar la aplicación de determinados aspectos de las Directrices, centrándose en temas específicos. Finalmente, se brinda orientación para la participación ciudadana y la transparencia en los procesos legislativos.

En el Capítulo 4 se examina cómo se puede garantizar la debida aplicación de las leyes. Se estudia la contribución de distintos actores para asegurar la efectividad de la legislación, entre ellos, la administración pública, los proveedores de servicios jurídicos que trabajan a nivel local con los titulares de derechos de tenencia y los abogados mercantiles. En este capítulo se revisan diversas estrategias de apoyo a la administración pública que facilitan la aplicación de las leyes y las Directrices, y de fortalecimiento de capacidades de quienes poseen derechos de tenencia para ejercer sus derechos y adentrarse en los procedimientos.

En el Capítulo 5 se explica cómo utilizar las Directrices para la resolución de controversias relacionadas con la tenencia. Se examina el acceso a la justicia en caso de aparente incumplimiento de los derechos de tenencia, el enfoque de las Directrices en procesos de resolución de controversias y las oportunidades que tienen los jueces y los responsables de la toma de decisiones para tener en cuenta las Directrices en el ejercicio de sus deberes.

En el Capítulo 6 se presenta una reseña de los ámbitos en los que las profesiones del área jurídica pueden contribuir a promover la implementación de las Directrices.

Para más información sobre la legislación relacionada con la tierra, la pesca y los bosques, consulte la base de datos de la FAO: http://www.fao.org/faolex/es/.
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2. La importancia jurídica de las Directrices

En este capítulo se explican en detalle las características y el valor jurídico de las Directrices, y se analiza su relación con el derecho internacional y los instrumentos voluntarios. A continuación se examina cómo se alinean los principios sobre los cuales se sustentan las Directrices con los principios básicos de responsabilidad profesional aplicables a las profesiones del área jurídica en varias jurisdicciones, en especial la obligación de defender el estado de derecho. Finalmente, se explora cómo las Directrices pueden ampliar el abanico de derechos “legítimos” de tenencia hasta integrar los derechos que no estén reconocidos en la legislación nacional. Dado el gran alcance de las implicaciones que se derivan de dicho planteamiento, en este capítulo se profundiza en el concepto de “derechos legítimos de tenencia”.

2.1 ¿Qué valor jurídico se atribuye a las Directrices?

Las Directrices son un instrumento internacional que el Comité de Seguridad Alimentaria Mundial (CSA), organismo de las Naciones Unidas que actúa como principal responsable en materia de seguridad alimentaria, aprobó por unanimidad en 2012. Desde entonces, han recibido amplio apoyo en numerosos foros, como el Consejo y la Conferencia de la FAO (FAO, 2012 y FAO, 2013d, respectivamente), la Asamblea General de las Naciones Unidas (Asamblea General de las Naciones Unidas, 2012), la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible Río+20 (Río+20, 2012), el G20 (G20, 2012) y la Assemblée parlementaire de la Francophonie (APF, 2012). En consecuencia, las Directrices ostentan considerable autoridad política.

A su vez, antes de las negociaciones sobre las Directrices en el CSA, se celebraron consultas amplias en varias regiones y con diversos grupos de actores por un período de dos años. Para ello se organizaron 10 consultas regionales, una con el sector privado y cuatro con la sociedad civil a las que asistieron casi 1 000 participantes de más de 130 países, en representación de organismos gubernamentales, de la sociedad civil y del sector privado, instituciones académicas y agencias de la ONU (FAO, sin fecha). Algunos actores no estatales también colaboraron de forma activa en las negociaciones con el CSA. Como resultado, las Directrices gozan de una amplia legitimidad social tanto entre los gobiernos como la sociedad civil y los actores informados del sector privado.
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Más allá de las cuestiones de autoridad política y legitimidad social, los abogados seguramente se harán otras preguntas: ¿Qué efecto tienen las Directrices en las obligaciones y derechos jurídicos, y en los objetivos de las personas que asesoro? ¿Las Directrices crean obligaciones jurídicas vinculantes? ¿Son un instrumento de derecho indicativo diseñado para ofrecer orientación a los Estados que quieren mejorar su gobernanza de la tenencia? Si las Directrices no tienen carácter vinculante, ¿podrían equivaler a una autoridad persuasiva que da forma a la comprensión del derecho internacional vinculante?

Las Directrices no son un documento jurídicamente vinculante, como queda en evidencia al incluir el adjetivo “voluntarias”. Además, en su redacción se ha utilizado “debería”, y no “deberá”, para referirse a sus elementos normativos. Las Directrices reconocen que los Estados interpretarán y aplicarán sus disposiciones de conformidad con los sistemas jurídicos nacionales y sus instituciones (párr. 2.5). Al aprobarse las Directrices en el CSA, los Estados dejaron en claro que serían conxsideradas voluntarias, como se señala explícitamente en el párrafo 2.1 (véase el Recuadro 2.1). Desde el punto de vista jurídico, son los Estados los que deben decidir si la legislación nacional debe alinearse con la orientación brindada en las Directrices.

El carácter voluntario de las Directrices no implica que carezcan de transcendencia jurídica. Algunos de sus párrafos hacen referencia directa al derecho internacional vigente en cuanto reconocen los derechos de los pueblos originarios de conformidad con diversos tratados como, por ejemplo: el Convenio 169 de la Organización Internacional del Trabajo (OIT) sobre Pueblos Indígenas y Tribales en Países Independientes; el Convenio sobre la Diversidad Biológica; las disposiciones sobre compensación, consulta y CLPI que, en términos generales, concuerdan con la jurisprudencia de los derechos humanos internacionales; las disposiciones relativas a la igualdad de género, que son coherentes con la Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación contra la Mujer (CEDAW); el respeto del derecho internacional humanitario en situaciones de conflicto (párr. 25.1); y las normas de transparencia e integridad gubernamental que concuerdan ampliamente con la Convención de las Naciones Unidas contra la Corrupción (UNCAC).

Dada la estrecha relación que existe entre los derechos de tenencia y los derechos humanos (Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos [ACNUDH], 2014), la aplicación de las Directrices puede contribuir significativamente a la realización de los derechos humanos, incluido el derecho a una alimentación adecuada, como se reconoce en el artículo 11 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (PIDESC). En términos más generales, las Directrices establecen “principios de aplicación” (párr. 3B) que concuerdan en gran medida con las disposiciones del derecho internacional en materia de derechos humanos, a saber, dignidad humana, derechos humanos, equidad y justicia, igualdad de género, estado de derecho, transparencia y rendición de cuentas.

Pese a no ser vinculantes, las Directrices señalan de manera inequívoca que “los Estados tendrán la responsabilidad de su ejecución, seguimiento y evaluación” (párr. 26.1). Los esfuerzos gubernamentales por materializar las disposiciones contenidas en ellas requerirán a menudo el uso de los mismos instrumentos jurídicos utilizados para promulgar leyes nuevas o reformar las ya existentes. En estos casos, las Directrices proporcionan un punto de referencia autorizado que permite a los Estados modificar o aprobar leyes sobre la tenencia de la tierra, la pesca y los bosques.

Las Directrices también pueden cumplir una función importante en la implementación de la ley vigente. Por ejemplo, los jueces y administradores pueden remitirse a ellas para interpretar la legislación nacional, en especial en caso de ambigüedades en el lenguaje (véase el Capítulo 5). Gracias a los proyectos nuevos que van surgiendo, como los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre las Empresas y los Derechos Humanos (véase el Recuadro 2.2), los abogados mercantiles han ido adquiriendo cada vez más consciencia de la importancia de tener en cuenta los instrumentos de derecho indicativo en la práctica del derecho comercial.
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Las Directrices forman parte de un conjunto cada vez más extenso de disposiciones de carácter internacional, interrelacionadas y mutuamente complementarias, sobre cuestiones relacionadas con la alimentación y la agricultura. Entre los principales instrumentos se encuentran:

•las Directrices voluntarias en apoyo de la realización progresiva del derecho a una alimentación adecuada en el contexto de la seguridad alimentaria nacional (FAO, 2004b), aprobadas por el CSA y posteriormente por el Consejo de la FAO en 2004 (FAO, 2004a);

•las Directrices voluntarias para lograr la sostenibilidad de la pesca a pequeña escala en el contexto de la seguridad alimentaria y la erradicación de la pobreza (Directrices PPE) (FAO, 2015f), aprobadas por el Comité de Pesca (COFI, 2014) y por el Consejo de la FAO (FAO, 2014d) en 2014 (véase el Recuadro 2.3);

•los Principios del CSA para la inversión responsable en la agricultura y los sistemas alimentarios, aprobados por el CSA (CSA, 2014) y el Consejo de la FAO (2014d) en 2014, y

•la Declaración de Roma sobre la Nutrición (FAO y OMS, 2014b) y el Marco complementario de acción (FAO y OMS, 2014a), aprobados por la Segunda Conferencia Internacional sobre Nutrición en 2014.
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Al abordar de forma holística las cuestiones relacionadas con la gobernanza de la tenencia, en las Directrices se brinda orientación con el fin de avanzar hacia la aplicación de todos estos instrumentos. De hecho, en el Principio 5 (“Respetar la tenencia de la tierra, la pesca y los bosques y el acceso al agua”), los Principios para la inversión responsable en la agricultura y los sistemas alimentarios hacen referencia específica a las Directrices. Por consiguiente, es importante que los abogados que se dedican a los temas abordados en estos instrumentos de derecho indicativo (inversiones en agronegocios, pesca a pequeña escala y derecho a la alimentación) estén familiarizados con las Directrices y las utilicen de forma correcta.

En algunos contextos, también han surgido pautas internacionales a nivel regional, por ejemplo, el Marco y Directrices sobre política agraria en África. En estos casos, los abogados y los organismos de servicios jurídicos deberían tomar en consideración las pautas tanto regionales como mundiales (véase el Recuadro 2.4).
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Las Directrices abarcan una serie de cuestiones, por lo que los Estados que hayan decidido aplicarlas seguramente necesitarán tiempo para hacerlo. En algunos contextos, la envergadura de los cambios en la legislación, los reglamentos y las instituciones nacionales de los que se ocupan de los distintos sectores implicados es sencillamente tan grande que los países que quieran aplicar las Directrices no podrán hacerlo de un día para otro. Un primer e importante paso en la aplicación de las Directrices consiste en evaluar en profundidad el actual grado de coincidencia de diversos temas con las Directrices, a fin de determinar en qué ámbitos se requiere hacer reformas.
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2.2 La responsabilidad profesional, el estado de derecho y las Directrices

Aunque las Directrices no son vinculantes, algunas de sus disposiciones reflejan normas de responsabilidad profesional que suelen ser aplicables a los profesionales del derecho. Por ejemplo, en muchos países el deber fundamental de un abogado es promover el estado de derecho y la administración de justicia. Además, están sujetos a deberes de equidad, honestidad e integridad, así como al deber de evitar conflictos de interés, como se establece en los Principios Internacionales para el Ejercicio de la Profesión Jurídica de la Asociación Internacional de Abogados (IBA, por su sigla en inglés) de 2011. Los profesionales están sujetos a estas obligaciones tanto frente a sus clientes así como a terceros y al público en general.

En los últimos años, la ONU ha elaborado orientaciones sobre el concepto de estado de derecho. La definición de estado de derecho de la Organización establece, entre otras cosas, que las leyes deben ser compatibles con las normas y los principios internacionales en materia de derechos humanos. También hace hincapié en la rendición de cuentas ante la ley, la equidad en la aplicación del derecho, la no arbitrariedad y la transparencia procesal y legal (véase el Recuadro 2.5).
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Las Directrices afirman de manera explícita que el estado de derecho es un “principio de aplicación”, esto es, un principio esencial que se debe respetar durante la implementación de las Directrices (párr. 3B.7). El estado de derecho también da forma a los demás principios de aplicación de las Directrices. Por ejemplo, está muy vinculado con la transparencia (párr. 3B.8) y se hace referencia explícita a él en relación con la rendición de cuentas (párr. 3B.9). Las Directrices también hacen referencia al respeto del estado de derecho en relación con cuestiones específicas, como la prestación de servicios sobre la tenencia (párr. 6.9), las inversiones basadas en la tierra (párr. 12.12) y las reformas redistributivas (párr. 15.4). A su vez, las Directrices hacen referencia a otros conceptos que están estrechamente relacionados con el estado de derecho y con las normas de la ética profesional, incluidas las disposiciones en materia de corrupción y conflictos de intereses (párr. 6.9).

Las Directrices encarnan un concepto de estado de derecho coincidente con la definición de las Naciones Unidas. En ellas se afirma que el estado de derecho exige que las leyes “se d[e]n a conocer ampliamente en los idiomas correspondientes, aplicables a todos y por igual y a través de un poder judicial independiente” y que sean “compatibles con las obligaciones vigentes impuestas por el derecho nacional e internacional, y teniendo en cuenta los compromisos voluntarios asumidos en virtud de los instrumentos regionales e internacionales aplicables” (párr. 3B.7).

En la misma línea de los elementos centrales de la definición de estado de derecho que ha adoptado la ONU, las Directrices incluyen disposiciones en lo que se refiere a las garantías de acceso a la justicia y a medios eficaces para la resolución de controversias (párrs. 3.1.4 y 4.9), a recursos procesales eficaces (párrs. 3.2, 4.9 y 14.2), la rendición de cuentas por incumplimiento de los derechos de tenencia (párr. 3.B.9) y garantías para la participación de los titulares de derechos afectados (párrs. 4.10, 5.5, 7.3, 13.6 y 16.2). Varias disposiciones también hacen referencia a las garantías de la transparencia en las normas jurídicas y transacciones de tenencia (párrs. 11.3, 11.4 12.3 y 12.5).

La idea de que el estado de derecho exige el cumplimiento de las normas y principios internacionales en materia de derechos humanos, rendición de cuentas ante la ley y procedimientos imparciales y transparentes implica que las disposiciones de las Directrices que encarnan estos principios podrían constituir un elemento esencial de la responsabilidad profesional que tienen los abogados de defender el estado de derecho.

Además, el deber de los abogados de evitar los conflictos de interés puede repercutir en la forma de aplicación de las Directrices. Por ejemplo, al efectuar consultas con comunidades afectadas en el contexto de proyectos de inversión propuestos (Secc. 12 de las Directrices), los abogados deben ejercer la diligencia debida a fin de evitar que se produzcan conflictos de interés que podrían ocurrir si inversionistas privados asumen los costos del asesor jurídico de las comunidades (véase el Capítulo 4).

Las Directrices instan a las asociaciones profesionales a “elaborar, divulgar y supervisar la aplicación de unas normas éticas de comportamiento de elevado perfil” e invitan a los profesionales en materia de tenencia a “cumplir las normas éticas aplicables”, estableciendo que “[e]n el caso de que las violasen, deberían ser sometidos a medidas disciplinarias” (párr. 6.8). Asimismo, instan a los profesionales a ejercer la diligencia debida en los asuntos relacionados con la tenencia (párr. 12.13). En el Capítulo 4 de la presente Guía se brinda orientación sobre enfoques específicos relativos a la diligencia debida, en especial para abogados que representan a agentes del sector privado.
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2.3 Legitimidad social y jurídica: entender los “derechos legítimos de tenencia”

2.3.1 Legitimidad social y jurídica

Las Directrices promueven la gobernanza responsable de la tenencia de la tierra, la pesca y los bosques. La “tenencia” es la manera en que individuos, familias, empresas o grupos poseen o se adueñan de la tierra, la pesca y los bosques. La tenencia puede abarcar diversos “paquetes de derechos”, por ejemplo, los derechos de ocupación, uso, desarrollo, disfrute y aprovechamiento de los beneficios que ofrecen los recursos naturales en cuestión; el derecho de restringir el acceso ajeno a estos recursos; o el derecho de administrar, vender o ceder los recursos.

Muchos abogados acostumbran a definir los derechos de tenencia en términos del derecho positivo, esto es, el derecho creado por las autoridades legisladoras pertinentes en el marco de la Constitución nacional. Las Directrices divergen de este enfoque al considerar de forma explícita como “legítimos” no solo los derechos de tenencia reconocidos en la legislación nacional, sino también aquellos derechos que, a pesar de no estar protegidos actualmente por la ley, socialmente tienen legitimidad en las sociedades locales (véanse los párrs. 4.4, 5.3 y 7.1 y el Cuadro 2.1).
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Reconocer y respetar todos los derechos legítimos de tenencia es el primero de varios “principios generales” de las Directrices, seguido por: salvaguardar los derechos legítimos de tenencia frente a acciones que puedan amenazarlos y ante infracciones; promover y facilitar el goce de los derechos legítimos de tenencia; y proporcionar acceso a la justicia para hacer frente a las violaciones de los derechos legítimos de tenencia (párr. 3A). También se hace referencia al reconocimiento, el respeto y la protección de los derechos legítimos de tenencia en muchas otras disposiciones de las Directrices (párrs. 4.4, 4.5, 5.3, 7.1, 8.2, 8.4, 8.7, 9.4, 9.5, 11.6, 12.4, 12.6, 12.10, 12.15, 14.1 y 16.1). Las Directrices prestan especial atención a los derechos legítimos de tenencia de los más vulnerables (párrs. 7.1 y 16.1) quienes, en determinados contextos, podrían ser los que se encuentran menos protegidos por las leyes nacionales.
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El concepto de “derechos legítimos de tenencia” insta de manera implícita a los abogados a ampliar el abanico de derechos de tenencia al momento de analizar reclamaciones de tenencia. Dada la relevancia que las Directrices le otorgan a los derechos legítimos de tenencia y su enorme alcance en términos de sus implicaciones, en lo que queda de este capítulo se explicará en mayor detalle el significado de este concepto.

2.3.2 ¿Qué son los derechos legítimos de tenencia?

Las Directrices no contienen una definición de los derechos legítimos de tenencia. Más bien, en términos generales consideran legítimos todos los derechos de tenencia, sean estos estatutarios o consuetudinarios, formales o informales, e instan a los Estados a reconocer, documentar y respetar todos los derechos legítimos de tenencia en la legislación nacional y en sus políticas y prácticas. Las Directrices recomiendan a los Estados definir sus propios derechos legítimos y no discriminatorios de tenencia después de sistematizar todos los sistemas de gobernanza de la tenencia vigentes en su territorio. En el Recuadro 2.6 se indican las disposiciones que brindan orientación para poder determinar qué se considera por legítimo.

La identificación de los derechos legítimos de tenencia conlleva varias dificultades. La tierra, la pesca y los bosques no son bienes que puedan ser transables sin más en el mercado. En muchas culturas y sociedades, son elementos fundamentales de la identidad, cultura, historia y espiritualidad de las personas y la comunidad, y constituyen la base de la seguridad alimentaria y los medios de vida. Por este motivo, los sistemas de tenencia suelen ser muy complejos y varían considerablemente según el terreno local, la cultura, el entorno y los modos de vida acostumbrados, incluso dentro del mismo país. Definir lo que son los derechos de tenencia socialmente legítimos puede ser un ejercicio extremadamente difícil al momento de ponerlos en práctica, ya que dentro de una determinada sociedad pueden y suelen existir visiones contrastantes respecto de lo que se considera legítimo.

Determinar qué derechos son efectivamente “legítimos” puede ser aún más complicado debido a la economía política nacional o local: las percepciones predominantes sobre los derechos legítimos de tenencia pueden estar influenciadas por las estructuras de poder y los intereses económicos de la sociedad en la que se enmarcan las reclamaciones sobre tenencia. Asimismo, pueden existir diversas definiciones, muchas que incluso se superponen, para el concepto de “sociedad” –desde una comunidad que aplica y respeta las reglas, normas y prácticas locales hasta el país en su conjunto–. Pueden haber discrepancias respecto de lo que se percibe como derechos legítimos de tenencia dependiendo de la situación local y nacional. A su vez, determinar qué derechos de tenencia son efectivamente “legítimos” en un determinado contexto depende de la percepción que tengan los grupos más poderosos al respecto y las decisiones políticas que tomen en relación al tema.

Además de las orientaciones sobre procedimientos que ofrecen las Directrices para identificar los derechos legítimos de tenencia (Recuadro 2.6), se puede profundizar más en ciertos puntos sobre los tipos de derechos de tenencia que se pueden considerar legítimos de acuerdo a las disposiciones sustantivas de las Directrices.

2.3.3 Los derechos consuetudinarios e indígenas son derechos legítimos de tenencia

Más de 2 000 millones de personas alrededor del mundo acceden a recursos a través de regímenes consuetudinarios de tenencia (Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo Internacional [USAID], 2011b). Se calcula que el 90% de las tierras de África están sujetas a regímenes consuetudinarios de tenencia, y casi el 90% de los 40 millones de indígenas que se estima viven en América Latina poseen tierras en el marco de sistemas consuetudinarios de tenencia (Colchester et al., 2001). También se aplican sistemas consuetudinarios de tenencia en zonas de Europa occidental, por ejemplo, en tierras de bienes comunales rurales de España, Portugal, Italia y Suiza. Las minorías indígenas de Europa, América del Norte y Oceanía también gobiernan sus tierras, pesquerías y bosques según la tradición (Alden Wily, 2012). Las normas de tenencia que aplican los diferentes países o comunidades pueden tener características diferentes, sin embargo, el fenómeno de la tenencia consuetudinaria es común a múltiples y diferentes sistemas jurídicos.

En muchos contextos, las comunidades se rigen principalmente por paradigmas consuetudinarios locales a la hora de administrar, gestionar y negociar sus derechos de tenencia. En zonas donde no existe administración estatal ni infraestructura o no se puede acceder a ellas, se suele recurrir a sistemas consuetudinarios de tenencia que permiten hacer valer los derechos y resolver conflictos relacionados con la tenencia.
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La tenencia consuetudinaria puede definirse como las prácticas, instituciones y normas locales que se aplican a la tierra, la pesca y los bosques y que, a lo largo del tiempo y gracias a su uso repetido, han adquirido legitimidad social y terminan formando parte del tejido social. Las normas consuetudinarias no suelen estar plasmadas en papel, sin embargo, son ampliamente aceptadas por la sociedad y pueden dictar, en términos generales, el actuar de la población local.

La enorme diversidad de sistemas consuetudinarios de tenencia es simplemente un reflejo de la diversidad de ecosistemas, economías, culturas y relaciones sociales que existen. Sin embargo, estos sistemas tienden a integrar los derechos de tenencia a las relaciones sociales y poner el énfasis en derechos colectivos, otorgando derechos de tenencia a una multiplicidad de unidades sociales que muchas veces se superponen y están, por ende, “anidadas” (derechos individuales dentro de hogares, hogares dentro de redes de parentesco, redes de parentesco dentro de “comunidades” más amplias; véanse los comentarios de Cousins, 2007, sobre la dirección que han tomado en África subsahariana). Los sistemas consuetudinarios de tenencia pueden estar asociados a sistemas indígenas de rotación de cultivos (por ej., USAID, 2011a, sobre Camboya; y USAID, 2013, sobre las tierras altas de Myanmar), y también al uso de recursos de pastoreo, bosques comunales y sitios sagrados o de sepultura (véase Alden Wily, 2005). Los regímenes consuetudinarios de tenencia también pueden apoyar los sistemas de cultivo altamente intensificados, como los que se utilizan en algunas zonas de Ghana.

Las Directrices afirman de manera explícita que los derechos consuetudinarios de tenencia pueden constituir derechos legítimos e instan a los Estados a reconocer y respetar “los derechos consuetudinarios legítimos de tenencia que no gocen actualmente de protección legal” (párr. 5.3). También brindan orientación para poder reconocer los derechos consuetudinarios de tenencia (véase el Recuadro 2.7).

El reconocimiento de la legitimidad de los derechos consuetudinarios de tenencia es importante tanto para la pesca como para la tierra y los bosques. Algunos países han promulgado leyes que protegen los derechos de pesca consuetudinarios (véase el Recuadro 2.8).
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2.3.4 Los derechos de propiedad común, de uso y de tenencia, así como los derechos compartidos y superpuestos son derechos legítimos de tenencias

Tanto en los sistemas consuetudinarios como estatutarios de tenencia, el uso de un recurso puede regirse por varios derechos coetáneos. Por ejemplo, la misma parcela podría estar sujeta a múltiples derechos, entre ellos: el derecho de uso de la tierra para fines de pastoreo o agrícolas, posiblemente en distintas estaciones; el derecho de uso de árboles o de recolección de leña en el bosque; el derecho de travesía por tierra o agua; o el derecho de travesía con ganado para obtener agua de un río. Bajo ciertas circunstancias y en momentos específicos, un determinado terreno puede destinarse a múltiples usos de recursos (pastoreo, agricultura y pesca) y usuarios (agricultores, pastores, ganaderos), que pueden sucederse uno tras otro a lo largo de varias estaciones (Cotula, 2007; FAO, 2015a).

A los efectos de las Directrices, los derechos de tenencia sobre recursos de propiedad común (por ejemplo, pastizales, estanques piscícolas o bosques tradicionales), los derechos de acceso y uso de carácter estacional o temporal y los derechos de arrendamiento y aparcería pueden ser derechos legítimos de tenencia (párrs. 7.1, 8.7, 8.8, 9.4, 10.3 y 20.3; véase también FAO, 2015a). A menudo los titulares de estos derechos son los grupos más pobres y vulnerables y, como se ha indicado anteriormente, las Directrices ponen énfasis en los derechos de tenencia de estos grupos.

Aunque pueden existir diferencias en términos de la especificidad de las normas de tenencia que aplica cada país o comunidad, el fenómeno de la tenencia consuetudinaria es común a múltiples y diversos sistemas jurídicos. Por ejemplo, en el párrafo 10.3 de las Directrices se estipula lo siguiente: “Siempre que los Estados reconozcan legalmente la tenencia informal, deberían hacerlo a través de procesos participativos, teniendo en cuenta la perspectiva de género y con especial consideración para los arrendatarios. Los Estados deberían prestar una atención especial a este respecto a los agricultores y a los productores de alimentos en pequeña escala”. Algunos países han promulgado leyes de protección de los derechos de tenencia de arrendatarios (véase el Recuadro 2.9).
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2.3.5 Los derechos de la mujer son derechos legítimos de tenencia

En muchos contextos culturales, los derechos de tenencia de la mujer podrían estar sujetos a su relación con los hombres de la familia: en los sistemas patrilineales, las esposas deben trasladarse a las tierras de la familia de su esposo, por ende, sus padres no les asignan tierras. Asimismo, las esposas por lo general no pueden heredar las tierras de su cónyuge, ya que por tradición se considera que pertenecen a la familia, el clan o la tribu del esposo y, en consecuencia, se heredan siguiendo la línea genealógica de padres a hijos (Giovarelli, 2006). También en los sistemas matrilineales, los derechos de tenencia de la mujer dependen de su relación con los hombres ya que la herencia de la tierra pasa de tíos a hermanos siguiendo la línea femenina.

A pesar de que muchas mujeres rurales gozan de derechos de acceso y uso de la tierra, por lo general ejercen menos control sobre ella que los hombres. Desde el punto de vista práctico, muchas mujeres se encuentran en condiciones de inseguridad y precariedad debido a esta falta de control: las mujeres que solo tienen acceso condicionado a la tierra pueden perderlo si fallecen sus esposos o si los hombres de su familia deciden unilateralmente venderla (Budlender y Alma, 2011). Debido a la existencia de estas normas de matrimonio y herencia tan arraigadas en la cultura, las desigualdades de género en las relaciones tenencia pueden perpetuarse de una generación a otra (Guyer, 1987).

Las Directrices abordan de forma directa las desigualdades de género (véase FAO, 2013a). Por ejemplo, en el párrafo 3B.4 se establece que la igualdad de género es uno de los principios de aplicación cuyo mandato es “garantizar la igualdad del derecho de mujeres y hombres al disfrute de los derechos humanos, al tiempo que se reconocen las diferencias entre hombres y mujeres y se toman medidas específicas encaminadas a acelerar la igualdad de hecho, cuando sea necesario. Los Estados deberían asegurar que las mujeres y las niñas tengan los mismos derechos de tenencia y acceso a la tierra, la pesca y los bosques con independencia de su estado civil y situación marital”.

En lo que respecta a los derechos de tenencia de la mujer, se podría producir un conflicto entre los distintos orígenes de la legitimidad: si, por un lado, se debe determinar la legitimidad basándose en la aceptabilidad y procesos sociales, estos mismos procesos y normas sociales podrían no reconocer la igualdad de género en el contexto de la tierra. Por ende, en la práctica, determinar cuáles son los derechos legítimos de tenencia, respetando al mismo tiempo los principios de no discriminación, podría plantear grandes dilemas. Las Directrices reconocen el desafío que esto implica y afirman en su párrafo 9.6 que “[s]i las reformas constitucionales o jurídicas reforzasen los derechos de las mujeres y las pusiesen en situación de conflicto con las costumbres, todas las partes deberían cooperar para que estos cambios sean incorporados en los sistemas consuetudinarios de tenencia”. En su párrafo 9.2 las Directrices exhortan a los pueblos indígenas y otras comunidades con sistemas de tenencia consuetudinarios que ejercen la autogobernanza de las tierras, la pesca y los bosques a promover y proporcionar derechos equitativos, seguros y sostenibles sobre estos recursos, y velar especialmente porque a las mujeres se les proporcione un acceso equitativo a tales derechos.
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3. Uso de las Directrices para legislar

En este capítulo se analiza cómo evaluar la legislación nacional a la luz de las Directrices y cómo redactar o enmendar leyes que fomenten la gobernanza responsable de la tenencia. Se proporciona orientación tanto para el proceso legislativo como para el contenido de la propia ley. En la primera sección se describe cómo realizar una evaluación jurídica de la legislación nacional a objeto de poder determinar cómo alinear mejor las leyes con las Directrices y asegurar la uniformidad y coherencia con el marco jurídico global. A continuación, se presentan varias estrategias orientadas a garantizar que los procesos de elaboración de leyes nacionales sean integrales y participativos. En la sección final se ofrecen ejemplos de legislación ya existente que ha representado un avance en la aplicación de determinados aspectos de las Directrices, incluidos, entre otros, el reconocimiento de los derechos consuetudinarios de tenencia; la restitución y redistribución de la tenencia; la transparencia, la consulta y el CLPI; las evaluaciones de impacto ambiental y social; y la expropiación y compensación.

3.1 Evaluación de la legislación nacional en función de las Directrices

3.1.1 ¿Por qué realizar una evaluación de la legislación nacional?

La evaluación jurídica es un análisis de la legislación nacional en la que se emplean las Directrices como punto de referencia. La evaluación del marco jurídico de un país en función de las Directrices supone un avance importante hacia su aplicación y permite a las partes interesadas determinar las fortalezas, debilidades, falencias y desafíos que plantean los marcos jurídicos vigentes (véase el Recuadro 3.1). Una vez realizada esta evaluación, los legisladores podrán formular leyes nuevas o enmendar las ya existentes para resguardar la coherencia con los principios de las Directrices.

Las evaluaciones de las leyes nacionales son un componente central para la aplicación efectiva de las Directrices. Por ejemplo, la evaluación crítica de las leyes nacionales en función de las Directrices puede ayudar a:

•los profesionales del área jurídica que trabajan para el Estado o colaboran en sus esfuerzos por definir estrategias o reformas jurídicas que permitan garantizar la efectiva aplicación de las leyes vigentes;

•las organizaciones de interés público que ofrecen asistencia legal en sus esfuerzos por identificar las distintas opciones de promoción que existen a objeto de asegurar mayor seguridad en términos de la tenencia y promover la aplicación efectiva, transparente y equitativa de las garantías legales vigentes en materia de derechos de tenencia;

•los abogados comerciales en sus esfuerzos por cumplir las normas de diligencia debida al representar a sus clientes en transacciones con el gobierno, los titulares de derechos legítimos de tenencia y todos los actores involucrados pertinentes.

Además de potenciar la coherencia entre las Directrices y las disposiciones sustantivas de la legislación nacional, las evaluaciones de las leyes pueden contribuir a perfeccionar los marcos jurídicos. Por ejemplo, permitirían determinar qué leyes son obsoletas, ambiguas, complicadas o incoherentes. La ambigüedad de la ley podría llevar a ciertos actores a aprovecharse de las circunstancias y crear situaciones de conflictos de interés o corrupción, o a la marginación de ciertos grupos sociales. Las evaluaciones también permitirían determinar qué aspectos del marco jurídico no se están implementando correctamente, entender los problemas que su implementación podría acarrear, y crear las condiciones necesarias para llevar a cabo las reformas administrativas y legislativas correspondientes. Además, facilitar la identificación y superación de estas debilidades, podría contribuir a mejorar la gobernanza de la tenencia en términos generales.
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Los abogados que asesoran a empresas deberían realizar evaluaciones jurídicas más focalizadas como parte del proceso de diligencia debida. Los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre las Empresas y los Derechos Humanos (véase el Recuadro 2.2) estipulan que las empresas comerciales deberían proceder con la debida diligencia en materia de derechos humanos, lo cual debería incluir “una evaluación del impacto real y potencial de las actividades sobre los derechos humanos, la integración de las conclusiones, y la actuación al respecto; el seguimiento de las respuestas y la comunicación de la forma en que se hace frente a las consecuencias negativas” (ACNUDH, 2011; véase también De Schutter et al., 2012). Las Directrices hacen hincapié en los vínculos que existen entre los derechos de tenencia y los derechos humanos (por ejemplo, en su párr. 3.2) y las evaluaciones en función de las Directrices pueden detectar ámbitos en los que los derechos humanos podrían verse afectados, así como otros asuntos relacionados con la gobernanza de la tenencia de la tierra, la pesca y los bosques.

3.1.2 ¿Qué leyes deberían evaluarse?

El abanico de leyes relevantes para la gobernanza de la tenencia de la tierra, la pesca y los bosques es muy amplio y trasciende con creces la legislación que regula estos recursos. Las leyes nacionales típicamente constan de diversos instrumentos jurídicos. La mayoría de los países cuentan con una Constitución escrita y han promulgado legislación “primaria” y “secundaria”. Una Constitución establece principios básicos y los derechos fundamentales que todas las leyes (primarias y secundarias) deben respetar. Por lo general, el poder Legislativo promulga la legislación “primaria” (leyes y decretos), mientras que el poder Ejecutivo, a través de sus instituciones gubernamentales, suelen ser las llamadas a aprobar la legislación “secundaria”, por ejemplo, la normativa que permite aplicar las leyes primarias. La legislación secundaria debe dar cumplimiento no solo a la Constitución sino también a la legislación primaria. Los organismos de gobierno también pueden elaborar circulares, manuales y otros documentos internos para orientar a sus funcionarios respecto de cómo interpretar y aplicar la legislación primaria y secundaria (FAO, 2013a). Dependiendo de la jurisdicción, los fallos judiciales también pueden crear jurisprudencia o hacer una interpretación autorizada de una ley.

La batería completa de instrumentos jurídicos de esta jerarquía debe ser tomada en consideración durante la evaluación, y algunos tipos de instrumentos jurídicos podrían proporcionar una base jurídica de protección más sólida que otros. Lo ideal es poder contar con disposiciones constitucionales de protección de los derechos legítimos de tenencia debido a que, a diferencia de aquellas que se fundamentan en la legislación ordinaria, es más difícil derogarlas, ya que existe una amplia gama de instrumentos jurídicos que también permiten proteger estos derechos. Por ejemplo, las leyes de sucesión o la legislación sobre la familia ayudan a proteger los derechos de la mujer sobre la tierra. La protección que ofrece la legislación secundaria resulta más fácil de revocar y, por ende, suele considerarse menos segura que la protección consolidada en la Constitución o la legislación primaria. Al realizar la evaluación de las leyes, se debería tomar en consideración toda legislación potencialmente pertinente.
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3.1.3 ¿Cómo se realiza una evaluación?

Las Directrices sirven de base para la evaluación de la legislación en materia de gobernanza de la tenencia. Estas evaluaciones sirven de insumo para que el Estado pueda poner en marcha los elementos centrales de las Directrices. La metodología empleada dependerá de quién realice la evaluación (por ej., profesionales del área jurídica que trabajan para o colaboran con el Estado, organizaciones de interés público que ofrecen asistencia legal o abogados comerciales. Aquí nos centraremos exclusivamente en las evaluaciones realizadas por profesionales del área jurídica que trabajan para o colaboran con el Estado. Sin embargo, existen puntos en común entre todos estos enfoques y contextos, y también se analizarán brevemente las evaluaciones jurídicas encabezadas por las organizaciones de interés público que ofrecen asistencia legal o abogados comerciales. En términos generales, existen dos formas de evaluar si las leyes nacionales se adhieren a las Directrices:

•Evaluar la concordancia de la legislación nacional pertinente con los principios generales (párr. 3A) (véase el Recuadro 3.2) y los principios de aplicación (párr. 3B) de las Directrices. Estos principios, a pesar de su carácter genérico, han sido objeto de un extenso trabajo normativo con el apoyo de organismos internacionales de desarrollo que promueven la gobernanza responsable. Realizar evaluaciones basadas en estos principios normativos permite identificar las falencias de los marcos jurídicos nacionales y los desafíos que esta plantean en términos generales, así como las ventajas y oportunidades que ofrecen y podrían aprovecharse. A continuación, se pueden seleccionar indicadores específicos de distintas secciones de las Directrices y utilizarlos como contenido complementario de los principios.

•Evaluar la concordancia con cada una de las disposiciones de las Directrices. Es importante evaluar si se adhieren a los principios generales de las Directrices, sin embargo, si lo que se busca es llevar a cabo una evaluación completa y rigurosa, los actores involucrados también deberían determinar el grado de concordancia de las leyes nacionales con las disposiciones sustantivas en materia de tenencia contenidas en las Directrices. Un ejemplo de este enfoque es el trabajo que desarrolla una coalición de ONG en Filipinas (véase el Recuadro 3.3).

Estos dos enfoques pueden ser complementarios. Por ejemplo, si las Directrices no entregan detalles, los principios generales y los principios de aplicación pueden ofrecer alguna orientación. Además, se pueden realizar evaluaciones tanto globales como específicas. Las evaluaciones globales permiten determinar el grado de adhesión del sistema jurídico nacional en su conjunto. También permitiría identificar los asuntos prioritarios que deberán ser analizados y las reformas necesarias. Las evaluaciones específicas se centran en aspectos concretos del marco jurídico, por ejemplo, aspectos sectoriales (tierra, pesca, actividades forestales) o temáticos (registro de tierras, los derechos de la mujer sobre la tierra, la expropiación o las inversiones en terrenos, entre otros).

Las evaluaciones específicas pueden resultar útiles cuando los actores involucrados ya han establecido qué problemas urge solucionar para poder seguir avanzando. A diferencia de las evaluaciones globales, que tendrían que abarcar un amplio espectro de temas, las evaluaciones específicas permiten llevar a cabo un análisis más pormenorizado y sacar recomendaciones concretas. Además, las evaluaciones generales suelen ser más costosas y requerir más tiempo, por lo que, en muchos contextos, sería más factible realizar evaluaciones específicas. Tener claro el objetivo específico de la evaluación permite alinear la metodología con las estrategias de participación de los actores involucrados.
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Para ser efectivas, las evaluaciones deben ser integrales y exhaustivas, lo que implicaría una considerable inversión en términos de tiempo y recursos. Como punto positivo, existen una importante base de experiencias disponible, que incluye proyectos piloto diseñados para probar metodologías de evaluación jurídica como la herramienta de evaluación jurídica (LAT, por su sigla en inglés) de la FAO (antes denominada herramienta de evaluación de la legislación) para la tenencia de la tierra equitativa en cuanto a género y otras herramientas de evaluación jurídica (véase el Recuadro 3.4). El Marco de Evaluación de la Gestión de Gobierno de la Tierra (LGAF, por su sigla en inglés) del Banco Mundial, que incluye un componente jurídico (Banco Mundial, sin fecha), representa otro ejemplo de herramienta de evaluación que se puede utilizar para establecer la concordancia con las Directrices. Un estudio de la FAO sugiere que dicho marco abarca muchos de los principales elementos de las Directrices, por lo que podría constituir una herramienta útil para evaluar la gobernanza de la tierra y los bosques y, en cierta medida, la concordancia con las Directrices (Tonchovska y Egiashvili, 2014). No obstante, conviene destacar que el LGAF sigue sus propios procesos y propósitos y es anterior a las Directrices.
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Al realizar evaluaciones para un determinado país o sector, se debería considerar la conveniencia de utilizar instrumentos jurídicos sectoriales que abordan el tema específico de la tenencia o que pueden tener alguna injerencia en ella. Por ejemplo, para evaluar el marco jurídico de la pesca, se deberían utilizar las Directrices PPE (analizadas en el Capítulo 2) en combinación con las Directrices, ya que proporcionan referencias contextuales específicas que las Directrices abordan solo de manera general. Para llevar a cabo una evaluación completa de la legislación nacional sobre la tenencia de la pesca, también se deberían tener en cuenta los tratados pertinentes relacionados con la ordenación de los recursos pesqueros ratificados por el Estado.

En el contexto de la reforma legislativa, puede resultar muy útil evaluar las leyes o los proyectos de ley de forma individual comparándolas con las secciones correspondientes de las Directrices. Este enfoque se ha aplicado, por ejemplo, en la evaluación de la Ley Nacional para el Uso y la Ordenación de la Tierra (National Land Use and Management Bill) de Filipinas (Lopez y Demaisip, 2014) y en Sierra Leona, cuyo proyecto de política nacional sobre la tierra fue comentado por la FAO en 2015.

3.1.4 ¿Quién debería participar en la evaluación?

Para asegurar el máximo provecho de las evaluaciones, se debe hacer un esfuerzo por generar un sentido de pertenencia nacional de sus resultados. Al realizar una evaluación jurídica, las autoridades públicas deberían haber respetado el rol protagónico de los profesionales nacionales en el proceso e incluir representantes de todos actores involucrados. Dependiendo del contexto, podrán participar organismos gubernamentales, ONG, organizaciones de productores rurales, asociaciones de pueblos indígenas y comunidades rurales, abogados comerciales, miembros de la comunidad académica, expertos y ciudadanos interesados en el tema. Las autoridades públicas también deberían hacer un esfuerzo especial por incentivar la participación de mujeres, jóvenes, ancianos, grupos minoritarios y comunidades marginadas. Estos grupos podrían aportar sus opiniones respecto de cómo se podrían afianzar las leyes nacionales a fin de garantizar la protección de los derechos legítimos de tenencia de todos.

Incentivar la participación de la ciudadanía en las evaluaciones que realiza el Estado contribuirá a que tanto el análisis como todos los cambios que generen en el marco jurídico nacional reconozcan, protejan y respeten con mayor rigor y efectividad los derechos legítimos de tenencia. Es preciso determinar qué derechos de tenencia se consideran legítimos en una sociedad determinada antes de evaluar si la legislación nacional se adhiere a las Directrices, y para esto es necesario el compromiso y participación de las organizaciones que representan los intereses de los titulares de derechos de tenencia.

3.1.5 ¿Cómo utilizar los resultados de una evaluación?

Una vez concluida la evaluación, y dependiendo del enfoque empleado, se puede utilizar para apoyar diversas actividades y procesos. Los gobiernos pueden usar las evaluaciones como insumo para la redacción de leyes o normativas o para definir las prioridades para los planes de desarrollo y planificación nacional. Las comisiones de reformas legislativas pueden utilizar las evaluaciones para revisar la legislación vigente y elaborar propuestas de enmienda. También se pueden utilizar para diseñar guías prácticas o normas para abogados que trabajan en oficinas de registro de tenencia u otros órganos administrativos del Estado.

Tanto los profesionales del área jurídica que trabajan para el Estado o colaboran con él como los abogados comerciales podrían referirse a las conclusiones de una evaluación legislativa al momento de negociar acuerdos de inversión (párr. 12). Pueden utilizar la evaluación de manera proactiva para enmendar cualquier vacío en los reglamentos y las leyes nacionales y, así, mitigar los riesgos. Por ejemplo, el Estado puede negociar con las empresas disposiciones contractuales sólidas que exijan rigurosas evaluaciones de impacto (párr. 12.10) en los territorios que no cuentan aún con leyes medioambientales eficaces o si éstas aún se encuentran en proceso de adopción.

Las organizaciones de interés público que ofrecen asistencia legal pueden utilizar las evaluaciones para diseñar campañas que tienen por objetivo ajustar la legislación nacional a las Directrices. También pueden trabajar proactivamente para adaptar sus intervenciones en terreno de manera que se pongan a prueba las prácticas de las Directrices que no forman parte de las leyes nacionales, lo que crearía una base empírica que se puede emplear para mostrar a los legisladores los beneficios que se pueden derivar de la aplicación de los principios de las Directrices.

Los abogados que prestan servicios a organismos internacionales de desarrollo o colaboran con ellos pueden utilizar las evaluaciones jurídicas para diseñar sus programas de asistencia técnica y financiera. Por ejemplo, la evaluación podría ayudar a los donantes a definir las prioridades de financiamiento en el ámbito de la gobernanza de la tenencia en un determinado país: tras analizar una evaluación legislativa, los donantes pueden financiar estratégicamente iniciativas destinadas a armonizar la política nacional con las Directrices, o bien ofrecer apoyo a organizaciones de base en intervenciones que puedan crear una base empírica para poder hacer cambios en las políticas de fortalecimiento de los derechos legítimos de tenencia.
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3.2 Formulación de leyes: conceptos, actores, instrumentos y procesos

Una vez concluida la evaluación, los legisladores y los organismos gubernamentales competentes deben adoptar medidas para enmendar la legislación vigente o formular nuevas leyes con arreglo a las Directrices (véase el Recuadro 3.5 para ver ejemplos de disposiciones de las Directrices relacionadas con la formulación de leyes). Estas iniciativas no deberían incluir solo la legislación primaria, sino también normas de aplicación, decretos, manuales y pautas claras para la ejecución de leyes nuevas y enmendadas (FAO, 2013a). En esta sección se examinan las mejores formas de emprender procesos legislativos.
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3.2.1 Garantizar la calidad de las leyes en términos de su redacción

La calidad del proceso legislativo resulta determinante, ya que el proceso de formulación de leyes o políticas repercute en la calidad de la legislación final. Hasta una ley bien redactada puede desvirtuar la buena gobernanza de la tenencia si no hubo suficiente participación ciudadana en su formulación. Este enfoque podría demorar más o requerir mayores recursos, no obstante, quienes redacten la ley basándose en estudios exhaustivos y consultas ciudadanas sobre cuestiones relacionadas con la tenencia en el país, crearán leyes más efectivas y mejor adaptadas a los diferentes contextos y situaciones de tenencia de la vida real. Además, su aplicación a largo plazo resultará más efectiva en función de los costos y fácil de implementar.

Las leyes mal redactadas o basadas en estudios inconsistentes pueden perjudicar la gobernanza de la tenencia de diversas maneras. Las leyes poco claras, ambiguas o que no guardan coherencia con otras disposiciones jurídicas pueden limitar el ejercicio y la protección de los derechos de tenencia. Una ley mal redactada también puede dejar margen para la discreción administrativa, posibles casos de corrupción y mayor vulnerabilidad en términos de los derechos de tenencia, incluso de los que han sido reconocidos oficialmente. Por ejemplo, si conceptos como “interés general” o “interés nacional” se definen con demasiada laxitud o ambigüedad en las leyes sobre expropiación, las autoridades públicas pueden verse obligadas a adquirir tierras utilizando métodos que terminan despojando injustamente a los ciudadanos de sus derechos de tenencia (FAO, 2009a).

En otros casos, una ley redactada de forma clara puede entrar en conflicto con la capacidad de los organismos administrativos para aplicar sus disposiciones. Si un ministerio carece de los recursos técnicos, financieros o humanos necesarios para implementar las leyes y la normativa en materia de tenencia adecuadamente, es probable que no se podrán aplicar dichas leyes y normativa o que se haga de forma incorrecta, lo que abre el camino a la corrupción y búsqueda de rentas. Las leyes bien redactadas pero mal implementadas pueden terminar destruyendo la fe en el sistema jurídico nacional y el respeto por el estado de derecho.
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Para abordar estos desafíos, las Directrices instan a los Estados a redactar las leyes de manera clara, tomando en consideración la capacidad institucional para aplicarlas (párr. 5.5). A fin de fomentar la coherencia en los procesos y enfoques de formulación de las leyes, se pueden preparar manuales para la legislación con pautas para los funcionarios encargados de redactar las leyes o las normativas. Poner a prueba proyectos de ley y su normativa sobre el terreno, como se hizo en Samoa y Burkina Faso (véase el Recuadro 3.6), ofrece la posibilidad de ir adaptando las intervenciones a los contextos locales y probando distintos enfoques antes de que sean consagrados en la ley (FAO, 2013a). También es importante crear circuitos de retroalimentación entre la reforma legislativa y su aplicación: una vez aprobada la ley, se puede obtener información importante monitoreando su ejecución e impacto de cara a procesos legislativos futuros.

3.2.2 Considerar el sistema jurídico en su conjunto

Los instrumentos jurídicos suelen formar parte de una compleja red de instrumentos legislativos y normativos, conocida en muchos contextos como marco jurídico nacional. Los tratados internacionales también podrían establecer obligaciones relacionadas con las reformas a la ley. Al redactar leyes nuevas, los legisladores deberían tener en consideración las leyes nacionales vigentes que podría ser necesario enmendar o derogar, junto con los acuerdos internacionales ratificados que deber cumplirse obligatoriamente.

De hecho, debido a los vínculos que existen entre los distintos instrumentos jurídicos del marco jurídico de un país, para entender las repercusiones que podría tener un instrumento jurídico, será necesario analizar un cúmulo considerable de leyes (véase el Recuadro 3.7). Además, cualquier enmienda a la ley sobre tenencia podría obligar a hacer lo mismo con otras leyes nacionales conexas, por ejemplo, leyes en materia de contratos, leyes medioambientales, de aguas y de sucesiones o leyes para el gobierno local.

Por este motivo, las Directrices dejan en claro que los ejercicios de reforma de la tenencia se deben realizar en consonancia con el resto del sistema jurídico nacional, nunca de forma aislada. Al momento de elaborar una nueva ley, las autoridades deberían tener en cuenta qué relación guardaría la legislación nueva o modificada con otras leyes nacionales pertinentes y con las obligaciones internacionales del país. Las Directrices, al tiempo que instan a los Estados a “crear y mantener unos marcos de políticas, jurídicos y organizativos que promuevan la gobernanza responsable de la tenencia de la tierra, la pesca y los bosques”, dejan claro que estas reformas “dependen y se asientan en las reformas más amplias que se lleven a cabo en el sistema jurídico” (párr. 5.1) y deberían ajustarse “a sus obligaciones existentes en virtud del derecho nacional e internacional, y teniendo en debida consideración los compromisos voluntarios asumidos en virtud de los instrumentos regionales e internacionales aplicables” (párr. 5.2).
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Debido a la complejidad del marco jurídico del país y las características intrínsecas de las cuestiones asociadas con la tenencia en términos de su contenido, no se recomienda importar legislación sobre tenencia de otro país sin adaptarla al marco jurídico nacional y el contexto local (Bruce et al., 2006; Byamugisha, 2013).

Además, el debido proceso legislativo no solo enmendará las leyes conexas correspondientes, sino también derogará leyes obsoletas y disposiciones específicas de leyes que, de no ser por ellas, serían buenas leyes. Si no se derogan las leyes obsoletas, se puede crear una situación de inseguridad jurídica y de conflicto entre una ley y otra, lo que puede perjudicar la intención de los redactores y abrir la puerta a la corrupción, la captación de rentas, la aplicación de leyes de manera incoherente y obstáculos burocráticos.

Una buena práctica en la elaboración de leyes nuevas consiste en identificar las leyes y disposiciones que se deben derogar para garantizar un marco jurídico coherente e integral para la gobernanza de la tenencia. Indicar que la nueva ley simplemente invalida “cualquier legislación anterior incompatible” puede resultar problemático ya que estas afirmaciones genéricas presuponen que los responsables de implementarlas contarán con la experiencia técnica necesaria para identificar las leyes preexistentes incompatibles en un eventual proceso a futuro (Bruce et al., 2006). Idealmente, la evaluación jurídica que se realice antes del proceso de redacción de la legislación ya habrá identificado cuáles son las derogaciones y enmiendas necesarias y podrá incorporarlas directamente a la sección sobre “Rescisiones” de cualquier ley nueva o enmendada en materia de tenencia.

Finalmente, todo proceso de redacción de una ley debe tener en cuenta las obligaciones internacionales del país, por ejemplo, las previstas en los tratados ratificados por el Estado, y velar por la conformidad de la ley nueva con dichas obligaciones (FAO, 2007). Si no se consideran las obligaciones internacionales vigentes al formular nuevas leyes sobre tenencia, existe el riesgo de que el país no pueda cumplir dichas obligaciones y ser objeto de acciones legales ante los tribunales internacionales, como la CIJ o el Tribunal Internacional del Derecho del Mar.

Además, cualquier infracción a determinados tratados puede exponer al Estado a duras sanciones. Por ejemplo, numerosos tratados internacionales en materia de inversiones dejan la posibilidad de que las empresas demanden a gobiernos por presuntos incumplimientos (Cotula, 2014a y 2015), por lo que la reforma redistributiva que expropia los derechos de tenencia de inversionistas extranjeros sujetos a un tratado de inversión debería tener en cuenta las normas de trato previstas (Peterson y Garland, 2010; Cotula, 2015). Si las normas de derecho nacionales propuestas no guardan coherencia con los tratados internacionales vigentes, los Estados podrían intentar renegociar los términos del tratado o anularlo, aunque esto podría ser mucho más difícil que cambiar la legislación nacional.

También es importante que todos los procesos de redacción de leyes que se estén llevando a cabo de manera simultánea estén bien coordinados. Si varios ministerios elaboran leyes relacionadas con la gobernanza de la tenencia simultáneamente y no existe coordinación entre ellos ni se aplican medidas cuidadosas para su armonización, éstas podrían contener incoherencias y ambigüedades. Para evitar esto, los procesos legislativos deberían establecer mecanismos de coordinación efectiva entre donantes y ministerios y abrir espacios para que estas entidades puedan compartir experiencias de manera oportuna.

3.2.3 Promover procesos participativos de formulación de leyes

La participación ciudadana en la formulación de leyes es esencial. Más allá de los aspectos técnicos de su redacción, la formulación de leyes sobre la gobernanza de la tenencia es un ejercicio de carácter marcadamente político condicionado por intereses particulares, que se caracteriza por la existencia de desigualdades de poder por motivo de género, generación, estatus, nivel de ingresos, riqueza e intereses socioeconómicos. Con vistas a garantizar que las leyes sobre gobernanza de la tenencia protejan todos los derechos legítimos de tenencia, los legisladores deberían crear oportunidades para que ciudadanos de un amplio espectro de la sociedad puedan dar su opinión durante los procesos legislativos.

La participación ciudadana también mejorará la calidad de las leyes, ya que la participación de los diversos actores involucrados puede contribuir a que la legislación pueda adaptarse a los contextos locales. La participación ciudadana otorga mayor legitimidad a una ley nueva: si ha sido consultada y se han incorporado sus intereses y necesidades en el texto legislativo final, el sentido de pertenencia que se genera y que comparten amplios sectores de la sociedad le puede facilitar la aplicación y ejecución efectiva de los mandatos del nuevo texto por parte del gobierno. En cambio, si los ciudadanos creen que la ley no refleja adecuadamente sus necesidades, es probable que hagan caso omiso de ella o que operen en mercados negros o grises, lo que terminará dificultando la consecución de los objetivos perseguidos por la ley.

Las Directrices instan a los Estados a “elaborar unas políticas, leyes y procedimientos pertinentes por medio de procesos participativos que involucren a todas las partes afectadas, asegurando que desde un principio sean tomados en cuenta tanto los hombres como las mujeres” (párr. 5.5). También instan a los actores estatales y no estatales a “proporcionar asistencia técnica y jurídica a [las] comunidades [afectadas] a fin de que estas participen en la elaboración de políticas, leyes y proyectos de tenencia” (párr. 9.10).

Cada vez se dispone de más experiencia en la promoción de la participación ciudadana en los procesos legislativos. Las lecciones aprendidas de las buenas prácticas (véase el Recuadro 3.8) ponen de relieve algunas consideraciones importantes. Para garantizar la participación efectiva y valiosa de los actores involucrados en los procesos legislativos:

•El proceso legislativo debería comenzar con la realización de consultas con los actores involucrados en el país y con diferentes grupos de ciudadanos, que continúen durante todas las etapas hasta el debate legislativo en el Parlamento. Las consultas tempranas permiten recopilar datos sobre los tipos de reformas necesarias y recibir aportes proactivos en vez de reactivos, que pueden fortalecer la legislación.

•Es fundamental utilizar un lenguaje claro y comprensible en la redacción de la ley: si las partes interesadas no pueden entender un proyecto de ley debido a su redacción excesivamente legalista y técnica, no podrán aportar adecuadamente sus comentarios.

•Los proyectos de ley y los documentos asociados deben publicarse en el momento oportuno y en formas que permitan consultarlos. Se deberían utilizar diversos canales de comunicación, como periódicos nacionales, la radio, Internet y la televisión.

•Se debería conceder tiempo suficiente para que las partes interesadas examinen las propuestas y envíen sus comentarios; si se reciben pocos comentarios, se deberían ampliar los plazos.

•Se deberían celebrar consultas en todo el país: es probable que debido a que las consultas se realizaron exclusivamente en la capital del país, no se haya escuchado la voz de los actores rurales más pobres y marginados.

•Los Estados no deberían establecer requisitos excesivamente estrictos para la participación ciudadana en las actividades de formulación de leyes. Los requisitos formales probablemente obstaculizarán la participación de los grupos más vulnerables, cuyos limitados recursos se deberían tener en cuenta al momento de definir los requisitos formales.

•Puede ser necesario desarrollar actividades de capacitación para asegurar que la ciudadanía pueda entender la legislación propuesta, así como los posibles efectos positivos y negativos de cada artículo, y para presentar sus comentarios al respecto.
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•Si solamente se convoca a los dirigentes locales y regionales de los diversos grupos de actores involucrados, se deberían establecer mecanismos para garantizar que estos dirigentes efectivamente estén representando los intereses de sus grupos y rindan cuentas ante ellos.

El ministerio o entidad que encabeza el proceso de formulación de leyes suele ser la entidad responsable de identificar a los actores pertinentes a nivel local, regional y nacional e invitarlos a participar. Las organizaciones de interés público que ofrecen asistencia legal pueden cumplir un rol importante en incentivar la participación de las comunidades de base en los procesos consultivos, entre otras medidas, haciendo llegar la información a las comunidades que viven en zonas remotas; involucrando a grupos a los que les cuesta llegar, como las mujeres, los jóvenes y las personas tradicionalmente marginadas; creando mayor conciencia sobre los derechos y procedimientos descritos en la nueva ley (a fin de garantizar que los actores involucrados estén bien informados); organizando grupos de discusión para asegurar que los actores involucrados estén preparados para defender sus intereses en las consultas públicas; y velando por que se resuelvan las necesidades logísticas de las partes interesadas (por ejemplo, disponiendo de medios de transporte para trasladarlos a la consulta local).

No realizar consultas podría tener graves consecuencias y daría pie, por ejemplo, a que un tribunal constitucional derogue la ley (Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-030/08, del 23 de enero de 2008). Una vez concluido el proceso de consultas, se debe redactar un informe, que se pondría a disposición de los legisladores y el público general, con las resoluciones de las consultas y la injerencia que tuvieron en el proyecto de ley; es decir, qué disposiciones se han incluido o modificado como consecuencia de estas consultas (Oficina del Fiscal General. Samoa, 2008).
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3.3 Integración de las Directrices a la legislación

Desde su aprobación por el CSA en 2012, varios países han empezado a revisar su legislación en función de los contenidos de las Directrices (FAO, 2014b) y otros ya están preparando leyes en consonancia con ellas. Hacer referencia a la legislación vigente sobre tenencia en diversos países para contar con ejemplos positivos sobre cómo convertir las Directrices en leyes podría resultar útil a la hora de redactar y revisar las leyes. En esta sección se examinan siete ámbitos específicos del derecho, priorizando los temas que han sido objeto de acalorados debates sobre políticas durante los últimos años, entre otros:

•reconocimiento de los derechos legítimos de tenencia;

•restitución y redistribución de la tenencia;

•transparencia;

•consulta y CLPI;

•evaluaciones del impacto ambiental y social, y

•expropiación y compensación.

3.3.1 Reconocimiento de los derechos legítimos de tenencia, incluidos los derechos consuetudinarios

Como se señaló en el Capítulo 2, las Directrices llaman a reconocer todos los derechos legítimos de tenencia. El Recuadro 3.9 contiene ejemplos de las disposiciones pertinentes de las Directrices. La gobernanza de la tenencia de la tierra, la pesca y los bosques suele resonar en los sistemas de tenencia locales, tradicionales o indígenas. Los derechos de tenencia basados en sistemas consuetudinarios por lo general se consideran legítimos, sin embargo, su grado de reconocimiento legal varía según la jurisdicción.

[image: images]

Las Directrices instan a Los Estados a “garantizar que los marcos de políticas, jurídicos y organizativos para la gobernanza de la tenencia reconozcan y respeten, de conformidad con las leyes nacionales, los derechos legítimos de tenencia, en particular los derechos consuetudinarios legítimos de tenencia que no gocen actualmente de protección legal, y facilitar, fomentar y proteger el ejercicio de los derechos de tenencia” (párr. 5.3). Por ende, para poder aplicar las Directrices la legislación nacional deberá reconocer, respetar y proteger los derechos consuetudinarios legítimos de tenencia.

Para poder reconocer, respetar y proteger los derechos consuetudinarios legítimos de tenencia, la legislación nacional debe:

1.Reconocer y proteger la totalidad de los derechos de tenencia. La legislación nacional debe definir los derechos consuetudinarios de tenencia de manera tal de dejar margen para su evolución, flexibilidad y adaptación a lo largo del tiempo, según sean las necesidades locales. Las leyes deberían permitir la expresión y práctica de los distintos paradigmas de tenencia consuetudinaria local (no solo de los correspondientes a la tribu, etnia o grupo religioso dominante), estableciendo al mismo tiempo restricciones que permitan imponer normas básicas en materia de derechos humanos en las prácticas tradicionales, proteger contra la discriminación dentro de la comunidad y garantizar la concordancia con la Constitución del país (párrs. 5.3, 8.2, 9.5 y 9.6).

2.Disponer lo necesario para que todos los derechos legítimos de tierras tengan la misma consideración e importancia que los derechos de tenencia certificados y “oficiales”. Las leyes deberían reconocer que los derechos de tenencia consuetudinarios e indígenas tienen la misma validez y consideración que los derechos concedidos por los órganos del Estado, independiente de si han sido registrados o no (FAO, 2010).

3.Establecer procesos administrativos sencillos, claros, simplificados, locales y fáciles de usar para que las comunidades rurales puedan ampararse en ellos a la hora de demandar y defender sus derechos de tenencia. A fin de garantizar su funcionalidad, las leyes deberían crear estructuras y procesos de gobernanza que sean asequibles y de bajo costo, tanto para el Estado como para los usuarios, y que aprovechen los conocimientos de las condiciones locales que tienen los habitantes de cada lugar (párrs. 6.6, 10.4 y 11.3).

4.Proteger de forma explícita los derechos de tenencia de la mujer y establecer su derecho a ejercer derechos de tenencia. Las leyes que buscan integrar los sistemas consuetudinarios y estatutarios de tenencia deberían aclarar que las mujeres (casadas, solteras, divorciadas y viudas) pueden ejercer y poseer derechos de tenencia. Asimismo, los legisladores deberían reformar otras leyes pertinentes para garantizar la coherencia en toda la legislación, y se deberían consagrar los derechos de tenencia independientes de las mujeres en el derecho de familia y sucesorio, e idealmente en las constituciones nacionales. Las leyes deberían exigir la inclusión del nombre de ambos cónyuges y las personas dependientes en los registros oficiales de propiedad familiar. Además, pueden imponer un deber explícito a los administradores locales que fiscalizan las transacciones de tenencia de garantizar que la operación no comprometa los derechos de tenencia de la mujer. A fin de asegurar que la mujer participe en las decisiones que se toman en la comunidad en materia de derechos de tenencia, las leyes también pueden exigir que las mujeres ocupen cierto porcentaje de puestos en los órganos locales de gobernanza de los recursos (párrs. 3B.4, 4.6, 5.4, 7.1 y 7.4; y FAO, 2006b).

5.Cuando la tenencia es compartida o es de propiedad común, otorgar derechos de tenencia a todos los miembros de la comunidad como grupo articulado. Para ello puede ser necesario emitir certificados de inscripción, títulos o escrituras a nombre de la comunidad (no a nombre de miembros individuales de la comunidad), así como crear un deber fiduciario ejecutable entre los organismos de gestión de la tenencia y los miembros de la comunidad (párrs. 9.2, 9.4, 9.7 y 9.8; véase también la próxima guía técnica de la FAO sobre propiedades comunales).

6.Proteger de forma explícita las zonas comunitarias, los derechos consuetudinarios de tránsito y otros derechos de uso y acceso compartido (párr. 8.3). A medida que se intensifica la lucha por los escasos recursos naturales y la tierra, es importante incluir en la gama de derechos de tenencia protegidos por ley todos los derechos colectivos y derechos consuetudinarios de acceso, así como los derechos de tránsito, en especial hacia los puntos de abastecimiento de agua compartidos, como manantiales y ríos, los bosques comunitarios, las tierras de pastoreo y otros recursos naturales cuyo valor ha ido creciendo rápidamente.

Las reformas legislativas que se han ido llevando a cabo en diversos países son ejemplos de iniciativas para enmendar las leyes en este sentido (véase el Recuadro 3.10). Por ejemplo, la legislación en materia de tierras en Mozambique, Uganda y la República Unida de Tanzanía reconoce los derechos consuetudinarios y les otorga estatus legal sin importar si han sido consignados oficialmente.
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Las Directrices señalan que las protecciones de los derechos de tenencia de carácter consuetudinario e indígena deben igualarse con las disposiciones que favorecen la igualdad de género (párrs. 3B.4, 5.3, 5.5 y 10.1) y el respeto de los derechos humanos (párrs. 2.2, 3.2, 3B.4, 4.1 y 4.8). Por ejemplo, la Ley de Derechos de los Pueblos Indígenas de 1997 (Indigenous Peoples Rights Act of 1997) de Filipinas protege los derechos de los pueblos indígenas “únicamente en el marco” de la Constitución nacional. Dicha ley establece que el Estado debe velar por que los pueblos indígenas “disfruten por igual del alcance completo de las libertades y los derechos humanos sin distinción ni discriminación” (art. 2), pero exige la no discriminación por motivos de género de conformidad con los instrumentos internacionales de derechos humanos y la Constitución (art. 21).

Según el párrafo 5.3 de las Directrices, las leyes nacionales no solo deberían reconocer los derechos legítimos de tenencia, sino también protegerlos. Para que la protección resulte efectiva, sería necesario, entre otras cosas:

•definir con claridad y hacer públicas todas las categorías de los derechos legítimos de tenencia (párr. 8.2);

•reconocer oficialmente los derechos legítimos de tenencia y proporcionar la documentación jurídica correspondiente (párrs. 8.2, 9.4 y 10.1);

•garantizar que los sistemas administrativos estatales cuenten con el equipamiento necesario para procesar solicitudes de formalización de todos los derechos legítimos de tenencia;

•conservar registros de todos los derechos legítimos de tenencia en un sistema único de registro, o en varios sistemas vinculados mediante un marco común (párr. 8.4);

•garantizar la disponibilidad y accesibilidad de los organismos que proporcionan recursos y velar por el respeto de los derechos de tenencia (párrs. 4.9 y 21.1);

•proporcionar acceso a la justicia a los titulares de todos los derechos legítimos de tenencia que crean que no se están reconociendo sus derechos de tenencia (párrs. 3.1.4 y 7.3);

•proteger los derechos legítimos de tenencia frente a los desalojos forzosos y las expropiaciones ilegales (párrs. 3.1.2, 4.5 y 9.5);

•garantizar que las empresas comerciales respeten todos los derechos legítimos de tenencia y que las transacciones a gran escala de los derechos de tenencia no comprometan los derechos de tenencia (párrs. 3.2 y 12.10);

•reconocer los derechos legítimos de tenencia de refugiados y desplazados, y

•otorgar a los titulares de derechos de tenencia el derecho de recibir con prontitud una compensación justa por su expropiación forzosa (párr. 16.1).

3.3.2 Reforma del sistema de derechos de tenencia: redistribución y restitución

En las Directrices también se brinda orientación para la formulación de leyes asociadas a la reforma de la tenencia redistributiva y la restitución de los derechos de tenencia arrebatados en el pasado. Las Directrices establecen, por ejemplo, que los Estados que optan por aplicar reformas redistributivas deberían definir claramente los objetivos de los programas de reforma y sus beneficiarios previstos y “elaborar políticas y leyes a través de procesos participativos para hacerlas sostenibles” (párr. 15.5). Los programas de redistribución deberían “asegurar que las políticas y el derecho ayudan a los beneficiarios, bien sean estos comunidades, familias o individuos, a obtener un nivel de vida adecuado de la tierra, la pesca y los bosques que adquieran”. También deberían “garantizar la igualdad de trato de hombres y mujeres en las reformas redistributivas” y “revisar las políticas que puedan obstaculizar la consecución y la sostenibilidad de los efectos previstos que vayan a tener las reformas redistributivas” (párr. 15.6).

La redistribución de tierras “debería ser conforme al estado de derecho” y quienes pierdan sus derechos de tenencia debido a la reforma redistributiva “deberían recibir, sin demora injustificada, pagos compensatorios por una suma equivalente al valor de lo cedido” (párr. 15.4). En las Directrices también se insta a que los procesos de reforma sean transparentes y responsables y “a la tutela judicial efectiva y a una indemnización justa de acuerdo con la legislación nacional” (párr. 15.9; véanse también los párrs.16.1 y 16.3).

En lo que respecta la restitución de los derechos de tenencia, las Directrices señalan que la legislación nacional debería establecer procesos claros y transparentes y que existirían dos formas de restitución: en la medida de lo posible, las parcelas o propiedades originales deberían ser devueltas a quienes sufrieron la pérdida y, si no se pudiera actuar de esta manera, los Estados deberían “proporcionar una compensación rápida y justa en forma de dinero” (párr. 14.2). La compensación puede ser pecuniaria o en especie mediante la asignación de parcelas o propiedades alternativas y debería garantizar el “tratamiento equitativo de todas las personas perjudicadas” (párr. 14.4). Además, las disposiciones de las Directrices relativas a la redistribución y restitución subrayan la necesidad de que los Estados actúen en coherencia con sus obligaciones existentes en la legislación nacional e internacional aplicable (párrs. 14.1 y 15.4).

A lo largo de los años, muchos países han promulgado leyes orientadas a redistribuir o restituir los derechos de tenencia, en especial en lo que respecta a la tierra. Entre las décadas de 1930 y 1970, los proyectos de reforma agraria, como el programa de ejidos de México, transformaron partes del paisaje rural latinoamericano, pese a que su ejecución no siempre cumplió las expectativas. En tiempos más recientes, algunos países de América Latina, como Colombia, han promulgado legislación en materia de restitución de tierras y algunas ex repúblicas soviéticas, como Azerbaiyán, han legislado con vistas a privatizar las antiguas explotaciones agrícolas estatales y colectivas y asignar estas tierras a agricultores. En Sudáfrica se aprobaron disposiciones constitucionales y leyes de aplicación para devolver a los campesinos negros tierras que les fueron arrebatadas durante el apartheid y para restituir tierras a los grupos más pobres. Sin embargo, los programas de reforma no se refieren únicamente a la tierra. En Nueva Zelandia, por ejemplo, la restitución formal de los derechos de pesca respondía al objetivo de subsanar la abrogación del tratado de 1840, que reservaba los derechos de pesca para la población maorí en detrimento de las pesquerías locales (véase el Recuadro 3.11).
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3.3.3 Transparencia

La transparencia ocupa un lugar destacado en las Directrices como principio esencial de aplicación (párr. 3B.8). Se aplica a múltiples cuestiones, como la transparencia de las políticas, las leyes y la normativa, así como todas las transacciones de derechos de tenencia (párrs. 3B.8, 5.5, 12.3 y 12.5). La promulgación de leyes que exijan transparencia en la administración y las transacciones de derechos de tenencia puede ayudar a reducir la búsqueda de rentas, la corrupción y la mala gestión.

Esta legislación puede resultar de utilidad para los abogados comerciales que intentan reducir el riesgo para sus clientes, anticipan que las transacciones y negociaciones con entidades gubernamentales se llevarán con transparencia. Las leyes sobre transparencia también pueden ser cruciales para las organizaciones de interés público que ofrecen asistencia legal y se dedican a defender los derechos individuales o comunitarios sobre las tierras. En el Recuadro 3.12 se incluyen algunos ejemplos de legislación sobre transparencia.
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3.3.4 Consulta y consentimiento libre, previo e informado (CLPI)

Las Directrices contienen diversas disposiciones que recomiendan consultar a los titulares de derechos legítimos de tenencia y, en caso de que haya pueblos indígenas involucrados, su CLPI en caso de asignación pública de los derechos de tenencia y de las transacciones con inversionistas.

Las Directrices definen la consulta de la siguiente manera: “establecer relación con y buscar el apoyo de aquellos que, teniendo derechos legítimos de tenencia, podrían verse afectados por las decisiones, antes de la adopción de estas, y responder a sus contribuciones; tener en cuenta los desequilibrios de poder existentes entre las distintas partes y garantizar la participación activa, libre, efectiva, significativa e informada de individuos y grupos en los correspondientes procesos de toma de decisiones” (párr. 3B.6).

Cuando hay pueblos indígenas involucrados, las Directrices contemplan que los “Estados y otras partes deberían llevar a cabo consultas de buena fe con los pueblos indígenas antes de iniciar cualquier proyecto o antes de adoptar y aplicar medidas legislativas o administrativas que pudieran afectar a los recursos sobre los que las comunidades posean derechos. Los proyectos deberían basarse en una consulta efectiva y significativa con los pueblos indígenas, a través de sus propias instituciones representativas, a fin de obtener su CLPI con arreglo a la Declaración de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indígenas y teniendo en cuenta las posiciones y opiniones particulares de cada Estado” (párr. 9.9).

En lo que respecta a las propuestas de inversión, por ejemplo, las Directrices instan a los Estados a asegurar que las inversiones sean coherentes con los principios de consulta y participación (párrs. 12.5 y 12.9). Cuando las inversiones propuestas afecten a los pueblos indígenas, las consultas deberían orientarse a obtener su CLPI (párrs. 9.9 y 12.7). Para dar cumplimento a esto, los legisladores deberían contemplar en las leyes sobre tenencia la obligación de que el Estado consulte con las poblaciones afectadas (incluidas, por ejemplo, las mujeres, los jóvenes y los titulares de derechos de pesca y caza) antes de otorgar derechos de tenencia de tierras, pesca o bosques a iniciativas de inversión, proyectos de infraestructura o actividades de conservación.

El concepto de CLPI tiene carácter permanente, no puntual, y los pueblos indígenas tienen el derecho a rechazar cualquier proyecto. Realizar procesos de tipo CLPI puede convertirse en una buena práctica que se puede seguir por regla general en todas las consultas comunitarias. El proceso puede incluir negociaciones entre comunidades y forasteros que deriven en acuerdos mutuos (véase FAO, 2013e).

La experiencia demuestra que, en contextos en los que existen intereses creados y asimetrías de poder, la implementación de requisitos para una consulta o CLPI puede no cumplir las expectativas cuando. La legislación puede ayudar a solucionar estos problemas, por ejemplo, mediante mecanismos para garantizar que las consultas:

•sean participativas e incluyan a una mayoría significativa (por ejemplo, al menos el 70%) de los habitantes de una comunidad;

•se realicen en el idioma local y permitan a todos los miembros comunitarios hacer todas las preguntas que deseen;

•incluyan una presentación completa del proyecto o la inversión planificada, los beneficios económicos previstos y las retribuciones que se abonarán o entregarán a la comunidad a cambio del uso de tierras, pesquerías y bosques locales;

•brinden a las comunidades la oportunidad real de rechazar el proyecto propuesto, y

•se documenten de manera adecuada y se registren sus resultados, y deriven en acuerdos vinculantes entre los pueblos indígenas o las comunidades locales, el inversionista y, si corresponde, el gobierno (FAO, 2013e).

A fin de garantizar que las consultas comunitarias se realicen como corresponde y que se logre un auténtico CLPI, los legisladores también pueden incluir en la legislación correspondiente disposiciones orientadas a:

•exigir que los inversionistas u organismos del Estado que buscan tierras, pesquerías y bosques establezcan un mecanismo independiente de reclamación para que los actores involucrados puedan comunicar las inquietudes que les vayan surgiendo durante el ciclo del proyecto;

•crear procedimientos de resolución de controversias que ofrezcan acceso a un mediador independiente y a los recursos correspondientes, como la devolución de los derechos de tenencia y el pago de compensaciones (FAO, 2013e), y

•anular los planes de inversión o contratos entre comunidades y los inversionistas que se hayan firmado de mala fe y sin haber realizado las consultas correspondientes, de conformidad con lo previsto en la ley.

El Recuadro 3.13 contiene ejemplos de legislación que aborda el tema de las consultas y/o CLPI en Ecuador, Filipinas y Mozambique.
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3.3.5 Evaluaciones del impacto ambiental y social

Las Directrices recomiendan realizar evaluaciones de impacto ambiental y social para todas las concesiones de tenencia e iniciativas de inversión propuestas: “Cuando se estén considerando inversiones que impliquen transacciones a gran escala de derechos de tenencia, en particular adquisiciones y acuerdos de asociación, los Estados deberían esforzarse por disponer que las distintas partes realicen evaluaciones independientes previas sobre las posibles repercusiones positivas y negativas que las inversiones puedan tener en los derechos de tenencia, la seguridad alimentaria y la realización progresiva del derecho a una alimentación adecuada, los medios de vida y el medio ambiente” (párr. 12.10).

Asimismo, las Directrices señalan que “[l]os actores no estatales, tales como las empresas comerciales, [...][d]eberían integrar los correspondientes sistemas de gestión de riesgos para prevenir y afrontar efectos adversos sobre los derechos humanos y los derechos legítimos de tenencia” (párr. 3.2).

Los legisladores que quieran evitar cualquier posible impacto negativo a futuro provocado por proyectos de inversión pueden incluir requisitos legales claros para la realización de evaluaciones de impacto ambiental y social en la legislación nacional respectiva. Dicha legislación puede regular el proceso, las modalidades, los plazos y las consecuencias de dichas evaluaciones, estableciendo la obligación de que se realicen en una etapa temprana de los proyectos de inversión; consideren opciones y planes alternativos que puedan reducir el riesgo y los impactos negativos; e incluyan disposiciones relativas a la transparencia y la participación de los actores involucrados en el proceso (Cotula, 2014a).

A fin de garantizar la independencia de las evaluaciones del impacto, es decir, que no estén influenciadas por la parte que asume su costo, la legislación puede obligar a los inversionistas reservar fondos para su realización en una cuenta administrada de manera independiente y que se forme un comité imparcial integrado por los actores involucrados pertinentes, para la contratación y supervisión de los cientistas sociales que llevarán a cabo las evaluaciones. Por último, la legislación puede exigir que los resultados de todas las evaluaciones de impacto ambiental y social se publiquen en un formato que el público local pueda entender fácilmente, en los idiomas locales, y en aquellas regiones con bajos índices de alfabetización, y se difundan a través de la radio y de otros medios de comunicación no escritos.

Algunos países, como Guinea-Bissau y la India, han aprobado leyes que establecen la obligatoriedad de realizar evaluaciones del impacto ambiental y social (véase el Recuadro 3.14).
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3.3.6 Expropiación y compensación

La expropiación es el acto a través del cual los órganos del Estado obtienen derechos de tenencia para un fin de interés general sin el consentimiento voluntario de los titulares de derechos de tenencia correspondientes. Con frecuencia, es necesario expropiar los derechos de tenencia para fomentar el desarrollo económico y social y proteger el entorno natural. Por ejemplo, podría ser necesario disponer de ciertas tierras para la construcción de carreteras, líneas de ferrocarril, puertos y aeropuertos, hospitales y escuelas, e instalaciones eléctricas, hídricas y alcantarillado; para la reforma redistributiva, como se contempla en las Directrices (Secc. 15); y para la protección frente a inundaciones y la protección de los cursos de agua y las zonas frágiles desde el punto de vista medioambiental. En las Directrices se proporciona orientación general sobre la expropiación y la compensación, entre otras materias, como por ejemplo:

•los requerimientos de interés general;

•la valoración justa y la compensación rápida;

•la transparencia y participación en los procesos de expropiación;

•las opciones de apelación y revisión judicial, y

•el cumplimiento de la legislación en materia de derechos humanos.
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El Recuadro 3.15 contiene ejemplos de disposiciones de las Directrices relativas a la formulación de leyes.

Contar con legislación clara y bien redactada permitiría reducir los conflictos asociados a procedimientos de adquisición obligatoria y garantizar que las condiciones en las que queden las partes involucradas se asemejarán o podrían incluso ser mejores a las que existían antes de la expropiación. Para facilitar la aplicación de las recomendaciones de las Directrices, los legisladores pueden redactar leyes que cumplan los siguientes criterios (véase FAO, 2009a):

•Definir claramente los fines públicos para los cuales el gobierno podría adquirir derechos de tenencia de forma obligatoria.

•Establecer procedimientos justos y transparentes para la adquisición de derechos de tenencia y la entrega de compensaciones razonables.

•Establecer mecanismos que permitan asegurar que se restablecerán o mejorarán los medios de vida, más allá de compensaciones pecuniarias, ya que la expropiación puede producir un impacto mayor al valor efectivo del bien sustraído.

•Establecer medidas para permitir a las partes afectadas expresar su opinión durante todo el proceso, incluso durante la etapa de planificación. La participación de las partes afectadas permitirá al adquiriente tener plenamente en cuenta consideraciones culturales, sociales y ambientales de las comunidades locales y establecer medidas de prevención o mitigación para los aspectos negativos del proyecto.

•Exigir que se dé aviso con anticipación del proyecto previsto a todas las personas que pudieran resultar afectadas. A fin de garantizar que todas las partes afectadas sepan de la existencia del proyecto, se debería dar la máxima difusión posible a la notificación. Esta información debe difundirse en periódicos de circulación masiva y en programas de radio y televisión, y de manera fácilmente comprensible: un aviso legal no se puede considerar notificación efectiva si los destinatarios no lo entienden. La información debería entregarse en los idiomas locales y, en zonas con altos índices de analfabetismo, en forma tanto escrita como oral.

•Establecer la obligatoriedad de llevar a cabo audiencias públicas para que las partes interesadas puedan impugnar aspectos del proyecto planificado y requerir la rendición de cuentas de los planificadores y autoridades de gobierno ante los ciudadanos. La hora, día y lugar en que se realizará la audiencia pública debe ser conveniente tanto para los hombres como para las mujeres. Además, se deben realizar en el idioma local.

•Establecer que recibirán compensación quienes posean derechos legítimos de tenencia, estén estos registrados o no. Las comunidades con derechos legítimos basados en sistemas de tenencia de carácter consuetudinario o indígena deben recibir compensación no solo por la tierra y las mejoras en ella, sino también por los costos de sustitución de todos los recursos que se obtienen de la tierra de la que depende su supervivencia diaria.

•Permite a todos actores involucrados ejercer el derecho de interponer recurso de apelación de resoluciones de expropiación. La legislación también debe garantizar que todos los procedimientos de apelación sean comprensibles y simples, con opción de interponer recursos de apelación de manera oportuna y sin restricciones ante un organismo independiente, derecho que incluye la posibilidad de interponer recursos de apelación por retraso en el pago sin causa justificada. La legislación debe exigir que el tribunal o el organismo revisor emita sus sentencias de forma transparente y pública y que los trámites tengan un costo mínimo o sin costo para demandantes en situación de indigencia.

Las normas internacionales brindan orientación respecto de los múltiples y variados activos por los que se debería ofrecer compensación como parte de los procesos de expropiación, incluidos los bienes sujetos a sistemas consuetudinarios de tenencia (véase el Recuadro 3.16).
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La legislación nacional de algunos países también entrega pautas para los legisladores sobre cómo regular los procesos de expropiación (Recuadro 3.17).
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4. Asegurar la efectividad de la legislación

En este capítulo se brinda orientación sobre enfoques que pueden aplicarse para garantizar la debida aplicación de las leyes nacionales que promueven las Directrices. También se entrega una reseña de diversas medidas y tácticas que pueden aplicar los profesionales del área jurídica para favorecer la gobernanza responsable de la tenencia. Reconociendo la enorme diversidad de opiniones respecto de la gobernanza de la tenencia que pueden tener los profesionales del área jurídica, este capítulo se centra en el rol que cumplen los profesionales que tienen algún cargo en la administración pública o colaboran con el gobierno, organizaciones de interés público que ofrecen asistencia legal y abogados comerciales. El papel que desempeñan los jueces se analiza en el Capítulo 5, que aborda el tema de la resolución de controversias.

En los últimos años, varios Estados han promulgado leyes que refuerzan significativamente los derechos de tenencia de los grupos vulnerables y marginados, entre otras cosas mediante la formalización de los derechos de tenencia y los sistemas de gobernanza de carácter consuetudinario e indígena. No obstante, estas leyes suelen aplicarse de manera parcial, en parte debido a los escasos recursos y capacidades, pero también porque algunos Estados se han centrado fundamentalmente en atraer inversión comercial en lugar de proteger los derechos de tenencia de personas de escasos recursos y vulnerables.

A fin de garantizar la correcta aplicación de las leyes que promueven la gobernanza responsable de la tenencia, es necesario analizar los factores institucionales, políticos y sociales que contribuyen al debilitamiento de la seguridad de la tenencia y la gobernanza. Este cambio positivo podría materializarse si se dispone de sistemas judiciales y administrativos imparciales que funcionen adecuadamente y si los ciudadanos son capaces de utilizar estos sistemas para proteger sus derechos de tenencia. Además, los abogados que asesoran a empresas pueden contribuir significativamente a este cambio integrando las disposiciones de las Directrices en sus políticas y procesos institucionales y exigiendo a los Estados que cumplan dichas normas en la gobernanza de los procesos de inversión. De esta manera, la comunidad empresarial no solo podría reducir el riesgo de tenencia asociado a las inversiones basadas en recursos, sino también contribuiría a reforzar la seguridad de la tenencia de forma.

En las siguientes secciones se describe cómo los profesionales del área jurídica que trabajan para el Estado o colaboran con él, las organizaciones de interés público que ofrecen asistencia legal y los abogados corporativos pueden incentivar la gobernanza responsable de la tierra, la pesca y los bosques. La única forma de aplicar correctamente las leyes nacionales que promueven la buena gobernanza de la tenencia es aunando los esfuerzos de todos estos grupos: la acción positiva de un único sector puede no basta para cumplir este objetivo.

4.1 El rol del Estado

La principal responsabilidad del Estado es la gobernanza responsable de la tenencia. Al Estado le corresponde garantizar el cumplimiento de las Directrices, y tiene el deber de garantizar la observancia del derecho internacional, incluido el derecho internacional de los derechos humanos y la gobernanza de la tenencia. Esta responsabilidad muchas veces requiere de la intervención directa de organismos gubernamentales, por ejemplo, en el contexto de los ejercicios de planificación del uso de los recursos, de la ordenación de tierras, pesquerías y bosques de propiedad pública, y de expropiaciones de derechos de tenencia. También para la regulación y fiscalización de las actividades de terceros, a objeto de proteger los derechos legítimos de tenencia y los derechos humanos frente a transgresiones por parte de particulares, empresas o grupos.

Para dar cumplimiento a esta responsabilidad, es fundamental garantizar la aplicación adecuada de las leyes que promueven la gobernanza responsable de la tenencia. Los Estados —que son los principales actores en la formulación de leyes (véase el Capítulo 3)—cumplen una función importantísima en su implementación. Idealmente, los funcionarios públicos se dedicarían permanentemente a fortalecer la gobernanza mejorando los sistemas e instituciones de gobernanza. Sin embargo, en los sistemas de gobernanza de la tenencia también suelen abundar obstáculos burocráticos y desigualdades estructurales, e incluso las mismas autoridades que intentan introducir o modificar los protocolos de gobernanza con frecuencia también se topan con serios inconvenientes.

Debido a estas complejidades, todo esfuerzo por reorganizar a las instituciones estatales para mejorar la gobernanza de la tenencia de la tierra, la pesca y los bosques debe llevarse a cabo de forma simultánea en todos los niveles gubernamentales y en múltiples ministerios, agencias y departamentos. Estos pueden consistir en nivelar las asimetrías de poder, simplificar los procedimientos para que los ciudadanos puedan tener acceso a ellos y aprovecharlos, armonizar los mandatos y procedimientos y eliminar obstáculos sistémicos. El éxito dependerá de la determinación, compromiso y voluntad política de todos y a todo nivel, incluso en las más altas esferas de gobierno. Dependiendo del contexto, la presión externa y la participación de los grupos ciudadanos pueden ayudar a impulsar o consolidar esa voluntad política.

Las iniciativas estatales para implementar legislación que mejore la gobernanza de la tenencia pueden incluir diversas acciones, entre ellas:

•asignar recursos públicos suficientes para la implementación de las leyes;

•crear conciencia entre el público y los funcionarios estatales sobre las leyes que fomentan la gobernanza responsable de la tenencia;

•tener en cuenta la importancia de las dimensiones y obligaciones extraterritoriales;

•armonizar la legislación y simplificar los procedimientos administrativos y judiciales;

•establecer e imponer mecanismos de lucha contra la corrupción, como sanciones penales, procedimientos de denuncia y oficinas de defensoría del pueblo;

•prestar especial atención a las necesidades de los grupos en situación de pobreza y marginalidad, y

•asegurarse de que el sistema judicial nacional y las autoridades responsables de dictar fallos en casos de disputas sobre la tenencia apliquen de manera adecuada las leyes nacionales que promueven la gobernanza responsable de la tenencia (véase el Capítulo 5).

En las siguientes secciones se examinan en profundidad algunas de estas acciones. La labor del Estado para que se aplique la ley puede incluir intervenciones en muchos y muy diversos ámbitos, sin embargo, la presente guía se centra en las dimensiones legales.

4.1.1 Asignación de los recursos necesarios para garantizar su aplicación

La adopción de nuevas leyes no es un fin en sí del proceso de perfeccionamiento de la gobernanza, sino solo el inicio. Para que las buenas leyes puedan generar algún cambio, tienen que aplicarse correctamente. La implementación de una ley puede tener consecuencias significativas en términos de recursos si, por ejemplo, establece nuevos órganos rectores, procedimientos y tecnologías necesarios para el registro, gestión y protección de reclamaciones de tenencia. Realizar un análisis financiero riguroso de los costos que tendría implementar la legislación propuesta puede facilitar la elaboración informada de leyes “viables”. Como se señala en el Capítulo 3, resultará más fácil adaptar la aplicación de legislación nueva a los contextos locales si las nuevas leyes se ponen a prueba primero habida cuenta de los eventuales costos.

Una vez aprobadas las leyes, es fundamental destinar los recursos financieros necesarios para poder implementarlas. Esto puede incluir los procesos de diseño de los instrumentos de aplicación necesarios (por ejemplo, normativas gubernamentales, circulares ministeriales y directrices) así como el apoyo a la creación y funcionamiento de las estructuras administrativas responsables de implementar la ley.

La responsabilidad de obtener los recursos necesarios para la aplicación de la ley recae principalmente en el gobierno y el fisco. En ciertos casos, también se pueden conseguir estos recursos a través de programas de asistencia para el desarrollo, en cuyo caso es fundamental establecer una coordinación efectiva entre las distintas iniciativas para respaldar o poner a prueba la aplicación de una nueva ley.

4.1.2 Crear conciencia sobre las leyes que fomentan la gobernanza responsable de la tenencia

Para que una ley pueda implementarse correctamente, los ciudadanos y las autoridades deben saber de su existencia, conocer su contenido y saber cómo recurrir a ella en la práctica. En este sentido, las Directrices instan a los Estados a asegurar que las personas cuyos derechos de tenencia han sido reconocidos o se les ha adjudicado nuevos derechos de tenencia tengan pleno conocimiento de sus derechos, así como de sus obligaciones (véase el Recuadro 4.1).

Para mantener informados a los ciudadanos, se debe publicar la legislación, por ejemplo y como mínimo, en el boletín oficial. Sin embargo, si la tasa de alfabetización entre los adultos es baja y existe limitado acceso a la documentación oficial, las autoridades públicas pueden aplicar medidas más proactivas para garantizar que la información llegue a los grupos vulnerables y en situación de pobreza, por ejemplo, traduciendo la ley a las lenguas que se hablan en el país, produciendo material explicativo de la ley en estas lenguas locales dirigido a personas analfabetas, y diseñando campañas masivas de sensibilización para radio y televisión, carteles, tiras cómicas, camisetas, teatro comunitario, Internet y otros materiales de comunicación.
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De igual manera, para el desempeño de sus cargos los funcionarios públicos deben tener conocimiento de las leyes y la normativa vigente, los derechos ciudadanos y las medidas de protección especiales para determinados grupos vulnerables, y tener consciencia de la responsabilidad que recae en ellos de proteger los derechos de los ciudadanos. Para ello, deberán recibir capacitación permanente y rigurosa de actualización de conocimientos de las leyes, la normativa vigente y los desafíos a los que se ven enfrentados los titulares de derechos de tenencia, en especial las mujeres y los grupos marginados. Existen experiencias interesantes que demuestran las ventajas de reunir a actores estatales y no estatales en programas conjuntos de capacitación (véase el Recuadro 4.2).
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Si las funciones públicas son realizadas por autoridades que no forman parte del aparato estatal, por ejemplo, líderes tradicionales que participan en la gestión de los derechos de tenencia, se deben gestionar iniciativas de fortalecimiento de capacidades dirigidas a ellos. (véase el Recuadro 4.3).
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4.1.3 Agilizar los procedimientos administrativos y judiciales

Los procesos engorrosos de administración de la tenencia pueden dificultar aún más el ejercicio de los derechos de tenencia. También pueden obstaculizar la aplicación de las leyes de tenencia. Por ejemplo, los trámites de registro de la tenencia pueden requerir múltiples formularios, la firma de múltiples funcionarios estatales de diferentes oficinas, el pago de aranceles y la presentación de pruebas escritas específicas sobre las reclamaciones de tenencia propia, entre otras cosas. Por ello, el proceso de registro de la tenencia puede avanzar de forma irregular y tardar años, además de abrir la puerta a la búsqueda de rentas y malos manejos.

Otros obstáculos que pueden entrabar el registro de reclamaciones sobre tenencia incluyen: el alto costo de contratar a un abogado para todos los trámites asociados; las barreras lingüísticas debido al hecho de que los formularios y procesos legales solo estén disponibles en el idioma oficial del país; los problemas asociados al analfabetismo que impiden que personas vulnerables y marginadas puedan rellenar los formularios y reunir la documentación necesaria, y el difícil acceso a las oficinas de gobierno ubicadas en los centros urbanos, lejos de las zonas en las que viven los grupos vulnerables o marginados. Para solucionar estos problemas se requieren acciones en múltiples niveles.

Las leyes y la normativa para su implementación deberían establecer procedimientos sencillos y sin ambigüedades, y definir con claridad los derechos y responsabilidades de todos los actores clave. También deberían desechar cualquier requisito innecesario y reducir la burocracia administrativa estableciendo procedimientos simplificados, asequibles y fáciles de realizar por todos los titulares de derechos de tenencia, incluso las personas pobres y vulnerables.

Si procede, el Estado debería descentralizar los poderes y las responsabilidades a fin de mejorar la accesibilidad. La descentralización de la administración del Estado puede acercar más el sistema judicial a los pobres. Para esto, podría ser necesario conceder facultades a organismos gubernamentales locales o prestar apoyo en los acuerdos de gestión conjunta con vistas a promover la aplicación de la legislación nacional (véase el Recuadro 4.4).
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No obstante, si el proceso no se realiza de forma correcta, la descentralización puede abrir el camino a la apropiación por parte de las élites y a la corrupción, así como plantear problemas en términos de capacidades. Un marco jurídico claro debería definir cómo se designarán las responsabilidades, el financiamiento y las facultades de los distintos estamentos del Estado. También se deberían tomar las precauciones necesarias para garantizar que la descentralización no termine aumentando la corrupción a nivel local y la apropiación por las élites.
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La gobernanza responsable de la tenencia depende de la capacidad de la ciudadanía de acceder a la información sobre el quehacer y las políticas del Estado. Las Directrices instan a los Estados a facilitar sistemas de registro de los derechos de tenencia a fin de mejorar su seguridad y permitir a toda persona registrar sus derechos de tenencia y obtener información, sin discriminación de ningún tipo (véase el Recuadro 4.5 y tenga presente que la FAO está elaborando actualmente una guía técnica sobre el registro de los derechos de tenencia y las parcelas).

Por consiguiente, las leyes deberían establecer que, en principio, los registros de administración de la tenencia deberían estar a disposición del público, sin discriminación de ningún tipo, sujeto solo a consideraciones de privacidad. El público también debería tener acceso a copias impresas de las leyes y normativas, revisar los archivos, solicitar información sobre cómo se tomaron las decisiones relativas a la tenencia localmente, leer las transcripciones de las audiencias y reuniones oficiales pertinentes y examinar por otros medios los procesos de toma de decisiones estatales; nuevamente sujeto solo a consideraciones de privacidad.

Los Estados deben comprometerse a prestar apoyo y asistencia a las personas de escasos recursos y marginadas para que puedan ejercer sus derechos de tenencia. También pueden ayudar a los grupos vulnerables a manejarse en los sistemas jurídicos formales mediante la creación de servicios de apoyo específicos, por ejemplo, centros de asesoramiento jurídico o talleres de capacitación para los demandantes en las mismas oficinas de gobierno. Asimismo, pueden establecer la obligación para todos los abogados de dedicar una determinada cantidad de horas al año a servicios jurídicos pro bono a personas o grupos pobres y marginados, o apoyar financieramente a alguna ONG que ofrezca servicios jurídicos gratuitos (véase el Recuadro 4.6).
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4.1.4 Establecimiento de mecanismos sólidos de combate a la corrupción

La corrupción socava la calidad de la gobernanza de la tenencia, así como el registro y la defensa de los derechos legítimos de tenencia. Los servicios a los que toda persona debería tener acceso por derecho propio pueden utilizarse a cambio de ciertos beneficios. Esto puede suceder en las esferas más altas de la toma de decisiones, por ejemplo, en relación con concesiones a gran escala de derechos de tenencia para proyectos comerciales. Sin embargo, la corrupción también puede tener manifestaciones menores, por ejemplo, cuando administradores de bajo nivel con bajos salarios exigen coimas para cada uno de los trámites exigidos (Transparencia Internacional y FAO, 2011). La corrupción entorpece la correcta implementación de las leyes que promueven la gobernanza responsable de la tenencia.

Las Directrices prestan mucha atención a la lucha contra la corrupción. La prevención de la corrupción es uno de los “principios generales” de las Directrices, las cuales también incluyen varias disposiciones en relación al tema (véase el Recuadro 4.7).

Los Estados que quieran poner fin a la corrupción y la búsqueda de rentas pueden emprender las siguientes acciones, entre otras:

•ratificar e implementar los convenios y convenciones internacionales de lucha contra la corrupción, incluida la Convención de las Naciones Unidas contra la Corrupción;

•imponer requisitos de declaración de activos para los ministros y funcionarios públicos de alto rango;

•reformar los procedimientos a fin de eliminar los obstáculos innecesarios que abren las puertas a la corrupción y fomentar la transparencia en todos los niveles de la toma de decisiones;

•hacer públicos los registros de administración de tierras, sujeto solo a consideraciones de privacidad;

•crear procedimientos expeditos de denuncia, defensorías del pueblo y procesos de apelación, para posibilitar la notificación inmediata de la corrupción, y

•establecer sanciones penales y mecanismos eficaces para dar cumplimiento a dichas sanciones y enjuiciar a los funcionarios corruptos.
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La guía técnica de la FAO sobre registro de derechos de acceso que se encuentra en proceso de elaboración aborda la forma en que se pueden incorporar medidas de lucha contra la corrupción a los sistemas y servicios de registro.

4.1.5 Atención especial a las necesidades de grupos pobres y marginados

La gobernanza responsable de la tierra, la pesca y los bosques conlleva la creación de apoyos especiales para los derechos de tenencia de grupos pobres y marginados o de grupos que han presentado reclamaciones sobre tenencia particularmente vulnerables. Dependiendo del contexto, éstos podrían incluir personas de bajos ingresos, mujeres, jóvenes, pastores o migrantes.

Debido a que para algunos grupos se les hace particularmente difícil el acceso a procedimientos judiciales, las leyes neutras podrían no bastar para abordar sus necesidades y, de hecho, podrían tener consecuencias discriminatorias no intencionadas. La legislación puede establecer salvaguardas y excepciones para que los grupos vulnerables puedan superar las barreras sistémicas. Por ejemplo, la legislación secundaria en materia de registros de derechos de tenencia podría incluir disposiciones que obliguen a los funcionarios públicos a ayudar a demandantes analfabetos a completar los formularios o que se les exima del pago de los costos de dichos trámites.

También se debe prestar especial atención a la cuestión de género (véase el Recuadro 4.8). Las leyes podrían exigir —y los formularios de registro podrían posibilitar— que se inscriba oficialmente a los titulares de derechos de tenencia tanto hombres como mujeres; y, si solamente se registra un titular de derechos, el formulario podría contener un espacio específico para explicar el motivo. La contratación de un mayor número de mujeres en las instituciones de administración y gestión de tierras, así como la creación de equipos de funcionarias para trabajar exclusivamente con las mujeres que quieran registrar sus reclamaciones sobre tenencia, también puede mejorar la capacidad de respuesta del sistema de administración de la tenencia a las inquietudes y pretensiones de las mujeres.
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La responsabilidad del Estado es mucho mayor cuando algún grupo en situación de pobreza y marginalidad entra en contacto con agentes más poderosos, por ejemplo, cuando un gran inversionista adquiere derechos de tenencia para proyectos comerciales. En estos casos, las autoridades públicas deberían respaldar a las comunidades durante las negociaciones con los inversionistas y durante todo el proceso. Dependiendo del contexto, este apoyo podría consistir en:

•prestar asistencia jurídica a las comunidades durante las negociaciones con los inversionistas;

•garantizar que existen mecanismos que obligan a los inversionistas a rendir cuentas por los beneficios que se había acordado recibirían las comunidades, y

•establecer sanciones eficaces, incluida la rescisión de los contratos entre los inversionistas y el Estado, cuando los primeros incumplan las obligaciones previstas en los acuerdos celebrados entre la comunidad y el inversionista.

4.1.6 Consideración de la pertinencia de las dimensiones y obligaciones extraterritoriales

El Estado no solo debería adoptar medidas para mejorar la gobernanza de la tenencia localmente, también puede tener injerencia en las transacciones en materia de tenencia que se llevan a cabo en el extranjero. Las Directrices señalan que, cuando se trata de sociedades transnacionales, los Estados de origen tienen un “rol que cumplir” en ayudar tanto a las empresas como al Estado de acogida con el fin de asegurar que las empresas no estén involucradas en abusos contra los derechos humanos y los derechos legítimos de tenencia. Además, los Estados deberían adoptar medidas adicionales para ofrecer protección ante violaciones a los derechos humanos y los derechos legítimos de tenencia cometidos por empresas comerciales que sean propiedad o estén bajo control del Estado, o que reciban apoyo y servicios importantes de organismos estatales (párr. 3.2).

Las medidas de los países de origen orientadas a fomentar y regular la inversión en el extranjero pueden contribuir a promover en otros países inversiones agrícolas responsables que cumplen con las Directrices. Un estudio realizado por la FAO de un grupo de países de la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económicos (OCDE) muestra que muchos países desarrollados han reforzado recientemente sus marcos reglamentarios y han creado incentivos para la promoción de una conducta empresarial responsable. Algunos de ellos exigen ahora que las empresas que son propiedad del Estado, o que están controladas o respaldadas por él, respeten las Directrices (FAO, próxima publicación). En el Recuadro 4.9 se presentan algunas de esas medidas.

[image: images]

Se ha generado un gran debate en torno al alcance de la obligación de los Estados de origen de adoptar medidas. Los tratados regionales y mundiales establecen obligaciones extraterritoriales para la lucha contra la corrupción, y varios países han aprobado leyes que sancionan a funcionarios gubernamentales extranjeros corruptos. En lo que respecta el derecho internacional sobre derechos humanos, especialistas jurídicos procedentes de diferentes partes del mundo aprobaron en 2011 los Principios de Maastricht sobre las Obligaciones Extraterritoriales de los Estados en el Área de los Derechos Económicos, Sociales y Culturales con el objetivo de reformular el derecho internacional vigente de los derechos humanos relativo a las obligaciones extraterritoriales. Además, el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (CDESC), que es el organismo encargado de supervisar la aplicación del PIDESC, emitió recientemente un recordatorio para varios Estados sobre sus obligaciones extraterritoriales con respecto a los proyectos realizados en el extranjero y financiados por un fondo de pensiones estatal (CDESC, 2013a) y a la supervisión de las empresas nacionales que operan fuera del territorio nacional (CDESC, 2013b).
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4.2 El rol de las organizaciones de interés público que ofrecen asistencia legal

La aplicación de las leyes sobre gobernanza responsable de la tenencia no puede depender únicamente de iniciativas estatales. Los ciudadanos deben estar facultados para reclamar y defender sus derechos de tenencia y para exigir que los organismos estatales mejoren los requisitos formales y procedimientos administrativos. Puede que los mismos ciudadanos tengan que exigir estos cambios, ejerciendo presión constante, luchando para modificar el panorama político y asumiendo una actitud más proactiva para exigir que se reconozcan sus reclamaciones de tenencia, se cumplan las leyes que protegen sus derechos y se observen las Directrices.

Las organizaciones de interés público que ofrecen asistencia legal desempeñan un rol importante en la gobernanza responsable de la tierra, la pesca y los bosques. Los abogados, asistentes judiciales, estudiantes de derecho, gestores comunitarios, promotores de políticas públicas y otros expertos técnicos prestan ayuda a los ciudadanos en su demanda de que el gobierno actúe con transparencia y rinda cuentas por la gobernanza responsable, la justicia y el estado de derecho (véanse los Recuadros 4.10 y 4.11). Los proveedores de servicios jurídicos pueden utilizar sus conocimientos sobre el funcionamiento de los sistemas administrativos y su legitimidad como defensores judiciales para ayudar a las personas y comunidades vulnerables y perjudicadas a acceder a los sistemas jurídicos formales y a manejarse dentro de ellos, para que puedan reclamar los derechos de tenencia que les pertenecen y que se falle a su favor.

Las organizaciones de interés público que ofrecen asistencia legal también pueden velar por que los agentes y organismos estatales se rijan por mandatos legales que favorezcan a los pobres, recordándoles cuáles son los reglamentos que van en directo beneficio de la población de escasos recursos, fiscalizando los procesos de administración y actuando de “guardianes” para atestiguar que los funcionarios gubernamentales están respetando las leyes vigentes. Su ayuda resulta especialmente necesaria para respaldar los derechos de tenencia de las personas y comunidades vulnerables en contextos caracterizados por asimetrías en términos de las facultades que puedan ejercer y las desigualdades en el poder de negociación.
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Las organizaciones de interés público que ofrecen asistencia legal ofrecen una diversidad de servicios, entre otros:

•capacitación para el empoderamiento jurídico y en cultura jurídica, impartida por asistentes judiciales, abogados recién egresados, centros de asistencia jurídica, caravanas de información jurídica u otros enfoques;

•petición de reformas legislativas y formulación de las enmiendas correspondientes, cuando surjan problemas o la ley no regule el tema de manera adecuada;

•apoyo al trazado de mapas, la documentación y el registro de derechos legítimos de tenencia, incluidos los derechos de tenencia de carácter consuetudinario e indígena de personas y comunidades;

•apoyo a las comunidades en la elaboración, adopción y aplicación de normas y planes de ordenación de recursos naturales para garantizar la gobernanza responsable de sus tierras, la pesca y los bosques;

•ayuda a las comunidades y familias que se enfrentan a la expropiación de sus derechos de tenencia, incluso en caso de discriminación por género, edad, condición minoritaria y clase social;

•mediación y resolución de conflictos intercomunitarios en materia de tenencia;

•aporte de conocimientos jurídicos y técnicos en las negociaciones con gobiernos y potenciales inversionistas sobre el uso de tierras, pesquerías y bosques de la comunidad;

•apoyo en el inscripción de la personalidad jurídica de grupos comunitarios;

•apoyo a comunidades y personas durante los procesos de expropiación ilegal o con fines de interés público, y

•ayuda a las comunidades para el cumplimiento de los contratos con inversionistas para la entrega de beneficios a la comunidad conjuntamente con las operaciones comerciales.

Las estrategias legales siempre deberían estar impulsadas por la comunidad y adecuarse al contexto local o la materia en cuestión.

4.2.1 Empoderamiento y alfabetización jurídica

Como se ha explicado en la Sección 4.1, es probable que los miembros de grupos vulnerables tengan poco conocimiento de las leyes nacionales e internacionales que protegen sus derechos de tenencia. El esfuerzo desplegado por las organizaciones de interés público que ofrecen asistencia legal, así como los organismos gubernamentales, resultarán cruciales para crear cultura y empoderamiento jurídicos entre los grupos más vulnerables y marginados.

Las iniciativas dirigidas a reforzar la cultura jurídica pueden comenzar por crear consciencia respecto de la estructura básica del gobierno, la Constitución del país, las obligaciones jurídicas de los ciudadanos y del gobierno, y otros conceptos jurídicos aplicables. También se pueden incluir temas como las leyes que regulan la tierra, la pesca y los bosques y otras leyes que puedan tener alguna injerencia en la gobernanza de la tenencia (por ejemplo, derecho ambiental, derecho de sucesión y derecho de familia). Estas iniciativas de educación jurídica también pueden consistir en el fortalecimiento de capacidades prácticas relacionadas con la identificación y reclamación de derechos de tenencia, el trazado de mapas de tenencia y cómo leerlos, la recopilación de datos locales y la ordenación sostenible de los recursos.

Este tipo de capacitación es particularmente efectiva si se presenta la información de una manera tal que permita asociar las leyes con la cotidianeidad de las personas o cuando abordan temas jurídicos desde la perspectiva de las inquietudes reales de la comunidad respecto de los derechos de tenencia. Estas iniciativas podrían enfocarse en el cambio que debe producirse en la percepción que tienen las personas del sistema jurídico y convencerlas de que el sistema las protegerá si sus derechos son vulnerados, a menudo teniendo que hacerlo ante pruebas abrumadoras que demuestran lo contrario.

Pero no basta simplemente crear consciencia en la gente sobre el contenido sustantivo de sus derechos legales. Para garantizar la gobernanza responsable de la tenencia, los titulares de derechos de tenencia también deben tener la capacidad de entender y cumplir requisitos administrativos y judiciales para poder reclamar, proteger y defender sus derechos de forma satisfactoria. Tienen que saber qué organismos se ocupan de la tramitación de las reclamaciones sobre tenencia y dónde están ubicadas sus oficinas locales, así como qué formularios solicitar y qué documentos aportar como prueba para sustanciar dichas reclamaciones.

Junto con estos conocimientos más prácticos, las organizaciones de servicios jurídicos de interés público pueden recomendar a la población lo siguiente:

•solicitar un intérprete o acudir acompañado de uno, si no entiende el idioma del país;

•rellenar los formularios y presentar toda la documentación solicitada, o pedir ayuda para conseguir dicha documentación;

•solicitar recibos como comprobante de pago de todos los aranceles y de la entrega de toda la documentación;

•solicitar copias de los documentos importantes para el archivo personal;

•pedir los nombres de los funcionarios que lo atendieron, en caso de que surja algún problema o haya que rendir cuentas en el futuro;

•solicitar toda asistencia o exención de pago de aranceles que permita la normativa vigente;

•saber cuándo y cómo solicitar asistencia jurídica a los proveedores de servicios jurídicos disponibles, para reclamar o defender sus derechos de tenencia cuando enfrentan algún inconveniente, y

•capacitarse e informarse de aspectos básicos sobre cómo iniciar acciones legales ante un tribunal, qué puede y debe presentarse como pruebas, a quién citar como testigo o qué normas básicas de protocolo rigen en los tribunales y otras informaciones.

También es necesario aplicar enfoques más imaginativos en la capacitación jurídica y la información que debe entregarse, especialmente si existe una alta tasa de analfabetismo en la población adulta. Se pueden usar dramatizaciones y otros juegos didácticos, simulaciones, debates sobre problemas reales y otras herramientas interactivas, y animar a la gente a hacer preguntas (véase el Recuadro 4.12). También se pueden aprovechar las nuevas tecnologías para educar y crear consciencia. La capacitación debería ser inclusiva y estar dirigida a las mujeres y los grupos marginados en particular. También debe tomarse en consideración el poco tiempo que pueden dedicar estos grupos para este tipo de actividades, así como su seguridad y escasos recursos; si solo la élite del pueblo está en condiciones de dejar de lado su trabajo para participar, los ejercicios de capacitación podrían terminar consolidando las asimetrías de poder. El uso creativo de los medios de comunicación (aprovechar, por ejemplo, la radio, la televisión o los mensajes de texto), y el teatro comunitario pueden ayudar a superar los obstáculos, al igual que la colocación de material informativo en lugares con alta afluencia de público, por ejemplo, en centros comerciales, pozos/norias, espacios de encuentro, lugares de culto y escuelas.
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4.2.2 Apoyo para demandas por vulneración de los derechos de tenencia y discriminación por razones de género, edad, condición de minoría y clase social

Las “comunidades” no son grupos homogéneos: en ellos pueden coexistir personas cuyas diferencias, por ejemplo, de género, edad, ingresos o posición social, pueden llegar a ser significativas. Por lo tanto, las estrategias de asistencia jurídica tienen que tomar en cuenta estas disparidades. Las organizaciones de interés público que ofrecen asistencia legal deberían prestar especial atención a la vulneración de los derechos de tenencia y la discriminación por género, edad, condición minoritaria y clase social.

Tomemos, por ejemplo, el tema de género. Las mujeres se enfrentan a un sinnúmero de obstáculos a la hora de reclamar y defender sus derechos de tenencia, aun estando consagrados en la legislación. Su poder de decisión en el ámbito familiar puede ser mínimo y es posible que no puedan siquiera impugnar la violación de sus derechos ante su familia o las instituciones tradicionales. También pueden carecer de la independencia económica y los recursos necesarios para iniciar acciones legales fuera de su pueblo.

Además, las mujeres que intentan ejercer sus derechos pueden recibir amenazas o correr peligro. Si logran acudir a una oficina gubernamental para intentar reclamar o defender sus derechos de tenencia, muchas veces son tratadas de manera discriminatoria o poco compasiva por los funcionarios públicos. Los defensores judiciales pueden ayudar a las mujeres, niños y grupos marginados vulnerables a ejercer sus derechos de tenencia.

Los defensores judiciales pueden, por ejemplo, establecer sistemas que faciliten el acceso de las mujeres y los grupos marginados a los servicios jurídicos. Se puede entregar capacitación a miembros de la comunidad que quieran actuar como asistentes judiciales para atender a mujeres en su lucha por hacer valer sus derechos. Además, la presencia de asistentes judiciales mujeres podría hacer que se sientan más cómodas a la hora de recurrir a sus servicios.

También es importante capacitar a dirigentes locales y la comunidad en general para que puedan defender los derechos de tenencia de los grupos marginados. Por ejemplo, la capacitación en normas jurídicas básicas puede profundizar en el tema de género, en especial en lo que respecta los derechos de tenencia. Las intervenciones también pueden consistir en ayudar a las comunidades a elaborar y aplicar ordenanzas comunitarias orientadas a proteger los derechos de tenencia de la mujer, basándose en debates participativos.

Las intervenciones también podrían consistir en colaborar con los líderes tradicionales en los procesos de mediación en disputas familiares sobre tenencia aplicando una perspectiva de igualdad de género (véase el Recuadro 4.13).

[image: images]

4.2.3 Apoyo a la documentación y registro de los derechos legítimos de tenencia

En lo que respecta la documentación de los derechos legítimos de tenencia, incluidos los derechos indígenas y consuetudinarios, las organizaciones de servicios jurídicos de interés público pueden contribuir de manera significativa a la implementación expedita de procesos legales claros, sencillos y fáciles de seguir (cabe señalar que la FAO está preparando una guía técnica sobre el registro de los derechos de tenencia y parcelas). Esto puede consistir en prestar asistencia jurídica en la tramitación del registro de los derechos de tenencia y otras formas de apoyo (por ejemplo, para que una comunidad pueda obtener la personalidad jurídica y registrar los derechos de tenencia a nombre de la comunidad).

Estas intervenciones pueden incluir el apoyo a particulares y familias para obtener la documentación de sus derechos de tenencia. En zonas urbanas y periurbanas, iniciativas emprendidas para registrar la tenencia familiar e individual han permitido aumentar de forma significativa la seguridad de la tenencia y han propiciado una serie de efectos secundarios positivos. La estrategia de registrar las tierras familiares e individuales puede resultar útil en casos en que ha sido aclarada recientemente la situación de los derechos de tenencia; por ejemplo, en casos en los que han colapsado los sistemas consuetudinarios de tenencia, cuando han surgido numerosas controversias por la tenencia, en zonas que se acaban de poblar y en zonas en las que las disputas por tierras y otros recursos nacionales son particularmente feroces.

Se debería prestar especial atención al registro de los derechos consuetudinarios de tenencia. Este tipo de tenencia generalmente comprende una compleja red de derechos concurrentes individuales, familiares, de clanes o de comunidades completas o que se pueden reservar para generaciones futuras y si cambian las necesidades de la comunidad. Por ejemplo, se puede reservar algunas zonas para el uso de una persona o familia en particular para uso residencial o agrícola, en la forma de derechos de usufructo. Sin embargo, incluso estas zonas pueden tener asociados derechos colectivos y secundarios para utilizar recursos específicos (como puntos de abastecimiento de agua), para establecer derechos de tránsito o para fijar las rutas migratorias de los pastores y los cazadores recolectores. Además, el tipo de uso que pueda hacer una persona de las parcelas agrícolas puede ir cambiando.

El registro de los derechos consuetudinarios de tenencia, un fenómeno relativamente nuevo, deriva del reconocimiento jurídico en un número cada vez mayor de países, de los derechos consuetudinarios de tenencia. Varios Estados ahora cuentan con leyes que facilitan el registro de derechos colectivos de tenencia. En algunos casos, la legislación puede exigir que las comunidades tengan personalidad jurídica de derecho privado para poder ejercer derechos colectivos de tenencia como titular o como entidad colectiva que sea titular de derechos de tenencia en representación de los miembros de la comunidad y tenga facultades para negociar con forasteros.

Registrar los derechos de tenencia de una comunidad a nombre de la comunidad (como una entidad colectiva o de derecho privado) asegura mayor protección legal frente a invasiones o usurpaciones no autorizadas. Las comunidades vecinas tendrán que aprobar la ubicación de los límites comunes.

Registrar los derechos consuetudinarios de tierras de una comunidad puede resultar complejo debido a la naturaleza de la tenencia consuetudinaria. Varios países ahora cuentan con leyes que permiten a las comunidades trazar un mapa de sus recursos, documentarlos y registrarlos y, a continuación, administrarlos y gestionarlos de acuerdo con las normas indígenas o tradicionales. Los derechos pueden registrarse a través de un sistema operado por la comunidad; alternativamente, en algunos países se cuenta con sistemas de registro oficiales operados por el Estado para registrar derechos de usufructo y similares. En estos casos, la legislación debería establecer de forma explícita que los derechos consuetudinarios subsidiarios de tenencia asociados a estas zonas en usufructo no se extinguen con el registro de los derechos de usufructo individuales.

Es importante hacer una distinción entre las propuestas de registro de derechos de tenencia existentes y las propuestas de convertir una forma de tenencia por otra. El acto de registrar un derecho es una forma de dejar constancia pública de los derechos de tenencia de una persona, así como de protegerlos, pero no modifica las características de los derechos registrados. Conviene tratar con cautela cualquier propuesta para otorgar títulos que no están diseñados para tomar en consideración los derechos de tenencia secundarios y colectivos preexistentes. Toda intervención que modifique derechos de tenencia subyacentes debe discutirse en el foro de políticas correspondiente.

En algunos casos no se están implementando adecuadamente o en su totalidad estas leyes que reconocen los derechos comunes y consuetudinarios y que contemplan su registro debido, entre otras cosas, al escaso conocimiento que tiene la comunidad de sus derechos de tenencia; la poca capacidad del Estado; la excesiva complejidad y burocracia de los procesos; la oposición del gobierno y las élites; los costos prohibitivos de los procesos de registro de titularidad; el alto nivel de conocimientos técnicos y recursos necesarios para el estudio, la concesión y el registro de títulos; y las controversias intercomunitarias e intracomunitarias que van surgiendo alrededor de la tenencia cuando se está en proceso de fijación de los límites de la comunidad.

Por consiguiente, los defensores juegan el rol fundamental de acreditar que los derechos legítimos de tenencia de las comunidades se hayan documentado y registrado de conformidad con lo previsto en la legislación nacional. Aun si las leyes nacionales no admiten documentación de tenencia comunitaria, se pueden aprovechar los instrumentos del derecho fiduciario o de derecho de sociedades para crear entidades comunitarias con personalidad jurídica que tengan potestad sobre derechos colectivos, tengan facultades para interponer demandas o ser demandado, y negociar con forasteros. Mayor información sobre bienes comunes se incluirá en una guía técnica de la FAO sobre este tema que se publicará próximamente.

4.2.4 Apoyo a las comunidades en las negociaciones con empresas

Las inversiones comerciales conllevan tanto riesgos como oportunidades para el desarrollo y prosperidad de la comunidad. Aun cuando las comunidades acojan favorablemente la inversión privada, es probable que no sean consultadas como corresponde respecto de lo que se propone hacer, que no reciban una compensación satisfactoria por las pérdidas o no se les permita opinar sobre cómo se manejarán sus recursos después de ponerse en marcha la inversión. Además, las inversiones también pueden provocar la degradación del medio ambiente, violaciones a los derechos humanos, pérdida de acceso a medios de subsistencia y desigualdad.

Como se indicó en el Capítulo 3, algunas leyes estipulan que los inversionistas externos que quieran adquirir derechos de tenencia sobre tierras, pesquerías o bosques ubicados dentro de una comunidad deberán solicitar y recibir el CLPI de la comunidad y negociar acuerdos de participación en los beneficios. No obstante, debido a las asimetrías de poder e información, es probable que las comunidades desconozcan el valor de mercado de sus recursos o su rentabilidad.

Los líderes locales, tanto tradicionales como estatales, pueden ser sobornados por los inversionistas o agentes de gobierno y pueden terminar negociando coimas o bonificaciones mensuales personales, en lugar de beneficios para la comunidad. Puede que la comunidad no entienda bien los procedimientos, se sienta intimidada u obligada a firmar acuerdos y no recibir una copia del acuerdo negociado que se ha firmado, en cuyo caso no contaría con ninguna prueba escrita del acuerdo contractual al que “dio su consentimiento”.

Para contrarrestar estas asimetrías de poder e información, las organizaciones de interés público que ofrecen asistencia legal pueden prestar apoyo a las comunidades antes, durante y después de las negociaciones con inversionistas que quieran arrendar o comprar tierras comunitarias. Antes de las negociaciones, los abogados que trabajan en aras del interés público y otros proveedores de servicios jurídicos pueden informar a la comunidad de sus derechos legales al CLPI, según corresponda, sobre los requisitos para realizar evaluaciones de impacto ambiental y social y sobre los instrumentos internacionales que protegen los derechos legítimos de tenencia, incluidas las Directrices.

Las organizaciones de servicios jurídicos de interés público también pueden prestar apoyo a la comunidad para llegar a común acuerdo respecto de si acepta o no la inversión o los términos de dicha inversión. También pueden ayudar a la comunidad a investigar los antecedentes del inversionista y si opera legalmente en el país, cumple todos los requisitos legales y fiscales y tiene la capacidad y los recursos financieros necesarios para ejecutar el proyecto propuesto.

Durante las negociaciones, las organizaciones de servicios jurídicos de interés público pueden prestar ayuda a las comunidades en la negociación de beneficios compartidos, las ganancias, las primas y los pagos por concepto de arrendamiento. Asimismo, pueden ayudarlas a analizar y adaptar las evaluaciones de impacto ambiental y social y otros procesos relacionados con el diseño de la inversión mediante, entre otras cosas, la presentación de propuestas en audiencias públicas, la revisión de los borradores y el requisito de que se haga una revisión judicial de los permisos medioambientales.

Una vez concluida la negociación y alcanzado un acuerdo, los proveedores de servicios jurídicos pueden comprobar que el acuerdo se ha redactado en forma de contrato ejecutable o anulable con arreglo al derecho contractual del país. Los contratos deben incluir mecanismos de ejecución y sanciones, por ejemplo, por el impago del arrendamiento o de los beneficios acordados. Las organizaciones de interés público que ofrecen asistencia legal pueden verificar que estos acuerdos se hayan documentado y registrado en las oficinas gubernamentales correspondientes y que se haya entregado copias a los líderes de la comunidad.

Los proveedores de servicios jurídicos también pueden ayudar a crear fideicomisos (si procede) y cuentas bancarias para que las comunidades puedan gestionar los pagos por concepto de arrendamiento. También pueden ayudar a crear mecanismos de fiscalización con el objetivo de acreditar el cumplimiento de las condiciones del acuerdo tanto por los inversionistas como las comunidades. Si un inversionista no da cumplimiento a las condiciones contractuales, los asesores jurídicos pueden ayudar a las comunidades a exigir que se apliquen las sanciones correspondientes (véase el Recuadro 4.14).
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4.2.5 Apoyo a personas y comunidades que se enfrentan a la expropiación de sus derechos legítimos de tenencia

Cuando los gobiernos aprueban proyectos de desarrollo de gran envergadura, en ocasiones proceden a expropiar por la fuerza los derechos de tenencia de miles de familias. Las Directrices incluyen disposiciones pormenorizadas sobre la ejecución de las expropiaciones (véase el Recuadro 4.15). Además de la información que se incluyen en las Directrices, la jurisprudencia internacional sobre derechos humanos ha aclarado los alcances de los tratados internacionales de derechos humanos en lo que dice relación con los procesos de expropiación. Algunos documentos especialmente importantes son la Observación general N.° 7 sobre desalojos forzosos (1997) del CDESC y los Principios básicos y directrices sobre los desalojos y el desplazamiento generados por el desarrollo (ACNUDH, sin fecha; véase también FAO, 2009a).
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Como se señalara en el Capítulo 3, los legisladores pueden contribuir a la gobernanza responsable de la tenencia haciendo bien las leyes. También se puede contribuir a esto de muchas otras maneras durante la etapa de implementación de estas leyes. Las organizaciones de interés público que ofrecen asistencia legal pueden cumplir un rol importante en estas situaciones. Por ejemplo, pueden:

•informar a los miembros de la comunidad sobre sus derechos durante el proceso de expropiación y orientarlos respecto de cómo impugnar recursos y resoluciones injustos en materia de compensaciones;

•organizar reuniones públicas para que los miembros de la comunidad puedan intercambiar información, expresar sus inquietudes, compartir experiencias y definir eventuales estrategias;

•prestar apoyo a los miembros de la comunidad en la impugnación del plan de expropiación;

•trabajar con los miembros de la comunidad en la búsqueda de alternativas al proyecto que sean viables y rentables, a fin de mitigar los inconvenientes que sufrirá la comunidad y el daño causado al medio ambiente;

•prestar apoyo a los miembros de la comunidad en la realización de encuestas sobre temas de interés para la comunidad, evaluaciones del impacto del proyecto planificado y en la recopilación de los datos pertinentes;

•prestar apoyo en la formulación de procedimientos de comunicación eficaces entre el organismo que adquiere los derechos y los propietarios y ocupantes afectados;

•implementar mecanismos de reparación para las familias afectadas y de resolución de conflictos;

•promover la transparencia y las garantías procesales durante los procesos de expropiación;

•ayudar a las personas a defenderse de forma efectiva, o en su representación, en recursos de apelación u otros procesos de resolución de controversias;

•prestar ayuda a personas vulnerables, en especial a las mujeres, en la presentación de demandas de compensación efectiva;

•ayudar a las personas a buscar alternativas a la compensación, reubicación y recuperación de sus modos de vida;

•fiscalizar el pago de las compensaciones y verificar que los planes de reasentamiento ofrezcan alojamiento alternativo adecuado y acceso a agua e infraestructura, así como a tierra productiva, pesca y bosques, y

•reforzar las habilidades de negociación para defender la compensación equitativa o exigir compensaciones más elevadas en representación de los miembros de la comunidad.

Las organizaciones de servicios jurídicos de interés público también pueden desempeñar el rol de fiscalizadores, monitoreando a labor del organismo adquiriente de los derechos para garantizar que se atenga a los procesos de expropiación previstos por la ley de manera transparente y equitativa. Si los métodos conciliatorios no generan resultados satisfactorios, podría ser necesario organizar reuniones públicas, invitar a los medios de comunicación o aplicar otras estrategias de promoción para luchar contra el comportamiento corrupto o abusivo y exigir que el Estado cumpla sus compromisos legales y haga cumplir las leyes que protegen los derechos legítimos de tenencia.
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4.3 El rol de los abogados corporativos

Como fuera señalado en el Capítulo 1, los abogados que representan a empresas inversoras nacionales o extranjeras, tanto desde un bufete de abogados como en calidad de asesores internos, pueden contribuir de forma significativa a garantizar la aplicación de las normas establecidas en las Directrices. Aunque la mayoría de las disposiciones de las Directrices hacen referencia al Estado, también hay algunas que están dirigidas explícitamente a las empresas (véase el Recuadro 4.16). Entonces ¿cómo deberían los abogados asesorar a sus clientes sobre las cuestiones tratadas en estas disposiciones?

Muchas de las normas de las Directrices guardarán coherencia con la legislación nacional de la jurisdicción correspondiente. En estos casos, ofrecer asesoría jurídica integral en base a la legislación nacional aplicable fomentará la aplicación de las Directrices. Sin embargo, en otros casos, las leyes nacionales no cumplen las normas de las Directrices y determinar cómo mejor asesorar al cliente puede generar otros cuestionamientos.

Debido al avance de la globalización económica, los inversionistas operan cada vez más en países que no cuentan con leyes o normativas muy desarrolladas en temas ambientales y sociales, incluidos muchos de los asuntos analizados en las Directrices. A los abogados comerciales se les podría recomendar asesorar a sus clientes sobre la conveniencia, por motivos éticos y por prudencia, de emprender acciones que excedan sus obligaciones legales mínimas.

Estudios realizados destacan los principales riesgos (financieros, operativos, para la reputación) de no prestar la consideración debida a cuestiones de tenencia, incluso en situaciones en las que se respete formalmente la legislación nacional (The Munden Project, 2013). Aun cumpliendo las leyes nacionales, pueden surgir controversias si la población local no considera legítimas estas transacciones de tenencia. Se ha impugnado una serie de transacciones a gran escala de tierras para agricultura industrial, que han sido calificadas negativamente como acaparamiento de tierras, incluso cuando los acuerdos respetaban en términos generales la legislación nacional. Los abogados comerciales que se limiten a ofrecer asesoría exclusivamente en el tema del cumplimiento legal sin prestar atención a las Directrices pueden exponer a sus clientes a controversias y a daños financieros, operativos y para la reputación.
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Por estos motivos, algunas empresas se han comprometido públicamente a adherirse a las Directrices en sus operaciones o en sus cadenas de abastecimiento (FAO, 2014a), y los abogados que asesoran a estas entidades deberían ser conscientes de la tremenda responsabilidad que tienen como promotores de ese compromiso. También deberían advertir a los clientes de que los defensores de la sociedad civil probablemente fiscalizarán detenidamente las actividades de estas empresas a la luz de las Directrices, y que dichos defensores pueden movilizar la opinión pública si no se aplican las salvaguardas de las Directrices.

Existen otros motivos por los que los abogados comerciales deberían tomar en serio las Directrices, aparte de ser una decisión corporativa. Como se señala en el Capítulo 2, las Directrices no son vinculantes per se, sin embargo, algunas de sus disposiciones coinciden con las responsabilidades y deberes profesionales habituales de los abogados y las normas jurídicas internacionales, por ejemplo, en lo que dice relación con la legislación en materia de derechos humanos. Además, muchas de estas disposiciones concuerdan con otras directrices y normas de derecho indicativo que afectan a las empresas por lo que, aunque las leyes nacionales no sean totalmente coherentes con las Directrices, existen otras normas internacionales que ayudan a reforzar los principios de gobernanza responsable consagrados en ellas.

Un ejemplo importante son los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre las Empresas y los Derechos Humanos, que se mencionaron en el Capítulo 2. Estos Principios han sido muy bien recibidos por el sector privado y han ayudado a que la profesión jurídica reconozca el importante papel que pueden desempeñar las normas de derecho indicativo en el asesoramiento a empresas. Por ejemplo, los colegios y bufetes de abogados han elaborado pautas para abogados sobre cuestiones relacionadas con los derechos humanos y las empresas, y con la responsabilidad social empresarial; los profesionales han empezado a integrar estas consideraciones en sus transacciones (véase el Recuadro 4.17).
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Las Directrices comparten muchos elementos con los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre las Empresas y los Derechos Humanos, a los que implícitamente hacen referencia (párr. 3.2). Sin embargo, existen también diferencias importantes entre ellos, entre otras razones porque los Principios se centran en los derechos humanos mientras que las Directrices, si bien abordan el tema de los derechos humanos, se centran fundamentalmente en los derechos de tenencia (CSA, 2013).

Los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre las Empresas y los Derechos Humanos señalan que la diligencia debida en materia de derechos humanos es el proceso que permite a las empresas “identificar, prevenir, mitigar y responder de las consecuencias negativas de sus actividades sobre los derechos humanos” (Principio 17). El proceso “debe incluir una evaluación del impacto real y potencial de las actividades sobre los derechos humanos, la integración de las conclusiones, y la actuación al respecto; el seguimiento de las respuestas y la comunicación de la forma en que se hace frente a las consecuencias negativas” (Principio 17). La diligencia debida en materia de derechos humanos “[v]ariará de complejidad en función del tamaño de la empresa, el riesgo de graves consecuencias negativas sobre los derechos humanos y la naturaleza y el contexto de sus operaciones” (Principio 17). El comentario a los Principios Rectores aclara que esta diligencia debida se puede integrar a sistemas de gestión de riesgos empresariales más amplios, incluidos los procesos de evaluación de impacto.

La lectura combinada de los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre las Empresas y los Derechos Humanos y las Directrices instaría a incorporar cuestiones relacionadas con los derechos legítimos de tenencia a los procesos de diligencia debida. El documento Guidance for business lawyers on the UN Guiding Principles on Business and Human Rights (véase el Recuadro 4.17) proporciona información específica para proceder con la diligencia debida en materia de derechos humanos. Además, los abogados pueden hacer referencia a las Directrices al momento de asesorar a sus clientes sobre cómo mitigar el impacto, evitar riesgos o, incluso, poner fin a la relación en determinadas circunstancias.

Los abogados comerciales pueden recordar a sus clientes que, en caso de discordancia entre las Directrices y la legislación nacional, esta última no necesariamente prohíbe a la empresa aplicar normas más estrictas. Pueden surgir problemas más difíciles de resolver si el cumplimiento de las leyes nacionales le impide a la empresa proceder de conformidad con las Directrices, por ejemplo, cuando existe una contradicción directa entre los dos textos.

En el borrador del documento Guidance for business lawyers on the UN Guiding Principles on Business and Human Rights (véanse el Recuadro 4.17 e IBA, 2014) se analiza cómo abordar estos desafíos desde el punto de vista de los derechos humanos y se insta a los abogados a que ofrezcan asesoría crítica a sus clientes para explorar las respuestas adecuadas sin infringir la legislación nacional. Algunas de las posibles alternativas podrían incluir: evaluar si la legislación nacional es ambigua; solicitar aclaraciones al gobierno o, incluso, impugnar la ley ante los tribunales nacionales, si resulta posible; y desarrollar soluciones, por ejemplo, incluyendo procesos paralelos para que la empresa pueda respetar los derechos humanos sin infringir las leyes nacionales. Se pueden explorar otras alternativas similares en relación con cuestiones que afectan los derechos legítimos de tenencia.

Los abogados comerciales no solo deben tener en cuenta la legislación y las normas internacionales, también deben determinar la pertinencia de las obligaciones extraterritoriales. Como se indicó anteriormente, las Directrices señalan que los países de origen tienen un rol que cumplir ayudando a las empresas a evitar involucrarse en abusos contra los derechos humanos y los derechos legítimos de tenencia (párr. 3.2). Para reforzar esta idea, en la Sección 12 de las Directrices sobre inversiones se señala que, cuando los Estados invierten o fomentan inversiones en el extranjero, deberían conducirse en consonancia con la protección de los derechos legítimos de tenencia, el fomento de la seguridad alimentaria y de acuerdo con sus obligaciones existentes en el marco del derecho nacional e internacional, teniendo en debida consideración los compromisos de carácter no vinculante asumidos en virtud de los instrumentos regionales e internacionales aplicables (párr. 12.15).

En línea con esta orientación, convendría que los abogados comerciales tuvieran en cuenta las disposiciones aplicables de la legislación nacional del país de origen de la empresa que pudieran afectar las inversiones en otros países. Un ejemplo de esto es la legislación para controlar la corrupción de funcionarios extranjeros, como la Ley de Prácticas Corruptas Extranjeras (Foreign Corrupt Practices Act) de los Estados Unidos de América. Como se indicó anteriormente, la lucha contra la corrupción es un tema recurrente en las Directrices. Todos los países de la OCDE y siete países que no pertenecen a esta organización han ratificado la Convención para Combatir el Cohecho de Servidores Públicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales, y muchos ya la están aplicando. Además, muchos países de origen ahora exigen a los inversionistas que solicitan apoyo del Estado cumplir las normas de buenas prácticas, por ejemplo, en la forma de seguros de inversiones o créditos a la exportación.

Varias entidades han aportado pautas adicionales para empresas, específicamente en cuestiones de tenencia de la tierra e inversiones en agronegocios. La FAO publicará próximamente una guía técnica dirigida al sector privado que abordará cuestiones relacionadas con la inversión. El foro del Grupo Interlaken y la Iniciativa para los Derechos y Recursos (RRI) también han elaborado pautas para empresas sobre el respeto de los derechos sobre la tierra y los bosques (The Interlaken Group and RRI, 2015). El comité técnico francés sobre tenencia de la tierra y desarrollo (Comité Technique "Foncier et développement", 2014b) ha publicado el Manual para la diligencia debida en proyectos de agronegocio que pueden afectar los derechos a la tierra y la propiedad basado explícitamente en las Directrices. Este documento incluye un cuadro detallado de “criterios” y “preguntas clave” para evaluar aspectos sociales, económicos y ambientales de la tenencia asociados al diseño de proyectos propuestos de inversión. Estos criterios y preguntas clave prestan considerable atención a asuntos jurídicos y contractuales. A pesar de que los principales destinatarios de la guía no son abogados, puede resultarles útil debido a que aborda el tema de los proyectos de inversión propuestos desde la perspectiva de la diligencia debida en la tenencia.

La Guía para la diligencia debida en proyectos de agronegocios que afectan los derechos a la tierra y la propiedad (Guide to due diligence of agribusiness projects that affect land and property rights) aborda algunos temas que han recibido escasa atención en iniciativas de definición de normas internacionales. Entre otras cosas, explica cómo resolver algunos problemas históricos relacionados con a la adquisición de tierras (“passifs fonciers” o “responsabilidad pasiva”). Esto puede resultar pertinente, por ejemplo, si el inversionista ha comprado una empresa que adquirió dichas tierras en circunstancias que conformaron el objeto de la impugnación o cuando el inversionista compra tierras al Estado que, a su vez, fueron expropiadas en circunstancias que conforman el objeto de la impugnación. Aunque es posible que la transacción asociada directamente con el inversionista no sea objeto de controversia, la apropiación de la “responsabilidad pasiva” previa puede exponer al inversionista a riesgos asociados a la tenencia o a su reputación, particularmente si la impugnación está en curso o es inminente. Los abogados deberían tener en cuenta estos riesgos durante los procesos de diligencia debida (Comité Technique "Foncier et développement", 2014b).

Otra cuestión práctica que puede surgir al momento de asesorar a clientes sobre transacciones de tenencia se refiere a la negociación directa de la empresa con los grupos comunitarios. En este caso, pueden existir significativas desigualdades de poder, exacerbados por el acceso no equitativo a representación legal de comunidades que carecen de recursos para contratar abogados.

Las empresas con perspectivas a largo plazo querrán ayudar a las comunidades a obtener representación legal, sabiendo que mientras mejor se hayan negociado los acuerdos más ventajas acarreará para ambos. Este enfoque podría incluir apoyo financiero para pagar costas legales. Aunque esta solución puede asegurar a las comunidades representación legal, también plantea dudas respecto de posibles conflictos de intereses, ya que los honorarios de los abogados que representan a la comunidad serían pagados por la otra parte, que es la empresa con la que está negociando la comunidad. Existen soluciones técnicas que pueden mitigar los riesgos, por ejemplo, pagar las costas a través de un fondo fiduciario o una fundación, de manera que no sean asumidos directamente por la empresa.

Sin embargo, esta situación solo terminará acentuando la necesidad de que este tipo de asistencia jurídica pueda optar a asistencia letrada, y que esta sea asequible y cuente con los recursos correspondientes. También destaca el papel que pueden desempeñar los defensores de la sociedad civil y los organismos de desarrollo en los esfuerzos por garantizar que las comunidades estén capacitadas para tomar decisiones informadas y negociar de manera efectiva.
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5. Resolución de controversias de tenencia

Aunque los capítulos anteriores abordan principalmente las ventajas que conlleva aplicar las Directrices como medio para evitar controversias, la realidad muestra que los desacuerdos forman parte inevitable de la vida. En respuesta a dicha posibilidad, en este capítulo se explica cómo utilizar las Directrices para resolver controversias. Se comienza con una definición de lo que son las controversias sobre tenencia y por qué es un tema al cual los abogados y otros proveedores de servicios jurídicos deben prestar atención. A continuación, se examina el acceso a la justicia en casos de violación aparente de derechos de tenencia, se proporciona una reseña de las pautas contenidas en las Directrices para abordar procesos de resolución de controversias y las oportunidades que los jueces y legisladores pueden aprovechar para aplicar las Directrices en el desempeño de sus funciones.

5.1 Resolución de controversias de tenencia: conceptos básicos

5.1.1 ¿Qué son las controversias de tenencia?

Las pugnas por la tierra, la pesca y los bosques pueden dar lugar a controversias relacionadas con los derechos de tenencia sobre estos recursos que pueden producirse en el seno de una familia o entre varias familias, o enfrentar a individuos o comunidades con empresas privadas. Además, pueden acarrear demandas contra el Estado. Las controversias pueden tener diversos orígenes como, por ejemplo, herencias, límites territoriales o transacciones (véase el Recuadro 5.1). Es importante resolver las controversias sobre tenencia porque, en caso contrario, podrían escalar al punto de tornarse violentas. Además, contar con métodos legítimos y eficaces para la resolución de controversias es un factor importante para la protección de los derechos legítimos de tenencia y una de las principales funciones de la ley (FAO, 2014c).

Las Directrices hacen una distinción entre “controversia” y “conflicto” y analizan estos conceptos en las secciones 21 y 25, respectivamente. En términos generales, la noción de “controversia” que se utiliza en la sección 21 (véase el Recuadro 5.4) se refiere a reclamaciones contrapuestas pero limitadas sobre la tenencia que se pueden resolver aplicando la ley vigente. Las controversias se analizan en la Parte 5 de las Directrices que aborda la administración de la tenencia, junto con los registros de los derechos de tenencia, la valoración, la tributación y la ordenación del territorio.

En cambio, el término “conflicto” que se describe en la sección 25 de las Directrices se utiliza en situaciones de agitación social o a gran escala que provocan cambios generalizados en los acuerdos de tenencia. Las Directrices también toman en consideración las leyes o normativas que generan situaciones de discriminación que pueden terminar en conflictos. El análisis de los conflictos en la sección 25 se encuentra en la Parte 6 de las Directrices, relativa a las emergencias, los desastres naturales y el cambio climático.

Los tipos de conflictos de tenencia a los que se hace referencia en la sección 25 suponen cuestiones complejas asociadas al derecho internacional público, incluido el derecho internacional humanitario, el derecho internacional relativo a los refugiados y la protección de los derechos legítimos de tenencia en situaciones de conflicto. No obstante, debido a las limitaciones de espacio y a que esta Guía ha puesto el énfasis en las leyes y políticas nacionales, estas cuestiones no se abordan en esta publicación. En cambio, este capítulo se centra en las repercusiones que tendrían las Directrices en términos de la resolución de controversias en materia de tenencia en el marco de la legislación nacional. No obstante lo anterior, al evaluar la legislación nacional, podría ser conveniente establecer si existen leyes y políticas discriminatorias que los Estados deban derogar y, de ser así, cómo hacerlo, de acuerdo con el análisis que se ofrece en la sección 25 de las Directrices.
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5.1.2 Orígenes de las controversias en materia de tenencia

Las controversias relacionadas con la tenencia pueden surgir por distintos motivos. Los abogados y otros proveedores de servicios jurídicos deberían prestar especial atención a estas causas y sus especificidades. Algunos ejemplos recurrentes son la inseguridad de la tenencia, la escasez de recursos, la “calidad” de la legislación (o más bien, su falta de calidad) y la injusticia histórica (FAO, 2014c).

El tema de la inseguridad de la tenencia se analiza en otras secciones de la Guía (véanse los Capítulos 2 y 3, en particular). En pocas palabras, la inseguridad de la tenencia deriva del temor de los titulares de derechos de tenencia a no poder seguir disfrutando de los recursos cuya tenencia reclaman. Los grupos marginados son los que suelen ser los más perjudicados en estos casos.

La escasez de recursos, que está vinculada a la cuestión de la inseguridad de la tenencia, puede ser otra de las principales causas de controversias. El problema surge cuando los recursos naturales disponibles no alcanzan para satisfacer la demanda por una serie de motivos, entre ellos, el crecimiento demográfico, el aumento del consumo, las presiones comerciales o el consumo desigual entre los usuarios, así como la concentración de las tierras.

La calidad del proceso legislativo se analiza en el Capítulo 3. Las leyes poco claras o ambiguas pueden dar lugar a demandas concurrentes sobre, por ejemplo, un mismo terreno o bosque. La poca claridad respecto de la situación de los derechos consuetudinarios de tenencia es un motivo recurrente de controversias.

La injusticia histórica también puede dar lugar a controversias, en especial cuando las poblaciones afectadas continúan percibiendo los efectos de los reasentamientos forzados o la expropiación de la tenencia mucho tiempo después de producirse dichos sucesos.

5.1.3 Facilitar mecanismos de resolución de controversias relacionadas con la tenencia y la protección de los derechos legítimos de tenencia

Como se indicó anteriormente, proporcionar mecanismos para la resolución de controversias y para la protección de los derechos legítimos de tenencia es una de las principales funciones de la ley. Los abogados y otros proveedores de servicios jurídicos pueden desempeñar un papel fundamental en la resolución de controversias sobre tenencia. En prácticamente todos los países, la legislación nacional habrá establecido un sistema judicial formal que permite la resolución formal de controversias sobre tenencia. También habrá creado normas para determinar, por ejemplo, cómo serán nombrados los jueces; qué tribunales tendrán facultades para dirimir sobre qué tipo de causas (por ejemplo, algunos países han establecido tribunales especializados para ocuparse de las controversias sobre la tierra, como Colombia, Ghana, Kenya y México); qué leyes pueden aplicarse; los trámites necesarios para acceder a esos tribunales, si los hay; el procedimiento para manejar controversias, incluidas las alternativas de apelación; y los mecanismos para fomentar el cumplimiento y aplicación de los fallos para la resolución de controversias.

Sin embargo, los sistemas judiciales formales no siempre son el único medio para resolver controversias en materia de tenencia. Como se indicara en el Capítulo 2, pueden coexistir varios sistemas de tenencia en el mismo territorio, entre ellos, sistemas consuetudinarios y estatutarios. Los sistemas judiciales formales pueden convivir con sistemas extrajudiciales/no estatales de resolución de controversias en materia de tenencia, entre ellos, sistemas consuetudinarios y mecanismos de solución alternativa de controversias (SAC). De hecho, muchas disputas ni siquiera llegan a los tribunales porque se resuelven por otros vías como, por ejemplo, los mecanismos de SAC. El porcentaje de conflictos que se presentan ante los tribunales y llegan hasta el final del proceso judicial es muy bajo, ya que en la gran mayoría de los casos se resuelven extrajudicialmente.

La SAC abarca una amplia gama de mecanismos de resolución de controversias fuera de los sistemas judiciales, como la negociación, la mediación (véanse los Recuadros 5.2 y 5.3), la conciliación, la evaluación neutral anticipada y el dictamen pericial (FAO, 2014c). Pese a sus diferencias, los mecanismos de SAC comparten varias características; por ejemplo, el hecho de estar basados en el consentimiento de las partes. Además, la mediación y la conciliación buscan una solución para el problema, en lugar de decidir qué derechos deberían prevalecer en virtud de la legislación aplicable.

Este enfoque permite obtener resultados consensuados que resulten beneficiosos para todas las partes implicadas (FAO, 2014c), y probablemente serán más satisfactorios y respetados en comparación con, por ejemplo, un fallo de la corte cuya ejecución podría resultar difícil, dilatarse demasiado y ser bastante costosa. No obstante, la desigualdad en términos del poder de negociación también puede dar lugar a acuerdos no equitativos.

El arbitraje también suele considerarse un tipo de SAC. El arbitraje consiste en un acuerdo entre las partes: i) para remitir su disputa a un tribunal compuesto, por lo general, por uno o tres individuos neutrales; y ii) acatar la decisión del tribunal. A diferencia de los otros mecanismos de SAC indicados anteriormente, el arbitraje es un proceso “contencioso” cuyo resultado tiene carácter vinculante para las partes.

Las partes no están obligadas por ley a llegar a acuerdo mediante el SAC, sin embargo, en ocasiones la legislación exige que las partes hagan un intento por llegar a una solución por medio de procesos de SAC antes de remitir la causa al sistema judicial.

En muchos lugares del mundo, los sistemas consuetudinarios proporcionan mecanismos relativamente rápidos y económicos para resolver controversias relacionadas con la tierra, la pesca y los bosques. Existe una enorme diversidad de sistemas consuetudinarios para la resolución de disputas sobre tenencia, y muchos de ellos recalcan la importancia de los enfoques de SAC, como la negociación, la mediación y la conciliación.
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La coexistencia de sistemas estatales y no estatales de resolución de controversias puede dar lugar a la práctica conocida como forum shopping o búsqueda de foros por conveniencia, donde una persona que quiere resolver una disputa (el demandante) elige el método que probablemente le resultará más ventajoso. En principio, esta práctica beneficia al demandante, sin embargo, podría ser injusta para el demandado, por ejemplo, cuando se permite que una persona que ya ha perdido una demanda pueda volver a presentarla por otra vía.

Cabe destacar que los sistemas judiciales no son necesariamente superiores a los sistemas consuetudinarios o a los métodos de SAC, en la medida en que estos últimos pueden considerarse más accesibles, gozar de considerable legitimidad y facilitar la resolución efectiva de controversias en materia de tenencia (Ubink y McInerney, 2011). Muchas disputas sobre tenencia no se someten a tramitación judicial debido a las barreras geográficas, culturales o lingüísticas que existen, a los elevados costos y a la lentitud de los procedimientos; la decisión final puede tardar varios años. Sin embargo, en casos en los que los sistemas tradicionales afianzan las desigualdades, por ejemplo, por género o condición, el sistema judicial podría transformarse en una buena alternativa, menos sesgada y sin tantos problemas de dominación en torno a temas como género, edad, clase social o etnia (FAO, 2013a).
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5.2 La resolución de controversias en las Directrices

Las Directrices reconocen el valor de la SAC (párr. 4.9) y ofrecen pautas para la resolución de controversias (Secc. 21 y otras disposiciones; véase el Recuadro 5.4).

Las disputas sobre la tenencia tienen mucho en común con las que se producen en otros ámbitos. Los desafíos son iguales o similares, por ejemplo, a la ausencia de estado de derecho en algunos contextos nacionales (véase el Capítulo 2), lo que puede minar la equidad del sistema judicial, favorecer la corrupción y, a la larga, llevar a la pérdida de confianza entre la población en el sistema judicial y la legitimidad que se le atribuye.

Un problema asociado a la ausencia de estado de derecho es la poca independencia de los jueces frente a intereses económicos y políticos, lo que repercutirá también en la legitimidad que se atribuye a los sistemas judiciales. Otro escollo son los escasos recursos con los que cuentan los sistemas judiciales, lo que puede provocar la acumulación de casos y, debido a esto, demoras considerables en los fallos. También pueden producirse problemas en lo que se refiere a la ejecución de las sentencias judiciales, en especial cuando la parte que perdió el caso la obstaculiza.

Las Directrices abordan estas cuestiones esenciales instando a los Estados a “proporcionar a todos, mediante el recurso a las autoridades judiciales o a otros instrumentos, una vía eficaz y accesible para la resolución de los conflictos sobre los derechos de tenencia” y a “poner en ejecución las resoluciones en plazos breves y a costos asequibles” (párr. 3A.1.4). También instan a los órganos judiciales a ser “imparciales y competentes” y recomiendan que los recursos procesales sean “eficaces” y se apliquen “con prontitud” (párr. 4.9). A objeto de garantizar la imparcialidad e independencia del sistema judicial, este debe contar con mecanismos adecuados de contratación de jueces, de determinación de ascensos y salarios, y de permanencia en el cargo, así como medidas anticorrupción.

Sin embargo, las controversias en materia de tenencia tienen características propias. Por ejemplo, puede resultar difícil presentar pruebas cuando la disputa afecta los derechos consuetudinarios de tenencia, sobre todo porque estos derechos no suelen estar documentados. Las controversias sobre derechos de tenencia se asocian con frecuencia a una gran desigualdad en las condiciones de participación y relaciones de poder, como en el caso de las disputas que enfrentan a mujeres con los ancianos hombres, o a pueblos indígenas con grandes inversionistas. Las Directrices prestan mucha atención a temáticas relacionadas con la resolución de controversias y reconocen la importancia de ciertas cuestiones, como el acceso a la justicia, la imparcialidad del poder judicial, los mecanismos de SAC y la ejecución oportuna, para el reconocimiento de los derechos legítimos de tenencia.

Las Directrices instan a los Estados a proporcionar servicios accesibles y oportunos de protección de los derechos de tenencia de los ciudadanos y a facilitar la realización de esos derechos y la resolución de conflictos (párr. 6.3). Para ello, brindan orientación en forma de medidas que pueden adoptar a objeto de:

•mejorar el sistema de justicia estatal formal, entre otras cosas, haciéndola más accesible, en especial para los grupos vulnerables, y velar por que los recursos sean ejecutados oportunamente (párrs. 21.1 y 21.6), y

•reforzar y desarrollar formas alternativas de resolución de conflictos, incluidos los sistemas consuetudinarios de resolución de controversias (párr. 21.3).

5.2.1 Facilitar el acceso al sistema judicial

En las Directrices se requiere que los servicios de resolución de controversias sean accesibles para todos en cuanto a su ubicación física y se insta a los Estados a adoptar las medidas necesarias que permitan a los grupos vulnerables o marginados a acceder a los servicios judiciales, por ejemplo, mediante asistencia judicial asequible y servicios móviles para comunidades en lugares remotos y pueblos indígenas nómadas (párrs. 6.6, 21.1 y 21.6).

Para ello, el sistema judicial tendría que acercarse más, tanto en términos geográficos como sociales, a los grupos vulnerables o marginados. Dependiendo del contexto, los mecanismos de resolución de controversias podrían delegarse para agilizar el proceso a nivel local. Puede que sea necesario descentralizar los tribunales y crear órganos jurídicos especiales o servicios móviles de resolución de controversias con competencia local. Los jueces pueden crear tribunales rotativos o móviles que acudan periódicamente a las zonas remotas para resolver los conflictos en el mismo lugar.

Se pueden crear juzgados de paz o tribunales para causas de menor cuantía en zonas rurales, o se puede capacitar y certificar a dirigentes locales para ejercer de representantes locales de los sistemas judiciales nacionales, con atribuciones claras de fiscalización y apelación. Varios países, como Botswana y el Brasil, ya han creado sistemas de este tipo (véase el Recuadro 5.5).

Si se quiere garantizar el acceso de todos los ciudadanos al sistema de justicia, la estructura de costas judiciales debería tomar en consideración la capacidad económica de las partes. Se podría proporcionar asistencia asequible y ofrecer representación jurídica gratuita a los más pobres (véase el Recuadro 4.7 sobre el tema de la asesoría legal gratuita).
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5.2.2 Eliminar los requisitos jurídicos y de procedimiento innecesarios, y simplificar los procesos judiciales

Las Directrices establecen que los Estados deberían eliminar los requisitos jurídicos y de procedimiento innecesarios y tratar de eliminar los obstáculos relacionados con los derechos de tenencia (párr. 6.3), y recomiendan que los servicios de resolución de controversias sean accesibles para todos en cuanto a los idiomas y procedimientos utilizados, entre otros aspectos (párr. 21.1).

Para ello, y dependiendo del contexto, puede ser necesario flexibilizar las disposiciones que rigen los procedimientos judiciales y adaptarlas a las necesidades y capacidades de la población de escasos recursos y los grupos marginados en zonas rurales. Por ejemplo, se puede permitir que demandantes de escasos recursos se representen a sí mismos en su lengua nativa, en especial en causas de menor cuantía, y que quienes los representen no necesariamente tengan que ser abogados titulados. Los tribunales podrían aceptar la legitimidad de una gama más amplia de pruebas como, por ejemplo, testimonios orales (véase el Recuadro 5.6), incluso en casos en que se requieran pruebas de derechos de tenencia.
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Siempre que la ley lo permita, los jueces podrían hacer un esfuerzo por simplificar el lenguaje empleado para que el ciudadano común pueda entender y asegurarse de que las personas de escasos recursos comprendan los procedimientos judiciales. Los tribunales también podrían proporcionar intérpretes para que puedan comunicarse en su propia lengua y entender las diligencias.

De igual manera, se podría flexibilizar el reglamento, lo cual permitiría a más personas emprender acciones legales y a organizaciones representar a individuos y presentar demandas colectivas. No obstante, es necesario realizar una profunda reflexión sobre el régimen de prescripción, tomando en consideración el tiempo que puede demorar emprender acciones legales, especialmente en el caso de los grupos marginados.

5.2.3 Selección y capacitación en un sistema judicial diverso

En las Directrices se insta a los Estados a asegurar que las autoridades judiciales dispongan de adecuadas capacidades humanas, físicas, financieras y de otro tipo para aplicar las políticas y leyes de manera oportuna y eficaz, incorporando la perspectiva de género. En las Directrices se recomienda que el personal en todos los estamentos reciba capacitación, y en su contratación se deberían tener en cuenta la igualdad de género y social (párr. 6.1). Para garantizar una gobernanza responsable que refleje toda la diversidad de género, racial, étnica, social y religiosa existente, los Estados podrían adoptar medidas expresas para contratar a jueces de una diversidad de perfiles y para motivar a mujeres y miembros de pueblos originarios a postular a cargos judiciales. La legislación debería, además, prohibir la discriminación en los procesos de selección para estos cargos.

Quizás también sea necesario capacitar a los jueces para garantizar que personas y grupos de escasos recursos y en situación de marginalidad tengan las mismas oportunidades que tienen otros litigantes de ejercer sus derechos y ser escuchados, y para que adopten medidas para que la disposición de su sala de audiencia sea menos intimidante o represiva para la diversidad de litigantes que concurren. Esta capacitación puede incluir: fortalecer de la capacidad de los jueces para proteger los derechos humanos y hacer valer los derechos previstos en la legislación nacional y en los instrumentos internacionales como las Directrices; destacar el papel de los jueces como protectores de derechos y como árbitros imparciales; ayudar a los jueces a abordar y superar sus propias predisposiciones; y revisar los códigos de conducta judiciales nacionales pertinentes que hagan hincapié en la integridad, imparcialidad, independencia y rendición de cuentas del sistema judicial. La experiencia de la FAO en Mozambique a finales de la década de 1990 y principios de 2000 sugiere que muchos jueces no conocían aún la Ley de Tierras de 1997 y no comprendían plenamente sus nuevos principios e implicancias. Algunos continuaban refiriéndose a la legislación de la época colonial y no estaban familiarizados con los principios constitucionales del país (comunicación personal de Christopher Tanner, ex Asesor técnico principal del Programa de educación jurídica de la FAO).

5.2.4 Fortalecimiento de los sistemas consuetudinarios de justicia mediante su integración a los sistemas estatutarios

En las Directrices se recomienda a los Estados reforzar y desarrollar formas alternativas de resolución de conflictos, incluidos los sistemas consuetudinarios de justicia (párr. 21.3). Como fuera indicado anteriormente, estos sistemas muchas veces permiten resolver disputas locales sobre tenencia de manera rápida y a bajo costo. Las relaciones de colaboración entre los distintos estamentos judiciales, ya sea formales o informales, facilitan el acceso y utilización del sistema de justicia y permiten reducir la cantidad de procesos.

Los programas impulsados por los gobiernos para capacitar a líderes tradicionales para que puedan entender las leyes nacionales y los derechos humanos, con perspectiva de género, constituyen avances importantes en esta dirección. Las autoridades judiciales también podrían ofrecer apoyo permanente a líderes tradicionales y fiscalizar sus decisiones a fin de garantizar su conformidad con los principios constitucionales e internacionales de derechos humanos pertinentes. A su vez, estos líderes podrían colaborar con los jueces en diversos ámbitos, por ejemplo, para ayudarlos a entender las normas consuetudinarias y la lógica que sustenta las concepciones de justicia y equidad a nivel local (FAO, 2010).

5.2.5 Establecimiento de un sistema de apelación judicial claro y asequible

En las Directrices se insta a los Estados a garantizar el derecho de apelación (párr. 21.1). Se pueden establecer procesos de apelación claros y sencillos para evitar que se produzcan errores judiciales y casos de corrupción, y para garantizar la coherencia de los fallos judiciales. Los procedimientos claros y expeditos permiten a las partes impugnar fallos judiciales o arbitrajes de sistemas consuetudinarios que consideraran injustos. Es importante que los grupos de bajos ingresos y vulnerables tengan acceso al menos a los primeros niveles de apelación. Queda margen para la innovación; por ejemplo, los magistrados y jueces podrían viajar por las zonas de su jurisdicción conforme a un calendario fijo para celebrar audiencias en los mismos pueblos.

5.2.6 Fortalecimiento del control judicial y demás mecanismos de rendición de cuentas

En la misma línea de la promoción del estado de derecho (véase el Capítulo 2), en las Directrices se presupone que las autoridades judiciales serán imparciales. También se insta a los Estados a impedir la corrupción en los procesos de resolución de controversias (párrs. 21.1 y 21.5).

La imparcialidad e independencia del sistema judicial son la piedra angular de la gobernanza responsable; los tribunales son el último recurso para exigir que otros órganos de gobierno y otros actores involucrados cumplan sus compromisos con respecto a los derechos de tenencia. Por ende, contener posibles casos de corrupción en el sistema de justicia es fundamental si se quiere proteger los derechos de tenencia de la población en situación de pobreza y los grupos vulnerables.

En algunos casos, el cohecho en el sistema judicial podría evitarse garantizando salarios justos y manteniendo rigurosas normas éticas y tolerancia cero a infracciones. Juicios y audiencias abiertos al público, la obligación de transcribir las deliberaciones y la publicación de todos los fallos podría asegurar mayor transparencia, disuadir actos de corrupción, garantizar mayor coherencia entre un fallo y otro, y establecer precedentes judiciales más sólidos.

Permitir mayor acceso a los fallos judiciales podría mejorar los procesos de apelación: al contar con la transcripción del juicio y un registro claro de la argumentación del juez, el órgano revisor podría analizar la resolución impugnada más fácilmente e identificar situaciones de discriminación, errores de hecho o de derecho, corrupción, subversión de la justicia u otras cuestiones que pudieron haber tenido alguna injerencia en el fallo original. Los medios de comunicación pueden exponer casos de corrupción judicial y poner de relieve la necesidad de reformas al sistema de justicia.

En algunos contextos, podría ser necesario introducir programas de promoción y sensibilización tanto en el poder Ejecutivo como Legislativo a fin de generar un mayor compromiso con la creación de un sistema judicial más competente, independiente e imparcial.

5.2.7 El cumplimiento de la ley y los fallos judiciales

Uno de los principios de aplicación de las Directrices trata sobre el estado de derecho y recomienda velar por la aplicación equitativa de las leyes (párr. 3B.7). Las Directrices también indican que el Estado debería proporcionar recursos procesales eficaces que puedan aplicarse con prontitud (párrs. 4.9 y 21.1). El Estado puede participar activamente en la ejecución de los fallos judiciales, estableciendo procedimientos eficaces para tal fin, castigando a los infractores y exigiendo a las partes el cumplimiento de los compromisos y el respeto de los derechos de tenencia.
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5.3 Utilización de los procesos de resolución de controversias para promover la aplicación de las Directrices

Como se indicó en el Capítulo 2, en las Directrices se insta a los Estados a proteger los derechos legítimos de tenencia (párr. 4.5). Para ello, llaman a los Estados a, entre otras cosas, facilitar el acceso a la justicia para hacer frente a las violaciones de los derechos legítimos de tenencia (párr. 3.1.4). Cuando las disputas no pueden resolverse aplicando otros mecanismos, los tribunales pueden ofrecer una estrategia establecida para la resolución de conflictos y garantizar la protección de los derechos legítimos de tenencia.

Un litigio es un conflicto calificado y elevado a un tribunal para que sea dirimido por uno o varios jueces. La mera amenaza de un litigio puede ser un elemento importante para las iniciativas de empoderamiento jurídico. En caso de grave injusticia o estancamiento en la resolución de controversias, o si la parte demandada se toma el asunto muy a la ligera, los organismos privados y los funcionarios gubernamentales probablemente se mostrarán más receptivos si existe la posibilidad de que el asunto efectivamente sea acogido por los tribunales.

Los abogados y otros proveedores de servicios jurídicos deben tener cuidado al momento de decidir qué casos representarán y la estrategia que seguirán ya que la litigación suele tener altos costos y dilatarse bastante. Pueden pasar años antes de que se dicte sentencia final, período en el cual se requieren recursos financieros significativos.

Los proveedores de servicios jurídicos probablemente solo optarán por la litigación de estos casos si tienen alguna posibilidad de que produzca un gran impacto. La litigación puede no ser una buena estrategia si no existe un mecanismo jurídico de reparación efectiva o realista, como la restitución o la compensación, o si no existen garantías de que el fallo se ejecutará con prontitud y se cumplirá. Las organizaciones de servicios jurídicos de interés público pueden cumplir un rol importante en la fiscalización de la ejecución de las sentencias judiciales. Como se indicó anteriormente, la resolución extrajudicial de las controversias, a través de otras opciones como la mediación, podría evitar problemas relacionados con la ejecución de las sentencias.

Existen numerosos ejemplos de litigación ante tribunales nacionales relacionados con presuntas vulneraciones de los derechos legítimos de tenencia (véase el Recuadro 5.7).
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El caso del Delta del Níger que se expone en el Recuadro 5.7, constituye un buen ejemplo del contexto extraterritorial en el cual los litigios relacionados con presuntas vulneraciones de los derechos legítimos de tenencia pueden desarrollarse: pese a que la denuncia fue hecha contra una empresa nigeriana, las comunidades afectadas interpusieron la demanda contra la casa matriz en el Reino Unido de Gran Bretaña e Irlanda del Norte. Aún si no es posible o no corresponde interponer una demanda transnacional de este tipo, las comunidades o sus representantes legales podrían obtener información importante de la casa matriz, por ejemplo, presentando en los tribunales federales de los Estados Unidos de América una petición conforme al artículo 1782 del Código de los Estados Unidos (United States Code). Dicho artículo, incluido en el título 28 del Código, es una ley federal que permite que las partes en procesos judiciales iniciados fuera de los Estados Unidos de América recurran a tribunales estadounidenses para obtener pruebas, que utilizarán en procedimientos fuera del país. Este instrumento se utilizó en un caso ante un tribunal de Tanzanía relacionado con una disputa entre comunidades seminómadas y la filial nacional de una empresa estadounidense (EarthRights International, 2014).

También se puede litigar ante organismos internacionales, como las cortes regionales o internacionales de derechos humanos. Los derechos de tenencia y los derechos humanos son conceptos diferentes pero están relacionados entre sí (ACNUDH, 2014; Cotula; 2014b). Varios derechos humanos guardan relación directa con los derechos de tenencia, como el derecho a la alimentación, a la vivienda, a un medio ambiente adecuado y a la propiedad. Cada vez más se está acudiendo a tribunales regionales de derechos humanos, en especial en África, América Latina y Europa (Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua, 2001; El pueblo saramaka c. Suriname, 2007; Centre for Minority Rights Development (Kenya) and Minority Rights Group International v. Kenya on behalf of Endorois Welfare Council v. Kenya, 2003; African Commission on Human and Peoples’ Rights v. The Republic of Kenya, 2012; Papastavrou and Others v. Greece, 2003).

La labor de los órganos revisores de tratados y los Relatores Especiales de las Naciones Unidas no se reduce solo a litigios formales ante los tribunales regionales de derechos humanos, sino también a facilitar medios para intervenir en caso de vulneración de los derechos humanos en el contexto de la gobernanza de la tenencia (Relator Especial sobre la situación de los derechos humanos en Camboya, 2012; Relator Especial sobre la situación de los derechos humanos en Myanmar, 2013; Relator Especial sobre el derecho a la alimentación, 2012).

Otros métodos de resolución de desavenencias, como los mecanismos de reclamación, también pueden ser una vía efectiva para la resolución de controversias sobre tenencia y para garantizar la protección de los derechos legítimos de tenencia. Como fuera indicado en el Capítulo 4, en las Directrices se insta a las empresas a establecer mecanismos no judiciales de protección (párr. 3.2). Además de estos mecanismos de reclamación encabezados por las empresas, existen otros mecanismos de reclamación facilitados por instituciones financieras internacionales, como la Corporación Financiera Internacional (CFI), y por organismos de certificación multilaterales basados en productos, como la Mesa Redonda sobre el Aceite de Palma Sostenible. Además, la OCDE ha establecido Puntos Nacionales de Contacto (PNC) para la promoción y aplicación de las Directrices de la OCDE para empresas multinacionales en países que se han adherido a ellas.

Los mecanismos de reclamación son uno de los tantos métodos (en ocasiones transnacionales) disponibles para que las comunidades cuyos derechos de tenencia han resultado afectados puedan intentar defenderlos, a menudo con ayuda de ONG.

La posibilidad de que las partes que tramitan su causa ante tribunales nacionales puedan fundamentarla en el derecho internacional dependerá de las leyes del país. En muchas jurisdicciones, para que las partes puedan invocar un tratado internacional ante los tribunales nacionales, éste tiene que estar incorporado a la legislación nacional. Es más, aunque las partes no puedan recurrir al tratado para sustanciar su causa, sí lo podrían hacer argumentando que, de ser ambigua la ley nacional, debe ser interpretada de manera tal que mantenga coherencia con los compromisos internacionales.

Como se señaló en el Capítulo 2, las Directrices no son un instrumento jurídicamente vinculante y no crean obligaciones legales. No obstante, tienen carácter persuasivo y podrían, por ende, resultar útiles en procesos de resolución de controversias. En consecuencia, en las causas que se tramitan en tribunales nacionales o internacionales se podría hacer referencia a las Directrices, por ejemplo, en caso de ambigüedad en las disposiciones de una ley nacional, argumentando que dichos términos deberían interpretarse de manera tal que guarden coherencia con ellas. Las Directrices también pueden brindar orientación para interpretar cómo debería entenderse y protegerse el derecho a la alimentación, a la vivienda y a la propiedad.

Algunos órganos judiciales han hecho referencia explícita al derecho indicativo internacional. Por ejemplo, la Corte Suprema de Belice determinó que, debido a que la Declaración de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas incorpora principios generales del derecho internacional, debía ser examinada detenidamente en el caso Belize – Aurelio Cal et al. v. Attorney General of Belize. Cuando exista una confluencia notoria entre los principios establecidos en el derecho internacional vinculante y los contenidos en un instrumento de derecho indicativo como las Directrices, es de esperar que los órganos judiciales se apoyen en las Directrices para identificar o interpretar la legislación aplicable.

Las disputas por la tenencia pueden ser excepcionalmente encarnizadas, y la decisión de defender los derechos propios supone un gran riesgo personal. Al presentar una demanda, los clientes y los miembros de la comunidad podrían recibir amenazas o sufrir violencia o acoso. Las amenazas de represalias pueden venir no solo de figuras poderosas interesadas en mantener el statu quo, sino también de la familia y la comunidad del demandante.

Las organizaciones de servicios jurídicos de interés público deberían tener en cuenta el peligro que supone para una persona o comunidad emprender acciones legales. Los proveedores de servicios jurídicos quizás tengan que ayudar a las comunidades a acceder a los medios necesarios para proteger sus vidas e intereses durante el proceso judicial y tras su conclusión. En este respecto, en las Directrices se insta específicamente a los Estados a proteger los derechos civiles y políticos de los defensores de los derechos humanos, en especial los derechos humanos de los campesinos, pueblos indígenas, pescadores, pastores y trabajadores rurales (párr. 4.8).

[image: images]



6

Perspectivas futuras




6. Perspectivas futuras

Las Directrices representan un avance importante de considerable relevancia jurídica. Encauzar las leyes en función de la aplicación de las Directrices permitiría avanzar en la gobernanza de la tenencia en todo el mundo y así promover la realización progresiva del derecho a condiciones de vida propicias, las que incluyen el derecho a una alimentación adecuada y el derecho a la vivienda. La FAO ha jugado un papel importante en la elaboración y divulgación de las Directrices, entre otras cosas, en el proceso de elaboración de esta guía técnica y material de capacitación. Sin embargo, la aplicación de las Directrices dependerá en definitiva de los esfuerzos conjuntos de una gama mucho más amplia de actores. De hecho, las Directrices no son propiedad de la FAO, sino de muchas organizaciones, países y empresas que han participado en su elaboración y se han comprometido a promoverlas. Los abogados pueden cumplir un rol importante en este proceso. Aplicar las Directrices en la interpretación y administración de la ley requiere del aporte de diversos actores, procesos, herramientas y factores impulsores.

Actores. La diversidad y complejidad de los asuntos abordados en las Directrices exige que actúe una amplia gama de abogados y otros proveedores de servicios legales, desde profesionales del área jurídica que asesoran a los gobiernos o parlamentos hasta jueces, abogados mercantilistas y organizaciones de servicios jurídicos de interés público. Cada grupo de juristas aborda los problemas relacionados con la tenencia desde distintas perspectivas y contextos. No obstante, como se ha señalado en esta Guía, todos ellos pueden marcar una diferencia real en términos de promover la aplicación de las Directrices en el ámbito de su quehacer. El rol que desempeñarán en sus respectivas áreas dependerá de sus funciones y perfiles profesionales. Estas funciones pueden incluir el asesoramiento y la prestación de asistencia a gobiernos, legisladores, empresas, ONG, agrupaciones de pueblos indígenas y productores rurales, comunidades e individuos para que adopten medidas que promuevan la gobernanza responsable de la tenencia.

A fin de mantener el interés de estos grupos de juristas tan diversos, los académicos del área jurídica pueden ayudar a crear conciencia entre los estudiantes de derecho sobre la importancia de las Directrices desde el inicio de su carrera profesional. Los colegios de abogados pueden contribuir a este propósito difundiendo información sobre las Directrices a través de los centros de documentación, creando conciencia, estableciendo normas, ofreciendo capacitación y otras oportunidades de formación profesional continua.

Procesos. Estos grupos heterogéneos de proveedores de servicios jurídicos deben aplicar las Directrices en una diversidad de procesos, muchos de los cuales han sido analizados en esta Guía. Estos procesos incluyen, por ejemplo, evaluar y reformar la legislación nacional, ejercer los derechos mediante procedimientos administrativos y a través de tribunales nacionales e internacionales, aplicar las Directrices en el contexto de la diligencia debida y de ejercicios de cumplimiento corporativo, y difundir información a través de diversos canales de comunicación y sensibilización. A medida que aumenta la experiencia en el uso de las Directrices y van cambiando las necesidades de la sociedad, podría también ir ampliándose y evolucionando la gama de procesos en los que su aplicación puede resultar útil.

Herramientas. Los proveedores de servicios jurídicos pueden aprovechar las diferentes herramientas existentes para difundir y aplicar las Directrices en la práctica jurídica. Estas pueden incluir material de capacitación y guías prácticas, una serie de herramientas de capacitación y comunicación, aplicaciones que emplean tecnologías Web y de otros tipos, herramientas de evaluación jurídica, leyes y contratos tipo y códigos de conducta formulados por colegios de abogados o grupos de actores multisectoriales.

Factores impulsores. La adhesión a las Directrices en el ejercicio jurídico dependerá de una serie de factores que impulsen su aplicación, los cuales inevitablemente variarán según el cargo que ostenta y el perfil profesional del jurista. Un factor importante serán las medidas normativas que se adopten orientadas a armonizar la legislación y las prácticas con las Directrices, así como la sensibilización y el apoyo permanente del sector público a la aplicación de las Directrices. Otro factor es su adhesión por parte de los organismos donantes, lo que puede fomentar su aplicación en el ejercicio jurídico, por ejemplo, en el marco de las intervenciones en apoyo a reformas legislativas y su implementación, o como requisito para recibir apoyo financiero para proyectos de inversión. La contextualización del quehacer y la responsabilidad profesional en estos casos y la posibilidad de asegurar trabajo remunerado por asesorar a sus clientes sobre las Directrices también pueden ser factores impulsores importantes para la adopción de las Directrices por parte de los juristas.

Todos estos elementos (agentes, procesos, herramientas y factores impulsores) son dinámicos e interdependientes, y se refuerzan entre sí. Su eventual activación podría generar el surgimiento de una comunidad transnacional de práctica que plasme la experiencia práctica colectiva adquirida mediante la aplicación de la ley para implementar las Directrices. Facilitar el intercambio permanente de experiencias entre los profesionales del área jurídica facilitará su adopción así como la transmisión del conocimiento especializado generado en diferentes contextos, y la creación de canales de comunicación y apoyo mutuo.

Las Directrices, aunque no son jurídicamente vinculantes, se fundamentan en el derecho internacional y en las mejores prácticas. El esfuerzo conjunto de los proveedores de servicios jurídicos por llevarlas a la práctica contribuirá a resguardar el estado de derecho, fortalecer la protección de los derechos humanos, mejorar la gobernanza de la tenencia y aumentar los estándares del ejercicio jurídico. El carácter fundamental de los aspectos jurídicos en las Directrices implica que los juristas pueden marcar una diferencia real. Promover la gobernanza responsable de la tenencia no es tarea fácil, no obstante, el compromiso de los proveedores de servicios jurídicos permitirá avanzar de manera significativa en este sentido.
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5.1"Los Estados deberian creary mantener unos marcos de politicas, juridicos y organizativos
que pi la gobernanza de la tenencia de la tierra, la pesca y los bosques’.
5.3"Los Estados deberian garantizar que los marcos de politicas, juridicos y organizativos para
la gobernanza de la tenencia reconozcan y respeten, de conformidad con las leyes nacionales,
los derechos legitimos de tenencia, en particular los derechos consuetudinarios legitimos
de tenencia que no gocen actualmente de proteccién legal, y facilitar, fomentar y proteger
el ejercicio de los derechos de tenencia. Los marcos deberian reflejar la importancia social,
cultural, econémica y ambiental de la tierra, la pesca y los bosques. Los Estados deberian
implantar unos marcos que no sean discriminatorios y que promuevan la equidad social y la
igualdad de género”.
5.5"Los Estados deberian elaborar unas politicas, leyes y procedimientos pertinentes por medio
de procesos participativos que involucren a todas las partes afectadas, asegurando que desde
un principio sean tomados en cuenta tanto los hombres como las mujeres. Las politicas, leyes
procedimil deberian teniendo en consi ion las capacidades para su
ejecucion e incorporando un enfoque de género”. (Sin cursiva en el original).

RECUADRO 3.5

La formulacién de
leyes nacionales
en las Directrices:
algunos ejemplos
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Principales recomendaciones 3.1

Las Directrices ionan un iaacordad i laevaluacién de
las leyes nacionales.
Las evaluaciones juridicas fundamentadas en las Directrices pueden abordar principios universales o
disposiciones especificas,y abarcar leyes o cuesuones concretas, o el sistemajurfdico global del pais.

la participacién amplia de todos los

actores involucrados.
Las evaluaciones pueden constituir una base sélida para la reforma legislativa y para determinar qué
y
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Sierra Leona fue uno de los primeros paises en asumir el compromiso de aplicar las Directrices
y forma parte de la Alianza tripartita del G7 —con Alemania y la FAO— para asuntos de tierras,
para apoyar la implementacion de las Directrices.

La FAO junto a un equipo de abogados nacionales e internacionales realizaron una evaluacién
exhaustiva de los marcos juridicos relacionados con la tierra, la pesca y los bosques en Sierra
Leona en la que se usaron las Directrices como marco de referencia. La evaluacion se basé en
la herramienta de evaluacién juridica (LAT, por su sigla en inglés) para la tenencia de la tierra
con perspectiva de género desarrollada por la FAO (Kenney y Dela O Campos, 2014), asi como
en indicadores sobre tierra, pesca y bosques por el equipo de con los.
principios de las Directrices (parr. 3A) y en una serie de disposiciones sustantivas seleccionadas
en funcion del contexto nacional. En la evaluacion de la pesca se utilizaron ademas otros
indicadores extraidos de las Directrices PPE.

La metodologia de evaluacion consistié en completar matrices de indicadores para establecer si
estos se ven o no reflejados en los marcos juridicos y normativos del pais, calificando el grado
de desarrollo (elaborando una lista de proyectos de ley y politicas, asi como de leyes vigentes
y la normativa complementaria) y formulando las recomendaciones correspondientes. A
continuacién se redactaron informes de evaluacién analitica, que se sometieron al analisis de
diferentes expertos en talleres de validacion que se llevaron a cabo para cada informe sectorial.
El Grupo de trabajo técnico y el Comité Directivo de la plataforma nacional multisectorial para la
aplicacion de las Directrices en Slena Leona participaron activamente en el proceso. Los informes
finales se enviaron a los con ion en el Grupo de trabajo
interministerial para la aplicacion de las Directrices y se piesentaron a los participantes en la
segunda reunién de la plataforma, celebrada en Freetown los dias 28 y 29 de septiembre de 2015.
La herramienta de evaluacion juridica para la tenencia de la tierra equitativa con perspectiva de
géneroy los informes de evaluacion de Sierra Leona han sido publicados por la Oficina Juridica de
laFAO (véase FAO, 2016 y FAO, 2015a, b, cy d).

RECUADRO 3.4
Experiencia
de evaluacién
integral de la
legislacién y las
politicas publicas
en Sierra Leona

Fuente: FAC, 2016y 20153,
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RECUADRO 3.3

Evaluacion de la

gobernanza de

la tenencia en
Filioi

Fuente: Quizon
¥ Pagsanghan, 2014,

En 2014, una coalicién de ONG en Filipinas llevé a cabo una evaluacion de la legislacién nacional en materia
de gobernanza de la tenencia en funcion de las Directrices. Se examing la Constitucion, la Ley de 1997 de los
Derechos de los Pueblos Indigenas (lnd/genous Peop/es Rights Act of 1997), el Cédigo de Pesca de 1998 (The
Phxhpplne Fisheries Code of 1998) y el Py Agrarial | de 1988

). También in6 la legislacion en iad y ordenacion de recursos naturales, asi
como las Ieyes elacionadiasconfa adaptacion al cambio climatico y su mitigacion.

La evaluacion parti6 con una esquematizacion de las formas en que cada ley cumple, contraviene o prescinde
de los principios de aplicacion de las Directrices. Luego se examinaron las dxferenclas ﬁlosoﬁcas y opevatlvas
entre cada unade las Ieyesycon las Duecmces, ysei ificaron I ia fa. Lo
tos, en tres c i una I ional: la:
conclusi in 1al informe final. La evaluacién proporciona una base sélida
de imacio i ias en la legislacion en materia de tenencia.
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RECUADRO 3.2
Principios generales de las Directrices

3.1 Los Estados deberian:

“1. Dar reconocimiento y respetar a todos los titulares
legitimos y sus derechos de tenencia. Deberian adoptar
medidas razonables para identificar, registrar y respetar
alos titulares y sus derechos, ya sea que estos tltimos
hayan sido registrados oficialmente o no; abstenerse de
vulnerar los derechos de tenencia de otros, y cumplir con
los deberes que derivan de tales derechos.

2. Sal dar los derechos legiti de tenencia
frente a las acciones que puedan amenazarlos y ante
las infracciones. Deberian proteger a los titulares de
derechos de tenencia frente a la pérdida arbitraria de los
derechos, en particular ante los desalojos forzosos que
sean contrarios a sus obligaciones existentes en el marco
del derecho nacional e internacional.

3. Promover y facilitar el goce de los derechos legitimos
de tenencia. Deberian llevar a cabo acciones concretas
destinadas a fomentar y facilitar la plena realizacion de
los derechos de tenencia o las transacciones de derechos;
por ejemplo, asegurando que los servicios sean accesibles
atodos.

4. Proporcionar acceso a la justicia para hacer frente a
las violaciones de los derechos legitimos de tenencia.
Deberian proporcionar a todos, mediante el recurso a
las autoridades judiciales o a otros instrumentos, una
via eficaz y accesible para la resolucion de los conflictos
sobre los derechos de tenencia, y poner en ejecucion las
resoluciones en plazos breves y a costos asequibles. Los
Estados deberian proporcionar una reparacion rapida y
justa cuando los derechos de tenencia se expropien por
motivos de utilidad publica.

5. Prevenir las disputas relacionadas con la tenencia,
los conflictos violentos y la corrupcion. Deberian tomar
medidas activas para evitar que surjan disputas por la
tenenciay deriven en conflictos violentos. Deberian tratar
deimpedir la corrupcién en todas sus formas, en todos los
niveles y en todos los ambitos”.
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21.1 “Los Estados deberian proporcionar acceso, por
conductode organos Judxclales yadmmlstra(lvos imparciales
oluci

yE

asequible y eficaz a las controversias sobre los derechos de
tenencia, incluidos los medios alternativos para dichas
soluciones, y deberian proporcionar recursos procesales
eficaces para ello y un derecho de apelacion. Los medios.
procesales deberian aplicarse con prontitud. Los Estados
deberian poner a disposicién de todos mecanismos con el
fin de evitar o resolver las posibles controversias en una fase
preliminar, bien en el seno del organismo de ejecucion o fuera
deél. Los servlclos de soluclon de controversias deberian ser
ac e ljeresy —encuantoasu

21.2 "Los Estados podran esrudlar el es(ableclmlen(o de

tribunales u 6

dirimir las disputas sobre los. dere(hos de tenenma, ycrearen
phad $ e o ;s

asuntos técnicos. L &n asimi reartribunales
especiales para solucionar las disputas sobre ordenacién
territorio, agril y valoracion’.

21.3 "Los Estados deberian reforzar y desarrollar formas
resolucion d flictos, especi el

planolocal

1de
comprender pvocedlmlenms )usms fiables, accesnbles y no
i6n d

los derechos de tenencia”
21.4"1 diar el rec I
de ejecucion afin de ionar aquellas i b

las que estos Gltimos tengan competencia técnica; asi, por

ejemplo, I lucionar

las controversias sobre Ilmlles entre par(elas lndlvlduales

dentro de los contextc Las. dnr
escritoy j

existirel derecl i i judiciales”.

21.5“Los Estados deberian tratar de impedir la corrupcién en
los procesos de solucion de controversias”

21.6"Al proporci i 6
los Estados deberian esforzarse por proporcionar asistencia
juridica a las personas vulnerables y marginadas con el
fin de garantizar a todos el acceso seguro a la justicia sin
dlscnmmaclones. Las autoridades Judmales y otros 6rganos.
deberi q lo: imiento:
ylas ia: ios al objeto de los
servicios mencionados"

Hay mucl ti
en las Directrices, por ejemplo en los parrafos 3A.1.4y 5,4.7,
4.9,6.1,6.3,6.6,15.9y 16.1.

RECUADRO 5.4
Seccion 21 de las Directrices: Resolucién de
controversias sobre derechos de tenencia
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evaluaciones

5.1 “Los Estados deberian crear y mantener unos
marcos de politicas, juridicos y organizativos que
promuevan la gobernanza responsable de [a tenencia
de la tierra, la pesca y los bosques. Dichos marcos
dependen y se asientan en las reformas més amplias
que selleven a cabo en el sistema juridico, el servicio
publicoy las autoridades judiciales”

5.2"Los Estados deberian garantizar que los marcos de
oAk

la
virtud del derecho nacional e internacional, y teniendo

asumidos en virtud de los instrumentos regionales e
internacionales aplicables”

5.3 “Los Estados deberian garantizar que los
marcos de politicas, juridicos y organizativos para la
gobernanza de la tenencia reconozcan y respeten, de
conformidad con las leyes nacionales, los derechos
legti e tenencia, en particular los derechos

¥ tary
proteger l jericlo de os derechos de tenencia. Los

econgmica y ambiental de l tera, la pes:a v o
b

aue no sean discriminatorios y que promaevan fa
equidad social y la igualdad de género. Los marcos

latierra,la pesca y los bosques y sus usos,y establecer
un enfoque integrado para su administracion’
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Principales recomendaciones 5.1

v LosEstados deberian prestar especial atencion a las di relativas a la tenencia. Pre
mecanismos legitimos y eficaces de resolucién de controversias es un elemento importante de
la proteccién de los derechos legitimos de tenencia: si no se resuelven las disputas, pueden
intensificarse y tornarse un conflicto violento. Los abogados y otros proveedores de servicios
juridicos pueden desempenar un papel fundamental en este sentido.

v/ Pueden surgir disputas sobre tenencia en diversas situaciones, por ejemplo, en el seno de una
familia o entre varias familias, o entre individuos o comunidades y empresas privadas. Ademas,
pueden acarrear demandas contra el Estado. Las controversias sobre la tenencia pueden
producirse por diferentes motivos, como la herencia, limites territoriales o las transacciones, y
pueden tener su origen en la inseguridad de la tenencia, la escasez de recursos, la “calidad” de
laleyy lainjusticia historica.

v/ Los profesionales del drea juridica deberian considerar todas las alternativas de resolucién de
controversias. Los sistemas judiciales formales no son la tnica via para resolver disputas en materia
de tenencia: pueden existir también sistemas no estatales, como los sistemas consuetudinarios
y los mecanismos de SAC.

v Los sistemas judiciales no son necesariamente superiores a los sistemas consuetudinarios
0 los métodos de SAC. En algunos contextos, estos pueden resultar mas accesibles, gozar de
considerable legitimidad y facilitar la resolucién efectiva de las controversias en materia de
tenencia.
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Principales recomendaciones 2.3

/ Entender que atierra, la pescay los b i bienes que se pueden comerciar en el
el i it B hEbrayh del 5

[ asicomola base del idad ali ia y los medios de vida.
/' Tener presente que, en términos generaies las Directrices consideran legitimos todos los derechos de
tenencia, sean estos formales o informales, e instan a los Estados a

reconocer, documentary respetar Gieree legitimos de tenencia en la legislacién nacional,las
politicas publicasy la practica.

v/ Teneren cuenta que \as Dlre(mces reconocen la Iegmmidad de dxverscs derechos de tenencia: no son

legitimos G | pas, sino también los que
las soci \egiti

/' Recordar derechos: inarios e indigenas, los derech fedad comun, los derechos
deuso, los derech ia, los derech yconcurrentes,y los derechos d son

derechos legitimos de tenencia.
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RECUADRO 5.3
Uso de la mediaci6

Como parte del proceso de aplicacion de las directrices para la distribucién voluntaria de

para resolver problemas
n la pesca

rect ntary Sharing), el Gobierno de Australia Occidental introdujo
un slstema de ordenaclon pesquera basado en la negociacion mediada a objeto de resolver

en Australia Occidental

Fuente: Open Society Justice
Initiative, 2010.

relacionadas con los recursos pesqueros y la distribucion de las capturas. De esta
manera, todos los usuarios, incluyendo la comunidad local y el organismo gubernamental de
gestion del sector pesquero (Fisheries Western Australia), pueden participar més activamente
en el disefo de gestion cooperativa aplicando la mediacion.
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RECUADRO 2.9
Derechos de los
arrendatarios en Nepal
y Sierra Leona

Fuentes: Suresh, 2011
yélinforme CSO and reform
monitoring report 2013/2014
de Community Self-Reliance

Centre (CSRO).

Fuente: FAO, 20063,

Se calcula que el 5% de la poblacién de Nepal posee el 37% de la tierra cultivable y que el 52,7% de
los agricultores que no tienen tierras trabajan como trabajadores en condiciones de servidumbre o
como aparceros en las tierras de los principales terratenientes. A pesar de que varias generaciones
han vivido y trabajado en esas tierras, no existe seguridad en términos de sus derechos de tenencia.
Entre el 20y el 25% del terreno no se explota debido al temor de los terratenientes de que la tenencia
de dichas tierras sea objeto de reclamacion por parte de familias sin tierras.

El gobierno ha definido como prioritario aplicar politicas de recuperacion de tierras no explotadas,
poniendo fin al istema de propiedad feudal de a tertay garantizando l participacicn de os in nena
en laformulacién de politicas agrarias. Por ej
centenar de familias sin tierras. Sin embargo, el terreno entregado suele ser pequefio, con tierra de muy

mala calidad, y muy mal ubicado, por lo que muchas de estas familias al poco tiempo lo venden.

En Sierra Leona existe un sistema complejo de familias latifundistas (aquellas que llegaron primero a un

territorio y talaron el bosque para crear y que no nacieron en
la zona) que ha profundizado la pobreza ruraly la i ia. En teoria, los

deben “suplicar” (solicitar) al jefe local 0 a una familia propietaria que les proporcione un terreno a
“préstamo” de conformidad con los principios tradicionales, normalmente a cambio de un alquiler
anual convenido. Sin embargo, la inseguridad de las familias propietarias con respecto a la tenencia
las hace sumamente reticentes a asignar tierras a otras personas de forma segura, por temor a que los.

futuro reclamen la propiedad de dichas tierras alquiladas.

En consecuencia, los propietarios prohiben a los arrendatarios “extranjeros” plantar arboles, regar
los terrenos o realizar otras obras permanentes o semipermanentes en sus tierras. También pueden
limitar el contrato de arrendamiento a un ao, tras el cual los arrendatarios “extranjeros” deben volver
a“suplicar” para utilizar el terreno. Ademas, el temor que les provoca la incertidumbre respecto de la
tenencia impulsa a las familias a utilizar la excusa de la “ofensa” o el “mal comportamiento” de forma
caprichosa a objeto de desalojar al arrendatario y exigir la devolucién del terreno.






OEBPS/Images/image00170.jpeg
RECUADRO 5.2
Mediacién

Fuente: Open Society Justice
Initiative, 2010.

La mediacion se puede utilizar cuando una disputa no se puede resolver adecuadameme en un
tribunal o cuando las partes no pueden o no se sienten com

el sistema formal de justicia. Las partes deben acceder a participar en un proceso de medlaclon
y estar dispuestas a llegar a una solucion mediante un acuerdo y negociacion facilitados por un
mediador imparcial externo.

requerir menos tiempo yfavore(er enmayor medida la restitucion, Ia reconci iacion y la rehabilitacion
entre las partes. Lamediacié amites, lo que permi

alas partes presentar su caso con ma ili yuummuAdemas,esccheren(econ Iaspvactlcas
tradicionales de is0 y cohesion ¢ itarios, en vez de sancion | se
genera y Cuando los mi deunac idad deben convivlren
estrecho contacto tras la resolucion d di ., ds liacion, que consiste en buscar

soluciones que resulten beneficiosas para todas las panes puede contribuir a restaurar la armonia
local. Lamediacién también puede cjerceruna funcion preventiva en lamedida en que se apliqueen

etapas iniciales de una disputa, lo que disminu:






OEBPS/Images/image00125.jpeg
La Ley de Pesca que se promulgé en Fiji en 1941 (con sus enmiendas) protege los derechos de pesca
de los usuarios tradicionales del pais. Por ejemplo, pese a que la disposicion 11 de la Normativa
pesquera de 1965 (con sus enmiendas), prevista en la Ley de Pesca, prohibe la pesca en “zonas
restringidas’, esta restriccion no se aplica a la pesca con red de mano, sacadera, arpén o anzuelo. La
normativa en materia de pesca también excluye determinadas actividades de subsistencia en las
que se ejercen los derechos tradicionales de pesca (disposicion 28).

En el articulo 13 de la Ley de Pesca se prohibe la pesca sin licencia en zonas de pesca donde se
aphcan los derechos que la Comision de Pesca y Tierras Nativas ha inscrito en el Registro de Derechos

de Pesca Nativa, excluidos de dicha prohibicién los integrantes de
pueblos originarios reconocidos como titulares de derechos. No se requiere autorizacién para la
pesca de subsistencia con anzuelo, arpén o trampa portatil que pueda manejar una sola persona.
Los permisos se conceden tras consultar con los titulares de los derechos que pueden resultar
afectados.

RECUADRO 2.8
Zonas de pesca
restringida

y derechos
consuetudinarios
enFiji
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RECUADRO 5.1
Ejemplos de
controversias
relacionadas con
la tenencia

Las controversias intrafamiliares pueden estar relacionadas con los derechos de tenencia de
la mujer respecto de la herencia, por ejemplo, en casos en que la familia politica de una viuda
se apodera de sus tierras o embarcaciones para la pesca artesanal, llevandola a la pobreza,
violando de esta manera las leyes de sucesion.

Un ejemplo de controversia entre familias es el de dos familias que pertenecen a la misma
comunidad que no logran ponerse de acuerdo sobre os mites de sus respectivos terrenos. Un

\tre comur laque se produce entre pastores y agricultores
y Ia dlsputa que se produce respecto del acceso a fuentes de agua.

Cuando una empresa adquiere los derechos de tenencia sobre la tierra, la pesca o los bosques,
se pueden producir controversias con las comunidades locales. Por ejemplo, es posible que las
autoridades hayan otorgado concesiones forestales a operadores comerciales, lo que conlleva
la expulsion de los usuarios de dichos bosques. Del mismo modo, el Estado puede haber
concedido un permiso de obras a un inversionista privado para la construccién de un complejo
turistico, lo cual podria tener como consecuencia el desplazamiento forzoso de los pescadores
de la zona. La reasignacién de derechos de pesca de un grupo de usuarios a otro, por ejemplo,
de pescadores artesanales a pescadores comerciales o aficionados, también podria dar lugar a
controversias sobre la tenencia.
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RECUADRO 2.7

Proteccién de los derechos de tenencia
de caracter consuetudinario e indigena
en las Directrices: dispo: nes
especificas

9.5 “Alli donde los pueblos indigenas y otras comunidades con
sistemas tradicionales de tenencia posean derechos legitimos
de tenencia a las tierras ancestrales en las que vivan, los Estados
deberian reconocer y proteger tales derechos. Los pueblos
indigenas y otras comunidades con sistemas tradicionales de
tenencia no deberian sufrir desalojos forzosos de tales tierras
ancestrales”.

9.6 “Los Estados deberian considerar la adaptacion de sus marcos
de politicas, juridicos y organizativos para reconocer los sistemas
de tenencia de los pueblos indigenas y de otras comunidades con
sistemas tradicionales de tenencia. Silas reformas constitucionales
ojuridicas reforzasen los derechos de as mujeresy las pusiesen en
situacio to con la: todaslas

cooperar Ibi i

consuetudinarios de tenencia.

9.7 “Al elaborar las politicas y leyes sobre la tenencia, los Estados
deberian tomar en consideracion los valores sociales, culturales,
espirituales, econémicos y medioambientales de la tierra, la
pescay los bosques sujetos a sistemas de tenencia de los pueblos
indigenas y de otras comunidades con sistemas tradicionales de
tenencia. Todk

representantes, incluidas las personas vulnerables y marginadas,
deberian poder participar de manera plena y efectiva en la
elaboracién de las politicas y leyes relacionadas con los sistemas
detenencia de los pueblos indigenas y de otras comunidades con
sistemas tradicionales de tenencia”.

9.8 “Los Estados deberian proteger a los pueblos indigenas
y otras comunidades con sistemas tradicionales de tenencia
contra el uso no autorizado de sus tierras, pesquerias y bosques
por parte de terceros. Si la comunidad no se opusiera a ello, los
Estados deberian prestar su colaboracién para documentar
y divulgar la informacién sobre la naturaleza y localizacién de
la tierra, las pesquerias y los bosques que la comunidad utiliza
y controla. Cuando los derechos de tenencia de los pueblos
indigenas y otras i con sistemas. de
tenencia se documenten oficialmente, tales derechos deberian
registrarse junto a los demas derechos de tenencia publicos,
privados y comunales con el objeto de evitar reclamaciones
conflictivas”.

9.11 “Los Estados deberian respetar y promover los enfoques
consuetudinarios utilizados por los pueblos indigenas y otras
comunidades con sistemas tradicionales de tenencia para
la resolucion de conflictos de tenencia en las comunidades
de conformidad con sus obligaciones existentes en virtud
del derecho nacional e lmsrnacvonal ¥ teniendo en debida

i6n los ¢ asumidos en virtud

de los instrumentos regionales e internacionales aplicables.
Cuando la tierra, la pesca y los bosques son utilizados por mas.
de una comunidad, se deberian reforzar o crear instrumentos
destinados a la resolucion de los conflictos entre comunidades”.
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Principales recomendaciones 4.3

v
v

Losabogad far un papel imp lapromocién delaaplicacion de las Direc

las |mp||cac|onesque conllevan para sus clientes.

Tantola prudencla comolas ccnslderaclones éticas aconsejan alos abogados que se tomen en serio las Directrices, en especial
I de tenencia que pueden conllevar recursos naturales.

Esta atencion a las Directrices puede reflejarse en diferentes acciones, como integrar la adhesién a las Directrices en los procesos

de diligencia debida o asesorar alos clientes sobre la conveniencia de mitigar el impacto, prevenir el riesgo o, en determinadas

circunstancias, ponerfina la relacion.

Algunas de las actuaciones posibles en caso de contradiccién directa entre la legislacién nacional y las Directrices consisten en

determinar si la legislacion nacional es ambigua; solicitar aclaraciones al Gobierno o, incluso, impugnar la ley ante los tribunales

nacionales, si resulta posible; y desarrollar soluciones, por ejemplo, procesos paralelos, que permitan a la empresa respetar los

derechos legitimos de tenencia sin atentar contra las leyes nacionales.

Losabogad iz ién deb: ideraras Directrices enel delas obligaci itori licable:

en el dmbito, por ejemplo, dela corrupcion.

E Il I I o . o

ian, es preciso contar

con institucionales eficaces para evitar ituaciones de conflict
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Son muchas las iniciativas que i el de los abogad i asus dlientes
q dhieran ai daderacho ndic las Directrices. La i6n de Principios de
s s eSS ESIRST i 1 human

en las negociaciones entre Estados e inversionistas: orientacion para los negociadores como anexo a los
Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre las Empresas y los Derechos Humanos proporcioné un

clientes adherirse

Otroej lainiciativa L L del Mundial d i Inidas,que hapublicado | fuetacioNund
i i e e = sk delas Nacione:
bi laluch I y hi Unidas,sinfecha, 2011
L i porel
delalaw {awSodietyof ErglandandWales, | recwiowsiceye

e
2014).En ellas se reconoce la responsabilidad de los abogados en la defensa de los derechos humanos
de conformidad con los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre las Empresas y los Derechos
un reflejarse,

alos cllen(es También se establece la i de los abogad de
confian: del reajuridica. El gry invitaciénalos de ds
a adop(ar polmcas de derechos humanos y pvocedlmlenms de diligendia-debida, en consonancia con
los Principios Rectores, a fin de identificar, prevenir y mitigar los ri aralos derechos h q
derivan de su actividad, y a comprometerse a fiscalizar y evaluar estas acciones.

Ademis, la 1BA aprobo en 2015 un documento guia para coleglos de abogados sobre empresas y |
derechos hi
de orientacion para abogados comerciales acerca de los Pnn:lplos Rere L i Nedores Ui
sobre las Empresas y los Derechos Humanos (Guidance for business lawyers on the UN Guiding Principles
on Business and Human Rights). En 2014 se publicé un borrador de dicho documento para recabar
‘comentarios que brinda orientacion sobre como los Principios Rectores pueden tener alguna injerencia
enel asesolamlenm que entregan los abogados comemales asus chenres, en cumplimiento de su
lientesy de
mantener la (onﬁdencxalldad con sus clientes. Esta version preliminar del documento también examina
los eventuales alcances de los Principios Rectores para los bufetes de abogados en la medida en que
son empresas comerciales que también tienen la responsabilidad de respetar los derechos humanos,
centrandose en los servicios prestados a los clientes.

England.

Fuente: BA, 2014, 2015
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3.2 “Los actores no estatales, lales como Ias empresas comerclales, (Ienen la responsabilidad de respetar los derechos

humanosy los derechos leg a. L tuar con la diligencia debida para evitar
infringir los derechos humanos y los derechos Iegmmos de tenencia de terceros. Deberian integrar los correspondientes
sistemas de gestion de riesgos para prevenir y afrontar efectos adversos sobre los derechos humanos y los derechos
legitimos de tenencia. Las empresas deberian establecer mecanismos no judiciales de proteccion, entre ellos mecanismos
eficaces de reclamacion a nivel operativo, cuando corresponda, en los casos en que hayan causado o contribuido a causar
efectos adversos sobre los derechos humanos y los derechos legitimos de tenencia. Las empresas deberian determinar
y evaluar cualquier efecto real o potencial sobre los derechos humanos y los derechos legitimos de tenencia en el que
pueden estar involucradas”.

12.3 “Todas las formas de transaccion de derechos de tenencia como resultado de inversiones en tierras, pesquerias y
bosques se deberian llevar a cabo de manera transparente, de acuerdo con las politicas sectoriales nacionales pertinentes y
deberian ser coherentes con los objetivos de crecimiento social y econémicoy el h sostenible, c a

en los pequenos agricultores”.

12.4“Las inversiones responsables no deberian ocasionar perjuicios, deberian proteger frente al despojo de los poseedores
de derechos legitimos de tenencia y los danos al medio ambiente, asi como también deberian respetar los derechos
humanos. Estas inversiones deberian realizarse en colaboracion con las instancias pertinentes de los Estados y los titulares
de los derechos de tenencia de las tierras, las pesquerias y los bosques de cada lugar, respetando esos derechos. Deberian
ademés contribuir a objetivos de politicas como las siguientes: la erradicacién de la pobreza, la seguridad alimentariay la
utilizacién sostenible de la tierra, las pesquerias y los bosques, el apoyo a las comunidades locales, contribuir al desarrollo
rural, promover y garantizar los sistemas locales de produccién de alimentos, impulsar el desarrollo social y econémico
sostenible, crear empleo, diversificar los medios de vida, proporcionar beneficios al pais y a sus gentes, en pamcular los
pobres y los mas vulnerables, y ajustarse a las leyes nacionales y las normas laborales internacionales basicas, asi como a
las obligaciones relacionadas con las normas de la OIT, cuando proceda”.

12,12 Losinversorestienen la responsabilidad de respetar el derecho nacionaly reconocery respetar los derechos de tenencia
de tercerosy el estado de derecho, en consonancia con los principi 14 los actores les de estas.
Directrices. Las inversiones no deberian contribuir a la inseguridad alimentaria ni a la degradacién del medio ambiente”.

RECUADRO 4.16
Las empresas
comerciales en las
Directrices
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Principales recomendaciones 4.2

v

Las organizaciones de interés pablico que ofrecen asistencia legal deberfan ayudar a los ciudadanos a exigir que sus
gobiernos rindan cuentas en materia de gobernanza responsable, justicia y estado de derecho. También deberian:
crear mayor concencia en términosjuridicos tanto del contenido sustantivo de as leyes aplicables como de la

informacion précticay procesal nece y de lamar, proteger
y defender los derechos de tenencia;

- apoyarla i6ny registro de los derechos legitimos de tenencia, incluidos los derechos de tenencia de los
pueblos indigenas ios indi ye i

apoyar demandas presentadas por violacion de los derechos de tenencia y discriminacion por género, edad, condicién
minoritaria y clase social;

prestar asistencia a comunidades en sus negociaciones con inversioni ypara quese dé

las condiciones contractuales del inversionista, y

. i iaci i iayvelar por
6 sente
Janormativa que pro(ege ala poblacién de- escasos recursos,fscalizandolos procesos de admlmstramon y ejerclendo la

funcién de ’ para acreditar g ables.
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RECUADRO 4.15
Ejemplos de

Directrices sobre
expropiacion

16.2: “Los Estados deberian asegurar que la planificacién y los
procedimientos para la expropiacién se lleven a cabo de manera
y participativa. Todas | di verse
afectadas deberian ser contactadas, informadas adecuadamen(e
y consultadas durante cada una de las etapas del proceso de
expropiacién. Con arreglo a los principios de estas Directrices,
las consultas deberian proporcionar informacién sobre las vias
alternativas poslbles parala consecu(lon delfinde |nteresgenera| y
enell d tuar
a reducir al minimo las perturbaciones en los medios de vida. Los
Estados deberian manifestar sensibilidad en el caso de que las
expropiaci tenerlugaren particular
iani cultural, religi I, 0 cuando latierra, la pesca
ylos bosques de que se trate revistan una particular importancia para
los medios de vida de las personas pobres o vulnerables”.
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RECUADRO 2.6
Identificacion
de los derechos
legitimos de
tenencia segtin
las Directrices

3A.1 “Los Estados deberian(...] [d]ar reconocimiento y respetar a
todos los titulares legitimos y sus derechos de tenencia. Deberian
adoptar medidas razonables para identificar, registrar y respetar
a los titulares y sus derechos, ya sea que estos Ultimos hayan
sido registrados oficialmente o no; abstenerse de vulnerar los
derechos de tenencia de otros, y cumplir con los deberes que
derivan de tales derechos”.

4.4 "A partir de un examen de los derechos de tenencia en
consonancia con el derecho nacional, los Estados deberian
otorgar un reconocimiento legal a aquellos derechos legitimos
de tenencia que actualmente no estén protegidos por la ley.
Las politicas y leyes que garanticen los derechos de tenencia no
deberian ser discriminatorias y deberian reflejar una sensibilidad
ante las cuestiones de género. En consonancia con los principios de
consultay par(l(lpaclon de estas Directrices, los Estados deberian
definir, a través de regla qué
de derechos son las que se consideran legitimas. Todas las formas
de tenencia deberian proporcionara todas las personas un grado de
seguridad en la tenencia que garantice la proteccién juridica contra
los desalojos forzosos contrarios a las obligaciones existentes de los
Estados en el marco del derecho nacional e internacional, asi como
frente al acosoy otras amenazas’.

5.3"Los Estados deberian garantizar que los marcos de politicas,
juridicos y organizativos para la gobernanza de la tenencia
reconozcan y respeten, de conformidad con las leyes nacionales,
los derechos legitimos de tenencia, en particular los derechos
consuetudinarios legitimos de tenencia que no gocen actualmente
de proteccion legal, y facilitar, fomentar y proteger el ejercicio de los
derechos de tenencia. Los marcos deberfan reflejar la importancia
social, cultural, econémica y ambiental de la tierra, la pesca y los
bosques. Los Estados deberian implantar unos marcos que no sean
discriminatorios y que promuevan la equidad social y la igualdad
de género. Los marcos deberian reflejar las interconexiones que
existen entre la tierra, la pesca y los bosques y sus usos, y establecer
un enfoque integrado para su administracién’.

9.4 “Los Estados deberian proporcionar reconocimiento y
proteccién adecuados a los derechos legitimos de tenencia de
los pueblos indigenas y de otras comunidades con sistemas
tradicionales de tenencia, en concordancia con sus obligaciones
en el marco del derecho nacional e internacional y teniendo
debidamente en cuenta sus compromisos voluntariamente
imid; virtud de los i ionales e internacionales
aplicables. En dicho reconocimiento se deberian tener en cuenta
la tierra, las pesquerias y los bosques que una comunidad utiliza
en exclusiva y aquellas que comparte, y deberian respetarse los
princi la
sobre el reconocimiento deberia divulgarse en un Iugar accesible,
de una forma apropiada que sea comprensible y en los idiomas
que procedan’,
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v/ Los abogados, al considerar la aplicacién de las Directrices, deberian reconocer que sus deberes de
L : i an sl SIRERTE S e >
yviceversa.

v/ Enmuchasjurisdicciones, | deber d de derecho.La definicién de

bada por las Naciones Unid de las normasy los principios

internacionales de derechos humanosye\ respeto dela \gua!dad lajusticiay a endicion de cuentas. De

estamaners, el estado de derech y de de a Directrices. Por

Io tanto, promover el de estas podiia constituir un el ial dela
elobooa

/' Enalgunas jurisdicciones, los abogados tienen la responsabilidad profesional de actuar de forma justa,
honesta e ntegra,de evitarlos conflctosde nterés. Esasresponsabidades determinanias condiciones
enla: las Directrice

A fin de arantizar que oz sbogados cumplan su deber rofesonslen a Directrces seproporcion

enlo se refiere ala gobernanza de a tenencia.
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RECUADRO 2.5
Definicién del
estado de
derecho en las
Naciones Unidas

Fuente: Consejo de.
Seguridad de las
Naciones Unidas, 2004,

Las Naciones Unidas definen el estado de derecho
como un “principio de gobierno segtin el cual todas
las personas, instituciones y entidades, ptiblicas y
privadas, incluido el propio Estado, estan sometidas
a leyes que se promulgan piblicamente, se hacen
cumplir por igual y se aplican con independencia,
ademas de ser compatibles con las normas y los
principios internacionales de derechos humanos.
Asimismo, exige que se adopten medidas para
garantizar el respeto de los principios de primacia
de la ley, igualdad ante la ley, rendicién de
cuentas ante la ley, equidad en la aplicacion de
la ley, separacién de poderes, participacién en la

adopcién de decisiones, legalidad, no arbitrariedad,
y transparencia procesal y legal’.
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Principales recomendaciones 2.1

v/ Tomarse en serio las orientaciones de las Directrices: aunque no sean juridicamente vinculantes per se,

v
v

las Directrices son un instrumento rector que ha recibido amplias manifestaciones de apoyo.
Determinar si las disposiciones pertinentes de las Directrices abarcan asuntos regulados por algin
acuerdo internacional del que el Estado es parte.

Al promover la aplicacion de las Directrices, tener en cuenta otras normas e instrumentos juridicos
internacionales pertinentes que hayan sido elaboradas a nivel regional o mundial, asi como otras
directrices voluntarias como, por ejemplo, las Directrices PPE en relacion con la tenencia de la pesca
o el Marco y las Directrices sobre politica agraria en Africa en lo que respecta a la tenencia de la tierra
en Africa.
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Namati Sierra Leona utiliza unared de asi judiciales, porunp
de abogados y expertos técnicos, para proporcionar asistencia juridica a (omumdades que se
encuentran en negociaciones de tierras o impugnando acuerdos que no se han negociado de
forma adecuada. En un caso reciente, Namati ayudo al pequefio pueblo de Masethele en un
conflicto con una empresa de bioenergia que habia firmado contratos con los lideres de tres
Consejos para el arrendamiento de 23 472 hectareas por un perlcdc de 50anos. Las condiciones
delacuerdo cediantodala superficie di 132 hec laempresa, incluidas
todas las tierras agricolas, zonas comunes, bosques, humedales, cuerpos de agua y parcelas
familiares. Los aldeanos se negaron a reconocer el trato alcanzado por sus lideres y pidieron
ayuda a Namati para que les explicaran las condiciones del arrendamientoy los representaran en
las negociaciones con | presa. Tras varias i itarias, el pueblo acord6

una cuarta parte de sus tierras, siempre y cuando se reuraran del contrato los otros tres cuartos.
Gracias al apoyo prestado por los abogados de Namati, la empresa accedié a la propuesta del
puebloy modificé el acuerdo.

En Fxllplnas, Legal Rights and Natura/ Resources Center/Kasama sa Kahkasan/Frlends of rhe Earrh—
Philipp RC-KsK/FoE-F iale:

comunitarios con el objetivo de capacitarac I rtadk reunir
necesarias para fundamentar una causa de defensa de sus derechos sobre [aterray os recursos
naturales contra proyectos de d cala. E: qt organizar equipos

de miembros de la comunidad que han reclbldo esta capacitacion para que ovganlcen y apoyen Ia
busqueday recopxiacwcn de las pruebas yl
oficiales. E: juuv\. y reunirla |niormanon

o e para aprovechar mejor la legislacion existente para it o Las
equipos de asistentes judiciales c itarios han c ido muchos positivos, entre

ellos, la retirada de una compania minera de tierras comunitarias.

RECUADRO 4.14
Apoyoalas
comunidades en

su interaccién con
las empresas: la
experiencia de Sierra
Leona y Filipinas

Fuente: Brinkhurst
yKnight, 2014,

Fuente: Rebuta, Gregorio
¥ Hatta, 2012.
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RECUADRO 2.4
Marco y directrices
sobre politica
agraria en Africa

El Marcoyy las Directrices sobre politica agraria en Africa (Framework and Guidelines on Land Policy in Africa) son el resultado
del trabajo conjunto de la Comision de la Union Africana, la Comision Econdmica para Africa de las Naciones Unidas y el
Banco Africano de Desarrollo (2010). Su objetivo es impulsar, entre otras cosas, el desarrollo socioecondmico a través de la
transformacién y modernizacion de la agricultura.

El Marcoy las Directrices califican latierra como rec ial en el desarroll i
ylareduccién de la pobreza. Promueven la creacion de una vision del desarrollo el partes interesadas.
Asimismo, nstan a los gobiernos a centrarse en los sistemas de adinistracion e laterra,incuidos os sstemas de concesion
de derechos sobre ellay su Poriltimo, llaman a los Estad asignaciones
presupuestarias suficientes para a formulacion y aplicacion de politicas sobrela tierra.

El Marcoy las Directrices recibieron en 2009 la aprobacién de la Conferencia Conjunta de Ministros responsables de agricultura, tierra
¥ ganaderiay de la Cumbre de Jefes de Estadoy de Goblerno de la Unién Afrcana. No pretenden crear obligaciones vinculantes para
xn Estado: b basarlos Estad la ion,

yla i6n de las politicas relati las tierras.
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enLiberia,
Mozambiquey Uganda

Fuente:Knighterl, 2012.

EnLiberia,

basicos en materia de derechos humanos;

de normas hasta al

- una revision por idi borrador de ord rficar que cumple con I
legislacion gentey y
A e | 6 Namatiyl

progran
porla tarde, cuando las muj

+ enviara los lideres comunitariosy a los asistentes judiciales a hacer un *puerta a puerta* invitando a las mujeres a participar en

Ios reuniones del poyecto;

« instar

- invitar a algunas mujeres a preparar comida para toda la el lugar donde se celebra la reu

asistencia deotras mujeres;
- leer j la radiolocal y pedi alasi

n para asegurar la

entre otras estrategias, y
e

lasti pastoreoy

c 4 2ol ; o
1z que ninguna mujer sienta que esta hablando *a solas” y movilizar a las mujeres para que asistan muchas més a las
s lan itarias. Ca d s, Namati ha ob

h

contralai 6 q iscrit mujery cerci q
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ammlc o ccpt

en cuentalas disposiciones de las Directrices (part. 5.).
Asimismo, las Directrices PPE incluyen principios rectores que se inscriben, en términos generales, a1os Bl b de
aplicabilidad
fe las culturas”y ibili i y iental’, asi como yfacti
| e

iady

Eexoecnonics namedes 1 s bl eante

sector pesquero. Se publicé una versin preliminar en 2013 (FAO, 2013b)

RECUADRO 2.3
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RECUADRO 4.12
Estrategias
innovadoras para
la promoci6n de

s oo

En Mali, el Instituto de Investigacion y F de ivas para el D llo (IRPAD) de Africa determing
que era necesario tender puentes entre las leyes y politicas agrarias y los pequefios agricultores. Con el
objetivo de fortalecer la capacidad de los agricultores de injerencia en las pollticas y participacion en latoma
de decisiones en temas de agrlcultura y recursos naturales, el IRPAD prepard una serie de programas cortos

Jjuridic;
radiodifusién,
caravanas de
informacion
juridica y centros de
[ bre

paralaradioc para explicar las disposiciones de la nueva Ley de Ordenacién Agricola
del pais. Se grabaron en bambara, el idioma més hablado en Mali, y se acompanaron de debates y talleres de
capacitacion para incentivar el analisis participativo y las preguntas. Esta sencilla iniciativa cumplio el objetivo

de ampliar los conocimientos de los agricultores sobre la nueva ley y su participacion en la implementacion.

En Mali, el Groupe d'Etudes et de Recherche en Sociologie et Droit Appliqué (GERSDA) es uno de los principales
impulsores de la educacion juridica y empoderamiento de la poblacién rural del pais, donde las altas tasas de

derechos de tenencia
enMaliy Uganda

y pobreza han mermado los intentos de establecer un sistema juridico inclusivo y participativo.
El GERSDA utiliza ”caravanasjundlcas esto es, centros de educacion juridica itinerantes atendidos por
del drea }undlca que se trasladan a las comunidades rurales para
expllcar asus habitantes Ias leyes relativas a la minerfa y los recursos naturales. El personal de las caravanas se

Fuente: Goita comunlca en Ios ldvomas localesy emplea matenal didéctico disenado especialmente para usuarios con bajo
Yoy 0 6n, debates ¢ de radio, y entregan apoyoa las redes de asistentes
Judmales comunnanos El éxito del programa radica en gran parte en su movilidad, que permite a su personal

A oo 2‘;“‘ llegarac remotas y hacer participe a toda la comunidad en lugar de solo atender a unos pocos

Fuente: Aciro-Lakor, 2008.

representantes. Las caravanas también han resultado ser un instrumento efectivo para capacitara estudiantes

afin de asegurar la efectividad de la ley en zonas rurales.

En Uganda, la Uganda Land Alliance (ULA) prest6 apoyo a los centros de informacion sobre derechos de la
tierra a nivel de distrito atendidos por personal capacitado que presta servicios alternativos de resolucién de
conflictos y asesoria juridica en asuntos relacionados con la tierra. Estos centros pueden atender algunos casos
directamentey inar los otros a i Ofrecen informacion y capacitacion juridica
que incluye talleres, canciones, bailes y representaciones teatrales, programas de radio y material impreso.
El personal también actua de facilitadores en actividades de teatro participativo, dinamicas y debates en las
comunidades rurales para tratar temas locales relacionados con la tierra de manera participativa, accesible e
informativa.
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RECUADRO 2.2

jod hos H i L 6 i 2
L AlleConelote D s et e Los Principios
s debaresd iad i lidadesdel Rectores de las
el ejercicio de sus actividades comerciales. Estos principios son el resultadc de un proceso de consultas Naciones Unidas
interacionals dirgido por John Ruggie, el entonces ial del Sec sobre las
ylk transnaci y y los Derechos
Los Principios Rect turan entomoatres pilares: proteger, Los Estad

tienen el deber de proteger los derechos humanos frente a interferencias externas, incluidas
las procedentes de actores empresariales (“proteger”). Las empresas tiene la responsabilidad
corporativa de emprender, con la diligencia debida, todas las acciones necesarias para evitar que
se violen los derechos humanos y hacer frente a las consecuencias negativas derivadas de sus
actividades (“respetar”). Por tltimo, es necesario contar con mecanismos de reparacion eficaces,
como foros judiciales y mecanismos de reclamacién extrajudiciales (“reparar”).

La responsabilidad ccrporauva de respetar los derechos humanos exige que las empresas:

“a) evit us propi quen o contril provocar consecuencias negativas
sobre los derechos humanos y hagan frents uencias cuando se an,y

b) traten de prevenir o mitigar las consecuencias negativas sobre los derechos humanos
directamente relacionadas con operaciones, productos o servicios prestados por sus relaciones
comerciales, incluso cuando no hayan contribuido a generarlos” (Principio 13).

En los Principios Rectores se incluyen varios anexos, entre ellos los “Principios de contratacion
responsable: integracion de la gestion de los riesgos relacionados con los derechos humanos en
las negociaciones entre Estados e inversores”. Aunque no son de caracter juridico vinculante, los
Principios Rectores han recibido gran apoyoy aceptacion, y algunas de sus implicaciones principales
se reflejan ahora en otros instrumentos internacionales, como el parrafo 3.2 de las Directrices.

Fuentes: Cotula, 2014ay
ACNUDH, 2011,
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RECUADRO 4.11

El Cer itrepour! i t etlef‘.: el ] (CED) del Camertin lanzo en 2001 un Progra[‘n? de Trabajo conjunto de
asistenciaj apoyoa
el d o e b Sih e e i

5 Bler Sl onale jévenesen
yotrasleyes conexas. En respuesta ituacion, el CEDlanzoun programa de formacién dejévenes apoyoa las comunidades
abogados, conocido como el proyecto Community Legal Field Workers ( del el Cameriin

4rea juridica o CLFW, por su sigla en inglés), con el objetivo de ofrecer capacitacin a estudiantes de
derechc recién egresados sobre los contextos rurales e indigenas y el func«onamtento enla practicade

Concluidalaformacioninicial, terreno
en compaiia de asistentes urldlcos que ya ejercian en la comunidad o se unieron a equipos moviles
Elacuerd I tivo

debido a que los asistentesjudiciales aportan sus conocil del contexto local itras que los
abogados ecién egresados aplican sus conocimientos sobre la legislacion el Camerin y aprovechan
su condicion de abogado para tratar con alesy represer pl

Fuentes: Nguiffo y Djeukam, 2008;
Naiffo
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Las Directrices se redactaron de manera que
fueran compatibles con el derecho internacional,
no obstante, carecen de facultades para que sean
juridicamente obligatorias por si mismas en el
derecho mternaoonal (parr. 2. z)

D g . ;

reconoci del: ional de
Justicia (ClJ), alo que mas se asemejan las Directrices
esalos bid un

proceso de negociacion Intergubernamen!al que ha
dado lugara un texto claro e instrumento sélido. Sin
embargo, es evidente que no se trata de un tratado.
Las Directrices no se definen como “acuerdos’; sino
como directrices. Su titulo, la forma en que estan
redactadas y las circunstancias bajo las cuales han
sido aprobadas ponen de manifiesto su caracter
voluntario. En consecuencia, las Directrices carecen
de la intencionalidad necesaria para crear un tratado
juridicamente vinculante (Aust, 2007).

La mejor manera de describir las Directrices es
o 5 - PR

indicativo cuyo objetivo es brindar orientacién a los
Estados (y en varios aspectos, a actores no estatales)
que buscan alinear la gobernanza de la tenencna dela
tierra,lapescay r actica:
anivel |nternac|ona|.

RECUADRO 2.1
Las Directrices
y el derecho
internacional
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RECUADRO 4.10
del

5 T B i restaasistenciaa

personasy m ) justicia.Las labores asistentes judiciales
ly al pe icha

profesion. lastierras de | Fuentes: Maru, 2006;FAD, 2014

poblacion rural pobre tiene muchas ventajas:
- Los asistentes judiciales facilitan el acceso a la justicia, ya que prestan servicios juridicos a

(yvivien i las que p ios.
- L i mayor iz i or
alasq frenta la poblaci y enti la culturalocal y sus dinami ial
‘mayor y defe bl
o i i ji i io. Dado
labor i jenasal: tipicas de los servicios juridicos, por ejemplo, pueden
trabajar ! resolver i i
i i del: i lectiva
. it L i i
jurfdi d avari judiciales por deloq aun
abogado. Al poder ofrecer un servicio a baj q I icios de un
SRR o : ; D ;

juridicos de atenderaa poblacién pobre.

* Los asistentes judiciale tienden puentes entre las instituciones judiciales tradicionaes  las
oficiales, y
las

los asistentes i
-onsonancia

y
del que estén i Lai
fliacion mediante el didlog ,vum&dlaﬂbnesm

o s > o
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ues rabajo o formal deos bogados.Los astentesckciale seprepaan para tabajr
5 . e 5
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y permanen(ememe, desde que comienzan a ejrcer su actlvldad Los abogados, cuya formacion
forma parte nteg uridica efectiva, necesitan delos servicios
i fora parts teg los

! A e
la relacion asi cial-lider local.

enfrentar puedan surgir
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RECUADRO 1.2

El papel de los juristas

y los proveedores de
servicios juridicos en las
Directrices

6.8 “Las asociaciones profesionales competentes
involucradas en los servicios relacionados con la
tenencia deberian elaborar, divulgar y supervisar la
aplicacion de unas normas éticas de comportamiento
de elevado perfil. Los agentes del sector publico y
privado deberian cumplir las normas éticas aplicables.
En el caso de que las violasen, deberian ser sometidos
a medidas disciplinarias. Cuando no existan tales
asociaciones, los Estados deberian procurar un
entorno que lleve a su establecimiento”.

12.13 “Los profesionales que prestan servicios a los.
Estados, a los inversionistas y a los titulares de derechos
alatenencia de latierra, la pescay los bosques deberian
proporcionar sus servicios con la méaxima diligencia
debida, independientemente de si esta condicion les
ha sido exigida especificamente o no'.
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Principales recomendaciones 4.1

v
v
v

Cuando las leyes sean aprobadas o enmendadas, los Estados deberian asignar los recursos
fiscales necesarios para sacar adelante las reformas legislativas.

Los Estados deberian crear mayor conciencia entre la ciudadania y los funcionarios publicos
sobre las leyes que la dela tenencia.

Los Estados deberian armonizar la legislacién y simplificar los tramites administrativos y
judiciales, entre otras cosas, imponiendo cargas burocrticas razonables y promoviendo la
transparencia en Ios procedimientos ¥ registros sobre tenencia.

i 4

er ha contrala corrupciény aplicarlos estrictamente,
€OMO sancit e limi iay oficinas de defe ia del pueblo.
Esimportante prestar especial atencion a las necesidades de los grupos en situacién de pobreza
ymarginalidad, entre otras cosas, facm:ando suaccesoalossistemas judlcla\es ylas protecc\ones
de derechos formales, las ymanejo
de tierras, garantizando que se mcluyan los nombres de ambos conyuges y sus dependlemes
en los registros oficiales de propiedad familiar, y capacitando a las autoridades en las leyes
nacionales que protegen los derechos de tenencia de las mujeres.
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Uno de los primeros 6rganos del Estado en aplicar de forma especifica los Principios Rectores
de las Naciones Unidas sobre las Empresas y los Derechos Humanos fue la Agencia de garantias
crediticias a la exportacién de Noruega (Garantiinstituttet for Eksportkreditt, GIEK).

En Dinamarca, a las empresas publicas se les exige adherirse al Pacto Mundial de las Naciones
Unidas y a los Principios del CSA.

g -

Alemania ha principios paralos inversi regulados por el gobierno
con una mision internacional que trasciende las normas internacionales relativas a los derechos
de tenenciay exigen el reconocimiento del derecho humano al aguay el CLPI obligatorio de todas
las comunidades afectadas.

La Agencia Francesa para el Desarrollo utiliza las Directrices como salvaguarda cuando las
inversiones afectan los derechos de tenencia.

RECUADRO 4.9
Medidas
emprendidas

en Alemania,
Dinamarca,
Francia y Noruega

Fuente: FAO, proxima
publicacion.
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RECUADRO 4.8
Bosques
comunitarios de
mujeres en Nepal

Fuentes: Agarwal, 2009;
201

En Nepal, las iniciativas en torno a la silvicultura comunitaria se han orientado a aumentar la
represen(acnon dela mu;er en puestos ¢ de toma de decisiones de grupos de usuarios de bosques
do mayor repi ion. Por ej entre eIBO

Nepal 201 3) Ademds de las prohibiciones soclales, la partlc\paclon de la muJer semantiene baja porque

I registro perjudicala pa 6ndel ,;4 decisiones, en especial enlk

d: losque sol d icipar los mi iales. Las Direc
en 2009 requieren el registro de I doscényuges,' una mayor participacion
d j la de decisi bi de Nepal, 2013). Ademas, Ias nuevas d;rectncesexlgen
quelasmuj upen el 50%de d ion enlos c

todo pareceria indicar qUE A aRlicacion de estas difacices na sierpra genera mayor pamclpac)on
delamujerenla toma de decisiones. Algunos proyectos comenzaron a crear grupos de usuarios de
bosques i por mujeres, hasta llegar a los 839 (6%) en 2009,
d<smbuldos en 67 distritos. Los estudlos reallzados indican que estos grupos excluslvos de mujeres,
pesea recil a Itad
que otros grupos al mostrar mayor regeneracion y me)or cubierta forestal (Agarwal, 2009). Estos
resultados se atribuyen a la contribucién de lamujer a una mejor proteccién forestal, el cumplimiento
de Ias dlrecmces y el establecimiento de normas més esmc(as, apesar delas dlﬁcultades persona(es
Otros fac lasopor

para las mujeres con el fin de aprovechar sus conocimientos sobre especies de planms y métodos de
extraccion del producto, asi como la mayor colaboracion que existe entre ellas.
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RECUADRO 4.7

po:
pertinentes de las
Directrices en materia
de prevencién de la
corrupcion

3A.1.5 “[Los Estados d]eberfan tratar de impedir la
corrupcién en todas sus formas, en todos los niveles y.
en todos los ambitos”.

6.9 “Los Estados y los actores no estatales deberian
tratar de impedir la corrupcién con respecto a
los derechos de tenencia. Los Estados deberian
conseguir este objetivo especialmente a través de
la consulta y la participacion, el imperio de la ley, la
transparencia y la rendicion de cuentas. Los Estados
deberian adoptar y aplicar medidas para combatir
la corrupcién, tales como el establecimiento de
controles y equilibrios, la limitacion del uso arbitrario
del poder, la resolucion de los conflictos de intereses
y la adopcion de normas y reglamentos claros. Los
Estados deberian facilitar la revision administrativa
o judicial de las decisiones de los organismos
de ejecucién. Los empleados que trabajen en la
administracion de la tenencia deberian rendir
cuentas de sus actos. Se les deberian proporcionar
los medios para desempenar con eficacia sus
funciones. Deberian gozar de proteccion ante las
interferencias en sus funciones y ante las represalias
por la denuncia de actos de corrupcién”.

Véanse también los parrafos 8.9, 9.12, 10.5, 11.7,
15.9,16.6, 17.5,18.5,19.3,20.4 y 21.5.
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RECUADRO 4.6
Trabajo juridico

pro bono obligatorio
en Sudafrica
Fuene:PenalReform
iterationaly B Legal Ciric

dela Facultad de Derecho dela
Universidad Northwestern, 2007.

El Cape Law Society es el rgano estatutario encargado de tutelar la profesién juridica en las
regiones occidental, oriental y septentrional del Cabo en Sudéfrica. De conformidad con el
articulo 21 de las normas de dicha sociedad, todos los miembros que estan ejerciendo la
profesion (salvo los mayores de 60 afos que han ejercido durante 40 afios como minimo) estan
obligados a trabajar por lo menos 24 horas pro bono al afo a beneficio de quienes no pueden
asumir el costo de ese servicio.
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RECUADRO 1.1.
El derecho en
las Directrices:
algunos
ejemplos

5.1"Los Estados deberian crear y mantener unos marcos
de politicas, juridicos y organizativos que promuevan la
gobernanza responsable de la tenencia de la tierra, la pesca
ylos bosques".

5.5 “Los Estados deberian elaborar unas politicas, leyes
y procedimientos pertinentes por medio de procesos
participativos que involucren a todas las partes afectadas,
asegurando que desde un principio sean tomados en
cuenta tanto los hombres como las mujeres. Las politicas,
leyes y proc deberian teniendo
en consideracion las capacidades para su ejecucion e

incorporando un enfoque de género”.

6.6."Los Estadosy demés actores deberian considerar medidas
que, de otro mado no podrian acceder a los servicios
administrativos y judiciales. Estas medidas deberian incluir
el asesoramiento juridico, como, por ejemplo, una asistencia
letrada asequible, y tal vez también la prestacion de servicios
por parte de consejeros juridicos no abogados, técnicos
agrimensores para-profesionales, asi como también mediante
servicios méviles para las comunidades asentadas en lugares
remotos y pueblos indigenas némadas’.
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Organizacion de las Naciones Unidas
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GUIA TECNICA SOBRE LA GOBERNANZA DE LA TENENCIA N.° 5
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Autores:
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Roma, 2017
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RECUADRO 4.5
Disposiciones de
las Directrices en

materia de registros
de derechos de
tenencia

17.1 “Los Estados deberian poner en marcha unos
sistemas (tales como el registro, el catastro y los
sistemas de licencias) para registrar los derechos
individuales y colectivos de tenencia con la finalidad
de aumentar la seguridad de tales derechos,
entre ellos los de titularidad publica, privada y de
los pueblos indigenas y otras comunidades con
sistemas tradicionales de tenencia, y para facilitar el
funcionamiento de las sociedades locales y de los
mercados. Los sistemas deberian registrar, mantener
y difundir derechos y deberes de tenencia, asi como
los titulares de los derechos y deberes, las parcelas o
explotaciones de tierra, pesquerias o bosques que
guardan relacién con tales derechos y deberes”.

17.3 “Los Estados deberian tratar de garantizar que
todos puedan registrar sus derechos de tenencia y
obtener informacién sin discriminacién basada en
criterio alguno. En las zonas en que fuese apropiado,
los organismos de ejecucion, tales como los registros
de tierras, deberian poner en funcionamiento centros
u oficinas méviles, velando por que las mujeres, los
pobres y los grupos vulnerables puedan acceder a
ellos. Los Estados deberfan considerar recurrir a los
servicios de profesionales tales como abogados,
notarios, agrimensores y especialistas en ciencias
sociales para suministrar al piblico una informacién
sobre los derechos de tenencia”.
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Con la aprobacion de la Ley de Pesca N.° 3/NA de 2009, la RepUblica Democratica Popular Lao se
aparté del régimen de acceso libre y abierto a zonas pesqueras. Sin embargo, el Gobierno central no
contaba con la capacidad necesaria para manejar la pesca de manera centralizada. La ley contiene
disposiciones legales que formalizan las iniciativas de gestion conjunta al sentar las bases para
la creacion de comités de ordenacion pesquera para determinados cuerpos de agua, como rios,
arroyosy embalses. La ley también contempla la definicion de las competencias de estos comités
y quiénes deben integrarlos (representantes de asociaciones de pescadores, organizaciones
Sociales, organizaciones pesqueras y el gobierno local. Asimismo, sienta las bases para que sean
las autoridades de las aldeas las que aprueben la normativa que rige la pesca local y determina
que dicha normativa debe ser elaborada en consulta con los comités de ordenacion pesquera.

RECUADRO 4.4
La Ley de Pesca
de la Republica
Democratica
Popular Lao

Fuente: FAO, 2009b.





OEBPS/Images/image00151.jpeg
RECUADRO 4.3
Capacitacién de
lideres locales
para garantizar
fallos judiciales
imparciales en
Kenya

Fuente: Landesa, Tetra Tech
ARD y USAID, 2013

El proyecto de justicia de Kenya desarrollado por Landesa incluia capacitacién en cultura y
competencias juridicas para dirigentes locales mandatados a resolver controversias relacionadas
con la tierra. Grupos de ancianos y lideres recibieron capacitacion en diferentes temas, como
justicia, estado de derecho ygobernanza; el sistema de;usncna nacionaly el rol de las instituciones
dejusticiac ylosderechosy onstitucionales de los ciudadanos
y el gobierno en relacién con latierra y los bosques, con particular énfasis en los derechos sobre la
tierra de las mujeres y los nifos. Algunos participantes tuvieron la oportunidad de asistir a juicios
relacionados con la tierra en un juzgado de paz cercano para ver de primera mano y analizar las
similitudes y diferencias entre los sistemas de justicia formales e informales.

Los resultados de la evaluacion del proyecto indican que los ancianos y los lideres que fiscalizan
la justicia consuetudinaria se mostraron dispuestos a reconocer y aplicar los nuevos derechos
constitucionales. de pals m(luldos los derechos de la mujer sobre las tierras. Se prest6 particular
atenciénalai los la eleccién de mujeres ancianas
para encargarse de la resolucién de controversias sobre la tierra junto con hombres ancianos y
el requisito mas comuin de tener que contar con el consentimiento escrito del conyuge para que
sea aprobada la venta o el arrendamiento de tierras.






OEBPS/Images/image00150.jpeg
RECUADRO 4.2
Enfoque de
doble via para el
empoderamiento
ico: propocionar

i6n juridica
afuncionarios
de gobiernoyal
personal de las ONG
en Mozambique

Fuente: FAO, 2014e.

La FAO ha prestado apoyo al Centro de Formagao Juridica e Judicidria (CFJJ) del Ministerio
de Justicia de Mozambique para la creacion de un programa de educacion juridica sobre
las nuevas leyes nacionales de tierras y recursos naturales en el pais. Se preparé material de
capacitacion para jueces, funcionarios del gobierno central y distrital, y asistentes judiciales.
Los funcionarios de gobierno local asistieron a cursos sobre asistencia judicial, junto con
participantes de diversas ONG. Con este modelo se garantizaba que la capacitacién fuera
impartida por una institucion estatal autorizada. La capacitacion conjunta de funcionarios de
ONG y del gobierno local (el denominado “enfoque de doble via”), permitié que las dos partes, a
menudo antagénicas, analizaran y debatieran juntos el material del curso, lo que les ayudé a su
vez a crear mayor confianza entre ellos. Los funcionarios del gobierno local que recibieron esta
capacitacion recurren con frecuencia a los asistentes judiciales auspiciados por las ONG para
resolver conflictos y controversias locales. La FAO recibié financiamiento del Reino de los Paises
Bajos para el programa durante varios aios, y luego también del Reino de Noruega.

Esta intervencion se realizo tras la Campanha Terra, una extensa campana educativa sobre la Ley
de Tierras de 1997 por la que 15 000 voluntarios (jovenes, sacerdotes, pastores, evangelistas,
profesores, trabajadores de extensién rural y personal de ONG) recibieron capacitacién y fueron
enviados después a comunidades rurales para dar a conocer a los pequeios productores sus
nuevos derechos sobre la tierra. Campanha Terra disen6 y distribuy6 120 000 copias de tiras
coémicas que ilustraban los temas centrales de la ley y la forma de resolver controversias con
arreglo a ella, 3 000 cintas de audio con textos dramatizados de las tiras comicas, 10 000 copias
de un manual explicativo para usuarios con bajo nivel de alfabetizacion que acompafia al texto
de la ley sobre tierras, y 500 carteles con representaciones graficas de los aspectos centrales de
la ley. Todo el material se publicé en portugués y en mas de 20 dialectos locales.
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RECUADRO 4.1
Disposicion de las
Directrices sobre
educacién juridica
delos ciudadanos

7.5"Los Estados deberian asegurar que
las personas cuyos derechos de tenencia
han sid ONOCi |l i

se ha asignado nuevos derechos de
tenencia tengan pleno conocimiento
de sus derechos, pero también de sus
obligaciones. Cuando sea necesario, los
Estados deberian proporcionar a estas

paraq
de sus derechos de tenenciay cumplir con
sus obligaciones”.
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defina claramente los fines de interés general por los que el gobierno puede adquirir
derechos de tenencia de forma obligatoria;

justosy para la obtencién de derechos de
tenencia y para la entrega de compensaciones justas;
establezca medidas para garantizar que los afectados puedan expresar su opinién
durante todo el proceso, incluso durante la etapa de planificacion;
exija que se informe con mucha antelacién sobre el proyecto previsto a todas las
personas que puedan resultar afectadas por él;
establezca las audiencias puiblicas como obligatorias; en ellas, las partes interesadas
podran cuestionar aspectos del proyecto planificadoy requerirla rendicion de cuentas

y funcionarios te los c

requiera que se compense a toda persona que tenga derechos legitimos de tenencia,
estén registrados 0 no, y

proporcione a todas las partes interesadas el derecho de apelar las decisiones de
expropiacion.
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Principales recomendaciones 3.3

/ Las Directrices instan a los Estados a reconocer y respetar los derechos consuetudinarios
legal.Para ello, la legislacién

e et
reconocery proteger la totalidad de los derechos legitimos de tenencia de un pais;

disponer o necesarlo paa quefos derechos eglimas de enenca e la misma
y categoria iales’

establecer sencillos, claros,
faciles de usar para que las comunidades rurales puedan recurrira s otade
reclamar y defender sus derechos de tenencia;

proteger e forma explicita los derechos de tenencia de la mujer y establecer su
derecho a ostentar o poseer derechos de tenencia;

cuando la tenencia se detenta o posee de forma compartida, conferir los derechos
formales o 12 boties lossriembros del

«  proteger de forma explicita I les, los derech d
itoy otros derech idos de uso de I y llos,y
- equilibrar los derechos d
favorecen la igualdad de géneroy el respe
derechos humanos.
/ SilosEstad por i6n naci i
establecer i I iari d
de vida adecuade ierra, la pesca y los b d
v 4 4 " :
contribuir a reducir d la corrupciény L
ia reperc dos de laadministracion de tierras, incluida
i i i d trate tenencia.

/ Las Directrices instan a los Estados a asegurar que las inversiones sean coherentes con
los principios de consulta y participacion y a respetar el CLPI de los pueblos indigenas. La
et debork s o e contoisl ¢

de conceder derechos de tenencia a iniciativas de inversion, proyectos de infraestructura o
actividades de conservacion. Este proceso deberia incluir mecanismos para garantizar que
las consultas:

sean participativas e incluyan a una mayoria significativa de residentes de la
comunidad;

5 i y i i del: idad hacertodas
fas preguntas que quieran;

incluyan la divulgacién de toda la informacién pertinente sobre el proyecto o la
inversion prevista;

brinden a las i [ i | de rechazar el pi prop! 3%

se documenten y registren las conclusiones de manera adecuada, y deriven en
acuerdos vinculantes entre Ios pueblos indigenas o las comunidades locales, el
vl .

o Lalegisiac L S e y ey

i impact y socialy para q tados se publiquen en un
formato tal que resulten faciles de comprender por el publico local.

v/ Lalegislacion, s es clara y ests bien redactada, puede contribuir a reducir los conflictos
nla obligatoriay izar que la situacion en la que quedan
Ias partes Interesadas afectadas sea gual o mejor a a que existia antes de a expropiacion.
Para facilitar |
redactar la legislacion de manera que:
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En la India, la Ley del Derecho a la Compensacién Justa y Transparencia en la Adquisicién de
Tierras, Rehabilitacion y Reasentamiento de 2013 regula las adquisiciones de tierras, entre otras
cosas, en lo que respecta los proyectos de asociacion publico-privada, y prevé la compensacion,
rehabilitacion y reasentamiento de las personas afectadas. Un aspecto clave de esta Iey esel
caracter transparente y participativo del proceso. Existe el requisi onseguirel c

de un minimo de 80% de las familias afectadas cuando la tierra es adquirida para proyectos
privados, y de 70% cuando se destina a proyectos de asociacién publico-privada (Seccién 2).
El proceso de obtencién del consentimiento se debe desarrollar en paralelo con una evaluacion
de impacto social, realizada en consulta con los municipios locales (Seccién 4). Debe celebrarse
una audiencia publica (Seccion 5) y la evaluacion debe darse a conocer al publico (Seccion 6). La
evaluacion debe analizar diferentes cuestiones, por ejemplo, si se ha considerado adquirir otras
tierras si se determina que esta opcién no resulta viable, o el impacto que probablemente producira
el proyecto en los medios de vida de las comunidades locales. La ley también incluye disposiciones
detalladas que definen la forma de calcular la compensacion (secciones 26 a 30y Anexo 1).

El Ministerio de Desarrollo Rural presento una deenmiendaadicha ey el 24 defebrero de
2015 (véase prsindia. k/the-right-to-fai \sparency-
in-land-ac 1T d di bill-2015-3649/).

RECUADRO 3.17
Legislacién sobre
expropiacién en la
India
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RECUADRO 3.16
Compensacion
por derechos
consuetudinarios
de tenencia

La Sintesis del manual de unaguia
establece que se puede reclamar compensacién por las siguientes pérdidas:

tierras agricolas;

parcela residencial (de su propiedad u
ocupada);

locales comerciales (de su propiedad u
ocupados);

acceso a tierras forestales;

derechos de uso tradicionales;

tierras de pastoreo o comunitarias;
acceso a estanques de peces y lugares de
pesca;

casas o alojamientos y otras estructuras fisicas;
estructuras utilizadas en la actividad
comercial/industrial;

desplazamiento desde locales comerciales
alquilados u ocupados

practicas (1998) publicada por el Banco Asidtico de Desarrollo

ingresos por cosechas en pie;
ingresos por arrendamiento o aparceria;

ingresos salariales;

ingresos por empresas afectadas;

ingresos por cultivos arboreos o de plantas perennes;
ingresos por productos forestales;

ingresos por estanques de peces y lugares de pesca;

ingresos por tierras de pastoreo;

subsistencia de alguna de estas fuentes;

escuelas, centros comunitarios, mercados, centros de salud;
santuarios, enclaves religiosos, Iugares de cultoy tierras sagradas;
C i0s y otros lugares de sepult

acceso a alimentos, medicamentos y recursos naturales
procedentes de la tierra expropiada.
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L d lo deberi eder. iaciones cuando los derechos a la tierra, la pesca o los bosques sean necesarios

para un fin de interés general. Los Estados deberian definir claramente el concepto del fin de interés general en sus

legislaciones a efectos de permitir su examen por los tribunales de justicia” (parr. 16.1).

“Los Estados deberlan respetaratodos Ios tltulares legitimos de derechos de tenencia, en particular los grupos vulnerables
os reci yofreciendo con prontitud una compensacién justa de acuerdo

con el derecho nacional” (pér. 16.1).

“Cuando se consideren justificados los desalojos por un fin de interés general como Itado de iacion de tierras,
pesquerias o bosques, los Estados deberian realizar los desalojos y tratar a todos los afectados de manera coherente con
sus obligaciones pertinentes de respetar, proteger y cumplir los derechos humanos” (parr. 16.7).

RECUADRO 3.15
Disposiciones
especificas de las
Directrices sobre
expropiaciény
compensacion
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En Guinea-Bissau, la Ley de Evaluacién de Impacto Ambiental n.°10/2010 sanciona la Normativa
para la evaluacién del impacto ambiental y establece el régimen y el marco juridico a los que
deben someterse los estudios y evaluaciones de impacto ambiental y social, y los requisitos para
la obtencion de licencias de explotacion de recursos naturales.

En la India, la Ley del Derecho a la Compensacién Justa y Transparencia en la Adquisicién de
Tierras, Rehabilitacién y Reasentamiento de 2013 exige que se realice una evaluacién de impacto
social antes de que un organismo gubernamental adquiera tierras para fines de interés general.
L consultar con el gobiemno local correspondiente. Laley

también contempla que se facilite |nformacmn al publico en los idiomas locales.

RECUADRO 3.14
Legislacién nacional
que requiere
evaluaciones de
impacto social y
ambiental en Guinea-
Bissauy la India
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La Constitucién dela Repiblica de Filipinasy la Ley de Derechos e los Pueblos Indigenas de 1997
reconocen el derecho de autodeterminacion de los pueblos originarios (Seccion 13 dela ley)y
eehor b les ot e it

y

delaley).LaLey de Derechos de los demés el derecho de los pueblos
originarios al CLPI en relacién con tod dedesarroll iones 71y 59)y
define el CLPI como‘el de todos los miembros del indi inard
con arreglo a sus leyes y practicas i ivas, sin manipulaciones externas,
i i cion,y se obtendra tras divulgar la intencién y alcance de la actividad, en un
idiomay conf un praceso quel i d: der”
En ique, | i pueden conceder derechos sobre  tera
inversionistas. No ob ,Ios’ ionistas deb primeroa | cale:
Ssito de confirmar Efe o Aene Belantes” (eceién 13 3 46 3 Leyide

Tlerras) S lera no est-Tibre? e realizar una‘operacién conjunta“ enla queparticipen

los servicios de catastro, el administrador del distrito o su representante y las comunidades
locales'. £l resultado se debe “consignar por escrito y [debel ir firmado por un minimo de
tresy un maximo de nueve dela focal, asi como los

u ocupantes de los terrenos contiguos” (Reglamentos de la Ley de Tierras, Seccion 27.2). Esta
consulta permite a las comunidades negociar los beneficios o pagos que recibiran a cambio
del uso de sus tierras y recursos naturales. Una vez concluida [a consulta, el administrador
del distrito elaborara una declaracion en la que se establecen “las condiciones por las que se
regira la asociacién entre el solicitante y los titulares del derecho de uso de las tierras y de los
beneficios obtenidos por la ocupacion dela Ley deTierras, par. 27.3).

En el Ecuador, la Constitucién de 2008 (art. 57 4-7) reconoce el derecho de los pueblos
indigenas a sus tierras y les concede el derecho de ser consultados antes de la aprobacién de
ipeideslegilaias pusies ol Bt ualotdarechs soisculs en ella se afirma
que “[sle reconoce y alas comunas, uel

indigenas, de conformidad con la Constitucién y con los pactos, e y
dems instrumentos intemnacionales de derechos humanos,los siguientes derechos colectivos:
..] Conservar la propiedad de sus tierras

inembargables e indivisiblest..J¢] Mantener la posesion de las tierras y territorios ancestrales y
obtenersu adjudicacion gratuital] Participar en el uso, usufructo, administracion y conservacion
de los recursos naturales renovables que se hallen en sus tierras(;y] La consulta previa, libre
infc rm:m): di bre plan:

y izacion de recursos no que en sus tierras y que puedan
afectarles ambiental o culturalmente; participar en 16 Lerinos qQue esos proyectos reporten
y recibir indemnizaciones por los perjuicios sociales, culturales y ambientales que les causen.
La consulta que deban realizar las autoridades competentes serd obligatoria y oportuna. Si
no se obtuviese el dela se procederd conforme a la
Constituciony la ley”

Filipinasy
Mozambique
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Fuentes:Bolleny Oinga,

13y Ak enrla eyl
Camein v

laphichind

£GT, 2014)

Algunos paises han leyes de f la Ctos.

RECUADRO 3.12

Legislacién
de la gobernanza de la tenencia. Por ejemplq el Decrelo de iniciativa para la transparencia en el ef materia dé
sector ex(raﬂlvo de Liberia (Liberi lmllafl o LE/TIA(Y' de 2009

elagropecuarioy forestal (arts 53y 54)debe estaa disposiion del piblic: Ademas,la normativa

icitud recti (art.203)

en el Camerun,
Franciay Liberia

y P
En Frandia, el articulo 2 de la Ley 78-753 de 1978 (Loin° 78-753du 17 juillet
i i inis le public et dit i

quelo solicte, salvo contadas excepciones (por ], relativas ala segundad nacional), Adems, la Ley
20121 1460de127“ 7‘“7” l”"ZOYZ 1460du.
i ide7delaC i estipula que todo
; i TaWehs

j. decr

Camerun, la Republica Cen(roaln(ana Ghana, Indonesla leerlz y la Republl(a Demo(vén(a del

Congohan firmadoac (AVA)c Estos acuerdos

vegulan' P laUE eincluyen di para un‘sistemad d
“cuyo objetis qué madera se ha producid

yomrgarll:endaspara izaci b d

legal. Los AVA ir disposici verificac i

del transporte y procesamiento de la madera durante el proceso de traspaso de un prople(ano a
otro, desde su recoleccion hasta el punto de exportacion. Al incluir disposiciones en materia de
transparencia y controles en el sector forestal, se puede reducir la explotacién maderera ilegal.
Los AVA también contienen disposiciones sobre el acceso del pablico a la informacién, incluido
elinforme anual del organismo creado por las partes parala ejecucién del acuerdo,los textos de
todas las leyes aplicables al sector forestal y sobre las

forestales (bor eemplo, & art. 21 y el Anexo Vil del AVA entre 1a UE ¢ Camerdi)

Ambiente, Energia y M,
sin fecha,





OEBPS/Images/image00140.jpeg
RECUADRO 3.11

Reformasalatenencia | EnColombia,laLey deVictimasy deTierras de2011 iona el marco) I
Colombia, Nueva ok i st pazmedisits la eHion do y
5 n 2014, un Tribunal de Medellin dictamin la de tierrasa una
Zelandiay Sudafrica i g i . it
e uttopai | | EnSudfica, i ia posterior al
e s e i1 latenencia. £l
v q id.Lal
Act) aprobada en Sudafri 4 estipulol .
una Comisién para| delos d bre las tierras (Commissi itition of La
Rights) con diar | del itucion, y de un tribunal
para dictar i L ji imientos y los limi
I | 5 LR o
R A b e

el proceso, se inicié un
ltado la disolucion de las ant

agrarias estatalesy colectivas. Las S e e
Il el hemoterds

“On th )y delos decret

En Nueva Ze|andla, el Tratado de Waitangi, frmado por los representantes maur(s y la Corona en
‘conservar [] pesca

) st o lbstante,con lpasodel tempo estosderechos s han do concuando,
esta eydel

,m Cl b
de d 1as demandasdel pueblo 1a pesca comercial

derech: (incluidos & titulo
abongem, el Tratado de Wallangl y otras leyes. La Ley prevé el pago de 150 millones de délares
neozelandeses ala Comisién de pesca delTratado de Waitangi en compensacion por a pérdida de

dele tent

Foente Dudwick,Fock y Sedik 2007

Fuenie:Gobierno de Nueva
Zadondia, 2008,
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RECUADRO 3.10
Ejemplos de

Bolivia (Estado Plurinacional de), Brasil, Colombia, Costa Rica, Panama, Paraguay y Pert han
adoptado instrumentos juridicos de alto nivel (constituciones o acuerdos internacionales)

juridico de los derechos
consuetudinarios
sobre la tierra

Fuente:Ortega, 2004,

que los derechos indigenas sobre Ia tierra, ademés de algunos marcos juridicos y
nacionales en los qt b

LaLey de Constitucio Term(L ion Act), bad: 1974en

juridica con dere(ho de reallzar gesnanar y negoclar transa(cmnes de tierras con terceros. La Iey

tribunales locales y las restricciones de venta de tierras a forasteros.
La Ley de Tlerras de 2001 de Camboya lncluye un capitulo relativo a la titularidad mlemva delos

latierra.La los recursos a los q
lascomunldades para obtener a titularidad colectiva.
La Constitucion de Kenya estipula que “las tierra itarias se a
i qui uparan; di i i an por etnia, cul finidad
de intereses *y define tierras como aquellas que incluyen “tierras
It a bre de los del gt I alo dispuesto en
cualquier ley; tierras auna espec(ﬁca mediante cualquier

procedimiento legal; tierras declaradas como tierras comunitarias en virtud de una ordenanza

y tierras ocupadas ici por de cazad tores; o tierras
i por | bi ionales, sin incluir las tierras publicas” (art. 63).

La Ley de Tierras de 1997 de Mozambique establece que los derechos sobre la tierra se pueden
obtener: 1) por “ocupacién de particulares o de comunidades locales, de conformidad con las
normas y practicas tradicionales que no infrinjan la Constitucién nacional” (art. 12 a); 0 2) por
A Ak . L, d fod

P
minimo de diez afios” (art. 12 b). La ocupacion se puede comprobar con el testimonio verbal de
buena fe de los vecinos (art. 21). Segun senala esta ley, “las comunidades locales participaran,

Jagestion de I vesclucionai i ]
de titularidad [..] y la identificacion y delimitacion de las tierras que ocupa la comunidad”, Para
ejercer tales competencias, “las comunidades locales aplicaran, entre otras cosas, las normas y.
practicas tradicionales” (art. 24).

Segun la Ley de Tierras (Land Act) de 1999 de la Republica Unida de Tanzania, “los derechos
(unsuetudlnanus de ocupacion [..] emanan de las leyes consuetudinarias y las tenencias de

pueden o no estar un certificado o doc , [y)
preseman la mi y Ip: i (art43)
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RECUADRO 3.9

3A.1.1"L dos deberianl...] [d]ar reconocimiento y respetar a todos los titulares legitimos y sus

de todos los
derechos
legitimos

de tenencia:
ejemplos de las
disposiciones de
las Directrices

derechos de tenencia. Deberian adoptar medidas razonables para identificar, registrar y respetar
alos titulares y sus derechos, ya sea que estos tltimos hayan sido registrados oficialmente o no;
abstenerse de vulnerar los derechos de tenencia de otros, y cumplir con los deberes que derivan
de tales derechos”.

3.2"Los actores no estatales, tales como las empresas comerciales, tienen la responsabilidad de
respetar los derechos humanos y los derechos legitimos de tenencia. Las empresas comerciales
deberian actuar con la diligencia debida para evitar infringir los derechos humanos y los derechos
legitimos de tenencia de terceros. Deberian integrar los correspondientes sistemas de gestion
de riesgos para prevenir y afrontar efectos adversos sobre los derechos humanos y los derechos
legitimos de tenencia”.

4.4"A partir de un examen de los derechos de tenencia en consonancia con el derecho nacional,
los Estados deberian otorgar un reconocimiento legal a aquellos derechos legitimos de tenencia
que actualmente no estén protegidos por la ley”.

4.5" Los Estados deberian proteger Ios dere(hos legitimos de tenencia y asegurar que las personas
y que sus derechos legitimos de tenencia no se vean

suprimidos o violados de otra manera’.
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cipales recomendaciones 3.2

La calidad del proceso de elaboracin de la legislacién es muy importante, ya que la forma en que

se disefia una ley puede afectar la calidad de la legislacion final.

Poner fos proyectos e leyy normativas  prueba sobre el tereno permite hacer ensayos de los
Ia ley y deja margen para i

e et ylos limitados recursos y capacidad.

Alelaborar legislacion nueva, quienesla redacten deben asegurar la coherencia del marcojuridico
en su conjunto, teniendo en cuenta las leyes que podria ser necesario enmendar o derogar, y el
jiento de los acuerdos i

Para garantizar que las leyes sobre gobernanza de la tenencia protejan los intereses de todos
los titulares legitimos de derechos de tenencia, los legisladores deben crear espacios para que
ciudadanos de un amplio espectro de la sociedad puedan dar su opinién durante los procesos de
elaboracion de legislacion.

Las organizaciones de interés publico que ofrecen asistencia legal pueden cumplir un rol
importante instando a las autoridades de gobierno a realizar consultas y propiciar una amplia y
efectiva participacion.
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Kenya Constitucion de Kenya, 2010.
Ley relativa a la Iniciativa sobre Transparencia en las Industrias Extractivas
Liberia de Liberia (Liberia Extractive Industries Transparency Initiative Act, o LEITI
Act), de 10 de julio de 2009.
= Ley de Orientacién Agricola (Loi d'orientation agricole), N.° 06-045, de 5 de
Mali 2
septiembre de 2006.
Ley deTierras (Lei de Terras), N.° 19/97, de 1 de octubre de 1997. Decreto
Mozambique num. 66/98, de 8 de diciembre de 1998, sobre el Reglamento por el que

se desarrolla la Ley de tierras.

Nueva Zelandia

Ley de 1992 sobre Conciliacién (Reclamaciones de Pesca) del Tratado de
Waitangi (1992 Treaty of Waitangi —Fisheries Claims— Settlement Act),
N.°121, de 14 de diciembre de 1992.

Ley de Pesca Maori (Maori Fisheries Act), N.° 78, de 25 de septiembre de
2004.

Papua Nueva Ley de Constitucion de los Grupos de la Tierra (Land Group Incorporation
Guinea Act), 1974.
Republica
Democratica Ley de Pesca, N.” 3/NA, de 9 de julio de 2009.
Popular Lao
3:::‘:::3 Ley deTierras (Land Act) de la Repuiblica Unida de Tanzania de 1999, N.° 4
2 de 1999; Ley de Tierras (modificada) de 2004, N.° 2 de 2004.
Tanzania
i Ley de Restitucion de los Derechos sobre la Tierra (Restitution of Land
Sudafrica

Rights Act) y sus modificaciones, de 2 de diciembre de 1994.





OEBPS/Images/image00136.jpeg
RECUADRO 3.8
P

eyes en Indonesia, Mali,

tenencia, La

v Este
iz P taller i idi
—— analizar inclu delaCNOP.La
Diawara, i
e Negsac, 1999 faComision
o 2010 ot Taiaat
ntreell
st o ONG
=
La Comisid
I involucrar
Fuene:7A0, 2000, Enyw el Goblerno de a Repbica Unida de blecid la“Comision
|allerra"(|a(‘ mision Shivj) cuya labor el paisy reunirse
i quietudes y
e s marssde s Eo s 2 regiones del palsy(elebré 177 sesiones
o y iones del publico, ad
detodo el p incipales confl i Ia tierra, d
aexpertos nacionales e i y 6 un taller naci se 1
i d oo i
Ut 200 2013 o .
,,j:";:“j}_!“‘g:; bilateral, jeti mejorar I anza del sector forestal y garantizar que
la madera q Ta UE se prod las leyes de la UE. Junto con las
i L prec i
et
Europes (FERN 2014 ntre otror : través de
Sy Gsnga 011 pioei] e

para recibir comentarios. Una vez promulgado el tratadlo, se llevaron a cabo nuevas consultas con
Ios actores involucrados en febrero y marzo de 2014 para analizar la versién enmendada de la

madera. L dada de I: 9 et f
yiulio de 2014,
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Ley N.? 155-1Q, de Reforma de las Tierras (Law of the Azerbaijan Republic

Azerbalysn “On the land reform”), de 16 de julio de 1996.
Botswana Ley de Tierras Tribales (Tribal Land Act) de 1968.
Brasil Ley Federal N.° 9.099/95 (Lei Federal 9.099/95).

Burkina Faso

Ley sobre el Régimen de las Tierras Rurales (Loi portant régime foncier
rural) de Burkina Faso, N. 034-2009 /AN, de 16 de junio de 2009.

Camboya

Ley de Tierras de Camboya, N.” NS/RKM/0801/14, de 30 de agosto de 2001.

Colombia

Ley General Forestal, N. 1021, 2006
Ley de victimas y restitucion de tierras, N.° 1448, 2011.

Ecuador

Constitucion del Ecuador, 2008.

Estados Unidos
de América

Ley de Practicas Corruptas en el Extranjero (Foreign Corrupt Practices
Act) de 1977, publicacién n.° 95-213, 91 Stat. 1494 [version modificada
codificada en el Cédigo de los Estados Unidos, titulo 15, articulo 78dd-1,
y55.2012]).

Cédigo de los Estados Unidos anotado, titulo 28, articulo 1782 (1996).

Ley de Pesca (Fisheries Act) de Fiji, Capitulo 158, 1 de enero de 1941

(en suversion modificada).

Reglamentaciones pesqueras, Capitulo 158, 6 de febrero de 1965, en su
version modificada y consolidada el 19 de julio de 1991.

Filipinas

Ley de los Derechos de los Pueblos Indigenas (Indigenous Peoples Rights
Act) (Ley N.° 8371 de la Republica), de 29 de octubre de 1997.

Constitucion de la Republica de Filipinas, 2 de febrero de 1987.

Francia

Ley de di medidas de ,' de las relaci la
inistracion y el puiblico, y de disposiciones di d
administrativa, social y ﬁs(al (Loi portant diverses mesures d'amélioration
des relatic i le public et diverses di itions d'ordre
administratif, social et fiscal), Ley N.° 78-753, de 17 de julio de 1978, en su
version modificada en 2009.

Ley relativa a la aplicacion del principio de participacion del publico

definido en el amculo 7 dela Carta Medioambiental (Lo relative a la mise
dupublic définia larticle 7 dela Charte

delenvironnement), Ley N.° 2012-1460, de 27 de diciembre de 2012.

Guinea-Bissau

Ley de Evaluacion i N.°10/2010 (Lei 10, bre a Avaliaga
Ambiental), de 24 de septiembre de 2010.

India

Ley del Derecho a la Compensacion Justa y a la Transparencia en la
Adquisicion, Rehabllnaclon y Reasentamiento de Tlerras de 201 3 (Rrghl m
Fair Cc yinLand.

Resettlement Act, 2013), Ley N.° 30 de 2013, de 27 de septiembre de 2013.
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Durante el proceso de formulacion de la Ley de acuicultura de Suriname, los legisladores consideraron
necesario analizar los aspectos de la legislacién pesquera (relacionados con la captura de especies
silvestres para continuar con su crecimiento en instalaciones acuicolas), asi como la Ieglslacvén relanva
alatierra, elaguay el medio ambiente. Ademas, debido al riesgo d jado
alasactividades acuicolas, también se revisé la legislacion relativa a la salud animal, el uso defarmacos
y la produccién de piensos. Fue necesario a su vez evaluar la legislacion que Vegulaba lainocuidad de
los alimentos en términos de su impacto en la acuicultura. También se los i

RECUADRO 3.7
Laleyde
acuicultura

de Suriname
Fuente:Proyecto de ley de

acuicultura de Suriname,
de| b publicacion;

juridicos de caracter comercial relacionados con la importacion y exportacion de animales acuaticos
vivos, asi como de los productos animales.

El analisis i por I de tod: itio inar en qué temas acuicolas
no dizaban lo suficiente los i juridicos vigentes. Algunas de estas falencias se
abordaron directamente en el texto del proyecto de ley sobre acuicultura de Suriname. Paralelamente,
se recabaron recomendaciones adicit lamodificacion de tos juridicosy, a nivel

inisterial, I i acordaron preparar un plan para la ejecucion del proceso de

armonizacion que quedé pendiente.

 Oficina
Joridica dela FAG,
comunicacién personal.
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African Commission on Human and Peoples’Rights v. The Republic of Kenya, re: the Ogiek, recurso
n.°006/2012, Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos.

Belize - Aurelio Cal et al. v. Attorney General of Belize, Corte Suprema de Belice (Demandas n.° 171
y 172 de 2007), 18 de octubre de 2007 (derechos de los mayas sobre la tierra).

Centre for Minority Rights Development (Kenya) and Minority Rights Group International v. Kenya
on behalf of Endorois Welfare Council v. Kenya, recurso n.° 276/2003, Comision Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos.

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-030/08, de 23 de enero de 2008.

Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo c. Belice, causa n.” 12.053, 12 de octubre de
2004, Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

Comunidad Mayagna (Sumo) de Awas Tingni c. Nicaragua, sentencia de 31 de agosto de 2001,
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Papastavrou and Others v. Greece, recurso n.° 46372/99, 10 de abril de 2003, Tribunal Europeo
de Derechos Humanos.

Resguardo Indigena Embera Katio de Alto Anddgueda c. Continental Gold Limited Sucursal
Colombia y Otros, Tribunal Superior (Distrito Judicial de Antioquia, Sala Civil Especializada en
Restitucion de Tierras), sentencia n.° 007 de 23 de septiembre de 2014.

El pueblo saramaka c. Suriname, sentencia de 28 de noviembre de 2007, Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

Ce idad indigena sawh c. Paraguay, sentencia de 29 de marzo de 2006, Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

The Bodo Community and others v. The Shell Petroleum Development Company of Nigeria Limiteds,
sentencia de 20 de junio de 2014, Tribunales Reales de Justicia.
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RECUADRO 3.6
Manuales para la
formulacién de leyes
y su puesta a prueba
sobre el terreno
terreno en Burkina
Fasoy Samoa

Fuente: Oficina del
Fiscal General. Samoa,
2008

Fuentes: FAO, 2005;

Comité técnico sobre

desarrollo y tenencia

dela tiera, 2010y
201

El Manual para la formulacion de Ieyes (Legislative drafting handboak) de Samoa publicado en 2008
identifica las principal que tienen g ir todos los actores relevantes en los
procesos legislativos, También describe los pasos a seguir antes de llevar a cabo cualquier reforma
legislativa, incluyendo, entre otras cosas, la formulacion de leyes y normativas.

£l manual sefiala que el proceso de redaccién de las principales leyes deberia incluir una consulta
amplia con todos los actores ir anivel ye " El proyecto de ley
debeiracompanado de un infc delas c i i participaron y cémo se han
plasmado en el proyecto de ley los temas abordados en dvchas consultas.

La participacién de los actores involucrados es solo uno de los elementos de un proceso efectivo de
redaccién de una ley. Con el fin de garantizar que las leyes propuestas se adecuen al marco juridico
vigente en Samoa, el manual recomienda revisar las leyes nacionales pertinentes. Esta revision
también tiene por objetivo facilitar la homologacion de las leyes del pais.

En Burkina Faso, el Plan sobre tenencia de la tierra rural (Plan Foncier Rural) fue un proyecto piloto
que se ejecuté en una provincia que se caracterizaba por frecuentes conflictos entre los titulares de
derechos localesy lo: El proyecto logré reunir datos importantes sobre
la tenencia de la tierra, elaborar mapas locales con la participacion de los titulares de los derechos de
tenencia y analizar las opciones para el otorgamiento de titulos.

Las lecciones aprendidas en el marco de esta experiencia piloto se incorporaron a la nueva normativa
nacional sobre seguridad de la tenencia de la tierra rural y a la Ley N.° 034 de 2009 sobre tenencia
de la tierra rural (Loi 034-2009/AN Portant Régime foncier Rural), en la que se reconocen los derechos
consuetudinarios sobre la tierray contempla la emision de certificados de tenencia de terrenos rurales.
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Principales recomendaciones 5.3

v

v

Los abogados deben considerar la posibilidad de utilizar el litigio como mecanismo de
proteccion de los derechos legitimos de tenencia. Sin embargo, sera necesario elegir
estratégicamente las causas que presentaran ante la corte, ya que los litigios resultan costosos
y pueden tardar en resolverse.

Cuandoexistan factores ajenos al émbitojuridico que limiten a aplicacion delos fallos udiciales,
I iones de servicios juridicos de nterés publico pueden cumplirun rol importante en
Ia fiscalizacion del proceso dei ion. La resolucio fal de c por

ejemplo, a través de un proceso de mediacion, también perm
asu cumplimiento.

Las causas judiciales pueden ser tramitadas ante tribunales nacionales u organismos
mtemaclonaTes, como las cortes regionales de derechos humanos. Adems, la labor de los
6rg dos dela ONU y los Relat peciales también pueden facilitar los
edios para dilatar las demandas locales.

a evitar problemas asociados

Los abogados también deberian tomar en consideracién el contexto extraterritorial de algunos
litigios. De esta forma, las comunidades afectadas podrian demandar a una empresa matriz
ubicada en un pais donde el sistema juridico y judicial funcionan correctamente y se basan
enel estado de derecho. Ademas, los procesos judiciales podrian ayudar a las comunidades a
obtener informacion que se podria utilizar después en los tribunales locales.

Los abogados mercantiles deberian apoyar la creacién de mecanismos internos de reparacion
que permitan resolver efectivamente las controversias sobre tenencia y garantizar la proteccion
delos derechos legitimos de tenenciay los derechos humanos.

A pesar de que las Directrices no establecen obligaciones juridicas vinculantes,Ios ueces
podrian recurrira ellas en los proc lucién de c por ejemplo,
alainterpretacion de dlsposmonesamblguasde la legislacién.

Los procesos judiciales pueden conllevar peligros para los individuos o comunidades que los
inician. Los abogados deberfan estudiar si conviene ayudar a las comunidades a acceder a
los medios necesarios para proteger sus vidas e intereses durante el proceso judicial y tras su
conclusion.
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RECUADRO 5.7

Ejemplos de casos
presentados ante
tribunales nacionales en
Colombia, Kenya y el Reino
Unido de Gran Bretana e
Irlanda del Norte

Fuentes: hup://kenyalaw.org/casel
cases/view/95729/ y contribucién de un

En 2014, el tribunal de Kenya para causas relacionadas con el medit i ylatierra
and Land Court) dict6 sentencia en un caso histérico a favor de los demandantes que representaban
a una comunidad de habitantes del bosque que habian sid de sus bosques

Eltribunal declar6 que la expulsion vulneraba el derecho de los demandantes a la vida, los medios de
vida, la dignidad y la no discriminacion, ademas de sus derechos SO(IOE(OnOmICOS perono dispuso
ningun tipo de i6n paralac idad y, casi lasentencia, atin no se habian
adoptado medidas para determinar en qué tierras se puede produclr el reasentamiento.

En 2012, losrepresentantes de ms de 15 000 comunidades de agricultoresy pescadores de Nigeria
datransnacional ante la C ionesa

de

ional petrolifera por idos de .dn en eI Deltadel
N:geren 2008y2009 Trascumpllrsecon éxitola medlaclon, lac i Vi Imente

v The Shel etroleum Development
Company of Nigeria Limited, Royal Courts
of Justice, 20 June 2014 (disponible

wsi
mgovmy (disponible en hitp:/swarb.co.uk/
boda-community-and-othersv-the:

mpensar ec acada individuo afectado y a abonar una
suma de dinero para su uso en beneﬁclo de la comunidad en su conjunto. Al resolverse la disputa por
mediacién, cada uno de los afectados pudo recibir su indemnizacion antes que si se hubiera seguldo
el proceso judicial hasta el dictamen final, debido a la incertit respecto de la posibl

el tiempo que habrian demorado las apelaciones y las medidas de ejecucion de la eventual semen(xa.

En2011,la Corte Constitucional de Colombia d in6 que el desal
por toras de aceite d

of-nigeria-ltd-1cc-20-un-20147),

Fuente: FIAN, sin fecha.

de desalojo que, de realizarse de conformidad con la ley, permitira a s familias adquirir os ttulos de
propiedady volver a ocupar dichos terrenos.
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Principales recomendaciones 5.2

v/ ElEstado deberia velar por la imparcialidad e independencia del sistema judicial, pues estas
caracteristicas son esenciales para la gobernanza responsable. Este mandato requiere de
la adopcion de medidas adecuadas de contratacién de jueces, ascensos y salarios, y de

ia en el cargo, y medidas anticorrupcion.

y/ Los servicios de resolucion de controversias deberian ser accesibles para todos en cuanto a su
ubicacion fisica.Se deberia ayudar de forma especiala [0s grupos vulnerables o marginados a
accederalos servicios judiciales, istencia judicial aseq ervicios méviles
para comunidades en lugares remotos y pueblos indigenas némadas, entre otras medidas.

/ Las autoridades judiciales deberian disponer de adecuadas capacidades humanas, fisicas,
financieras y de otro tipo para aplicar las politicas y leyes de manera oportuna y eficaz,
incorporando la perspectiva de género.

Los Estados deberian considerar la iade capacitara los jueces con el fin de garantizar que
personas de escasos recursos y grupos marginados tengan las mismas oportunidades que tienen
ouos Imgan(es de ejercer sus derechos Y ser escu:hados, y para que aduplen medldas para quela

de us salas represiva para 2

v Parafacilitarel accesoala Jusb(la de grupos marginados y personas de escasos recursos, podria
ser necesario replantear algunos requisitos tradicionales, por ejemplo, el idioma en el que se
desarrollan los procesos judiciales, el peso de los testimonios orales, las normas de legitimacién
y los regimenes de prescripcion.

/ Se deberfa emprender acciones para fortalecer los vinculos entre los sistemas de justicia
consuetudinarios y formales y para permitir presentar apelaciones a decisiones de tribunales
consuetudinarios en tribunales formales.

/ Los Estados deberian velar por la ejecucién oportuna de las sentencias judiciales mediante,
entre otras medidas, la definicion de procedimientos de ejecucion y sanciones a los infractores.
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RECUADRO 5.6
i6n de s

En B i y la Republica Unida de Tanzania, la legislacién admite el régimen

p
“basadas en el paisaje”
y consentimiento para

probatorio tradicional o “pruebas basadas en el paisaje”en todos los niveles del sistema judicial y le
asigna el mismo peso juridico que el régimen probatorio formal.

oral de los vecinos es suficiente para determinar si una demanda por

utilizar el

oral como prueba de
derechos de tenencia de
tierras en Africa oriental y
nal

Fuente: FAO, 2010.

En el

tierras es valida y apllcable El peso juridico del testimonio oral colectivo presentado publicamente
ante toda la (cuya fals«fcaclon I Itar mas dificil que sisetratara deun papel ouna
declaracion indivi juridica que un testi

Mozambique ha encontrado la manera de abordar el problema de las altas tasas de analfabetismo en
los pueblos rurales y la necesidad de presentar pruebas escritas de derechos consuemdmanos sobre
tierras otorgando validez juridica al testi i | grupal c¢ I p
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Una de las funciones de los Tribunales de tierras (Land Board) de Botswana, establecidos en virtud de
laLey deTierras Tribales (Tribal Land Act) de 1968, era instruir y dirimir controversias relacionadas con
concesiones y derechos de tierras consuetudinarias en zonas sobre las que tienen jurisdiccion. Sin
embargo, muchos de los habitantes del lugar vivian lejos de estos tribunales y, en consecuencia, no
podianacudira eIIos Debidoa esto,en 1973 se promulgé el Decreto de Establecimiento de Tribunales
deTierras i Land Boards Order) p: erunared de
tribunales de tierras Iocales"subordinados”, ubicados mas cerca de las c i

RECUADRO 5.5
Mejorar el acceso
alajusticiaen
Botswanay el Brasi

Fuente: FAO, 2010.

Brasil cuenta desde la década de 1980 con un sistema de “tribunales especiales” o “tribunales para
causas de menor cuantia”locales que se ocupan de casos civiles y penales menores. El objetivo de esto
es facilitar el acceso de la poblacion de escasos recursos a la justicia, estableciendo procedimientos
més rapidos y menos costosos, centrados en la mediacion. El procedimiento se definié formalmente
en la Ley Federal N.° 9.099/95. Lo innovador de este sistema es que intenta limitar las derivaciones
a tribunales formales al fijar un proceso de mediacion obligatorio para intentar llegar a un acuerdo.

Fuente:Ferraz, 2010.





