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Las guias técnicas de la FAO sobre la gobernanza de la tenencia
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desarrollar las capacidades para mejorar la gobernanza de la tenencia
y contribuir a que los paises apliquen las Directrices voluntarias sobre la
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« se proporcionan herramientas utiles para realizar ciertas
actividades como, por ejemplo, concebir procesos normativos
y de reforma, disefar proyectos de inversién y orientar
intervenciones.
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Prélogo

La gobernanza responsable de la tenencia fomenta y sustenta la realizacion progresiva
del derecho a una alimentacién 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 econdmico sostenible, la erradicacién
de la pobrezay la inversion responsable.

Las Directrices, de caracter voluntario y no vinculante, fueron aprobadas por el Comité de
Seguridad Alimentaria Mundial (CSA) el 12 de mayo de 2012. Estdn fundamentadas en el
derecho internacional, en especial en el derecho internacional de los derechos humanos, y
establecen los principios y normas de préctica responsable internacionalmente aceptados.
Las Directrices estan dirigidas fundamentalmente a los Estados, pero también incluyen
disposiciones especificas para agentes del sector privado, como abogados, inspectores e
inversionistas. A su vez, los organismos de ejecucion, autoridades judiciales y gobiernos
locales; organizaciones de agricultores, pequeios productores, pescadores, usuarios de los
bosques y pastores; pueblos indigenas 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 cdmo mejorar su efectividad.

La Organizacién de las Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agricultura (FAO) ha
elaborado una serie de guias técnicas con el fin de proporcionar orientaciéon mas detallada
sobre temas especificos o para determinados grupos. Esta guia técnica, La gobernanza
responsable de la tenencia y el Derecho: una guia para juristas y proveedores de servicios juridicos,
esta dirigida a profesionales del derecho que trabajan con gobiernos, la sociedad civil, el
sector privado u organismos de desarrollo, asi como a colegios de abogados, notarios, jueces
y toda persona interesada en comprender el papel del derecho en la implementacién de
las disposiciones de las Directrices. La legislacién nacional es un elemento esencial para
la gobernanza responsable de la tenencia para todos, en especial para los sectores mas
vulnerables de la sociedad. Las Directrices proporcionan elementos Utiles para la formulacion
de un marco juridico eficaz que facilite su implementacién efectiva a nivel nacional. En
esta guia técnica se examinan las implicancias juridicas de las Directrices y se brinda
orientacion para evaluar la legislacion nacional, llevar a cabo reformas juridicas, y mejorar la
implementacién asi como la resolucion de controversias. Se abordan cuestiones juridicas en
materia de tierras, la pesca y los bosques, y sirve de complemento a otras guias técnicas que
abordan determinados recursos, situaciones y problemas.

Las otras guias técnicas también contienen referencias a asuntos juridicos y, por
ende, son complementarias a esta guia. Se recomienda que quienes tengan interés en
aspectos especificos de la implementaciéon 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 guia 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. Introduccion

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 mas exhaustivo a nivel mundial que proporciona orientacién a los
actores estatales y no estatales para el fomento de la gobernanza responsable de la tenencia
delatierra, la pescay los bosques. El maximo 6rgano de las Naciones Unidas (ONU) en materia
de seguridad alimentaria, el Comité de Seguridad Alimentaria Mundial (CSA), aprobé por
unanimidad las Directrices el 11 de mayo de 2012, después de dos afios de extensas consultas

y un aio de negociaciones intergubernamentales para llegar a su redaccién final.

La aprobacion de las Directrices ha generado un amplio consenso respecto de aquellos
elementos de accion que podrian ayudar a mejorar la gobernanza de la tenencia de la tierra, la
pescay los bosques. El desafio radica en cémo traducir las pautas contenidas en las Directrices
en una gobernanza mas efectiva de la tenencia de la tierra, la pesca y los bosques.

La presente guia técnica tiene por objetivo facilitar la puesta en practica de las Directrices, en las

que se brinda orientacion 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 vehiculos para traducir las normas
internacionales en cambios reales. Por ejemplo, las
Directrices ofrecen orientacion sobre las caracteristicas
de los marcos juridicos, los procesos legislativos y la
prestacion de asistencia juridica a grupos vulnerables
(véase el Recuadro 1.1 para conocer algunos ejemplos).

Sobre la base de estas disposiciones, la presente guia
técnica ofrece pautas mas especificas en relacién a
cuatro aspectos:

i) cd6mo evaluar los marcos juridicos para determinar su
grado de conformidad con las Directrices;

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

iii) como garantizar la debida aplicacién de la ley, y

iv) como utilizar las Directrices en el contexto de la
resolucion de controversias.

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
y los 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 procedimientos deberian formularse teniendo
en consideracion las capacidades para su ejecucion e
incorporando un enfoque de género’”.

6.6."Los Estados y demds actores deberian considerar medidas
adicionales para apoyar a los grupos vulnerables o marginados
que, de otro modo, 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 moviles para las comunidades asentadas en lugares
remotos y pueblos indigenas némadas”.
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1.1 Laley 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 fomentaran 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 ala
justicia, pero en otros protege los intereses de los ricos y poderosos.

La interaccion entre el derecho y la sociedad es compleja, y las diferentes posiciones que se
puedan tener al respecto son validas 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 reparacion.

Independientemente de la postura que se adopte, esta claro que resulta necesario contar con algo
mas que “buenas”leyes, es decir, leyes que guarden coherencia con las Directrices. La aprobacién de
una nueva ley sobre tenencia puede enviar una fuerte sefial politica y constituir unimportante avance
en el reconocimiento de las demandas en materia de tenencia que han ido quedando marginadas. Sin
embargo, laformaen que seinterpretay seaplicalaley eslo que en definitivay en la practica determinara
los logros alcanzados. La corrupcion, los sistemas judiciales disfuncionales y la administracién ineficaz
pueden entorpecer la consecucion de los objetivos previstos en la ley. En consecuencia, muchas leyes
“buenas”terminan convirtiéndose en letra muerta. La aprobacién de una nueva legislacion 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 implementacion de las Directrices. Las Directrices reconocen la importancia
delaley, dedicando varias disposiciones a los marcos juridicos, al apoyo para ejercer la capacidad
juridica y la resolucidn de controversias, calificando el estado de derecho como uno de los
“principios rectores” de las Directrices (parr. 3B.7).

Alcanzar una comprension realista de los limites 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 préctica, 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
representacion, hasta los ciudadanosy las empresas y el papel que desempefian como usuarios
de las normas. Ademads, aunque una ley “buena” por si sola no alcanzard necesariamente los
objetivos perseguidos, es indudable que una ley “mala’; independiente del lugar del mundo al
que se refiera, constrifie la aplicacién de los principios reflejados en las Directrices. Ante esta
situacion, se hace necesario contar con pautas para evaluar y reformar los marcos juridicos 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 Guia

El concepto de tenencia —y de la ley en si— forma parte de las relaciones politicas, econdmicas,
culturales y sociales de un pais. Esta Guia, si bien reconoce laimportancia de estas dimensiones, se
centra en aspectos estrictamente juridicos.

El interés por aspectos juridicos 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 formalizacion, pueden tener buenos
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resultados y las Directrices instan de forma explicita a los Estados a promover, entre otras cosas,
leyes que contemplen el reconocimiento de la tenencia informal (véase el Capitulo 2). Asimismo,
esta Guia no da por hecho que la legislacion sea el inico vehiculo, ni el vehiculo principal, para la
aplicacion de las Directrices. Podria ser necesario recurrir a estrategias complementarias, en especial
si la fragilidad del estado de derecho socava la eficacia de la ley como origen de reglamentacion.

En las Directrices se brinda orientacién general sobre varios temas importantes en materia de
gobernanza de la tenencia de la tierra, la pesca y los bosques. Para evitar extenderse en demasia,
no aborda todos estos asuntos, por ende, la Guia se centra solo en algunos asuntos especificos
a fin deilustrar las oportunidades y los desafios que conlleva utilizar el derecho para mejorar la
gobernanza de la tenencia.

Pese a que cada sociedad cuenta con sus propios regimenes juridicos, esta Guia 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 jurisdiccién tiene sus propias
y multiples leyes. En consecuencia, esta Guia solo ofrece pautas basicas en ciertas materias de
potencial relevancia. En determinados casos, podria ser necesario contar también con asistencia
técnica adaptada al contexto, por ejemplo, para evaluar los marcos juridicos vigentes, aprobar
reformas en la legislacion o fortalecer procesos judiciales o administrativos.

Elabanico de instrumentos juridicos asociados a la gobernanza de la tenencia de la tierra, la pesca
ylos bosques es muy amplioy vamas alld de la legislacion cuyo titulo hace referencia explicita a estos
recursos. Por ejemplo, el derecho de familia y de sucesiones, asi como la legislacion sectorial, pueden
tenerinjerencia enlos derechos de tenencia de las mujeres y los jovenes. En la presente Guia se aplica
un enfoque integrado, tomando en consideracidn las multiples leyes que repercuten en lagobernanza
delatenencia, aunque se centra en las leyes que se enmarcan principalmente en términos de tenencia.

La gobernanza de la tenencia estéd asociada intrinsecamente a una diversidad de instrumentos
juridicos (sectoriales e intersectoriales) tanto nacionales como internacionales. Estan 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 relacién con la ordenacion
pesqueray la legalidad del comercio maderero. Si bien se reconoce la importancia de estas
dimensiones del derecho internacional, esta Guia se centra en la legislacion nacional.

Existen otras guias técnicas producidas por la Organizacién de las Naciones Unidas para la
Alimentacion y la Agricultura (FAO) y otros organismos asociados que también podrian ser de
interés para los lectores de esta Guia. La FAO ha publicado guias sobre el tema especifico de género
y la tierra (Gobernar la tierra en beneficio de las mujeres y los hombres. Una guia técnica para apoyar
la gobernanza de la tenencia de la tierra responsable y equitativa en cuanto al género, 2013a), sobre
los pueblos indigenas (Respeto del consentimiento libre, previo e informado. Orientaciones prdcticas
para gobiernos, empresas, ONG, pueblos indigenasy comunidades locales en relacién con la adquisicion
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 guia prdctica, 2013c). Mas recientemente se publicé una
guia sobre inversiones agricolas (Salvaguardar los derechos de tenencia de la tierra en el contexto de
las inversiones agricolas. Guia técnica sobre cémo salvaguardar los derechos de tenencia de la tierraen
consonancia con las Directrices voluntarias sobre la gobernanza responsable de la tenencia de la tierra,
la pescay los bosques en el contexto de la seguridad alimentaria nacional, destinada a las autoridades
gubernamentales que se ocupan de promover, aprobary supervisar inversiones agricolas, 2015e). La FAO
también esta elaborando guias técnicas para inversionistas, sobre los bienes comunes, los pastores,
el registro de los derechos de tenencia, el uso de la tecnologia de la informacion y la valorizacion.

Muchas de estas publicaciones hacen referencia a cuestiones juridicas y hacen un analisis
pormenorizado de aquellas que tienen pertinencia directa con el tema abordado.
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RECUADRO 1.2

El papel de los juristas

y los proveedores de
servicios juridicos en las
Directrices

1.3 ;A quién esta dirigida esta Guia y cdmo deberia utilizarse?

Esta Guia esta dirigida a profesionales del area juridica que prestan servicios a diversos
grupos de actores, como gobiernos, parlamentos, organismos de resolucién de controversias,
organizaciones no gubernamentales (ONG), organizaciones de agricultores y pequenos
productores, de pescadores, de pastores y de usuarios de los bosques (por ejemplo,
organizaciones campesinas), pueblos indigenas 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
juridicos que trabajan con organizaciones de productores rurales y comunidades locales, y
asesores internos. También puede resultar Gtil para la comunidad académica.

Todos estos grupos destinatarios podrian estar involucrados, de una u otra forma y en
distintas etapas, en la legislacion en materia de gobernanza de la tenencia de la tierra, la pesca
y los bosques. Las Directrices instan a todos los proveedores de servicios juridicos 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 maxima y debida diligencia cuando
se prestan servicios juridicos (véase el Recuadro 1.2). Podria decirse que tener en cuenta las
Directrices al momento de prestar servicios juridicos de por si es un elemento importante de
dicha debida diligencia y comportamiento ético (véase el Capitulo 2).

Todos estos grupos destinatarios cumplen distintas funciones, lo cual favoreceria la aplicacion
de las Directrices de muchas maneras. Sin embargo, también podrian 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 consideracion estas
eventuales tensiones al momento de formular estrategias de utilizacion de la legislacion para
implementar las Directrices, entre otras cosas velando por su aplicacién informada basada en el
conocimiento sélido de los principios juridicos subyacentes a ellas.

Profesionales del area juridica que trabajan para el Estado o que brindan asesoria
al sector publico. Dado que gran parte de las pautas que proporcionan las Directrices estan
dirigidas a los Estados, los profesionales del drea juridica 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 practicas a nivel mundial. En la mayoria de los casos, es probable

que aplicarlas facilite el cumplimiento de la normativa contenidaenla

legislacién nacional o internacional, incluidos los tratados de derechos

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, alos inversionistas y a los titulares de derechos
alatenencia delatierra, la pescay los bosques deberian
proporcionar sus servicios con la maxima diligencia
debida, independientemente de si esta condicion les
ha sido exigida especificamente o no”.

humanos. De hecho, varias de sus disposiciones reflejan el derecho
internacional de los derechos humanos, de caracter vinculante.

En términos maés generales, a los gobiernos les interesa velar por el
cumplimiento de las Directrices. Decisiones que hayan sido tomadas
en linea con estas Directrices tienen mayores probabilidades de recibir
amplio apoyo. Asimismo, garantizar la adecuada proteccién de los
derechos legitimos de tenencia conducird a una mayor equidad y a
una coexistencia mas pacifica en la sociedad, y a la percepcién de una
mayor legitimidad de la legislacion. También puede ayudar a favorecer
un entorno mas propicio para el sector privado debido a que crea mayor
seguridad de la tenencia y reduce la cantidad de controversias.

Los gobiernos, asi como los profesionales del area juridica que los
asesoran, pueden llevar a cabo un andlisis detallado para evaluar si
los marcos juridicos vigentes cumplen las normas estipuladas en las
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Directrices y, de no ser asi, disefar e implementar las reformas legislativas necesarias para que
si puedan cumplirse. La formulacién y aprobacion de leyes por lo general es prerrogativa de
los parlamentos.

La aplicacion de las Directrices resultara especialmente pertinente en aquellos casos
en que el Estado tiene jurisdiccién sobre la tierra, los bosques o las aguas. También puede
ser pertinente para otros Estados. Por ejemplo, cuando hay inversidn extranjera, el pais de
origen de dichas inversiones puede contribuir de manera significativa a garantizar que las
inversiones cumplan lo establecido en las Directrices (parrs. 3.2 y 12.15). La ordenacion
pesquera suele involucrar la celebracién de acuerdos internacionales entre varios Estados.

Organizaciones de servicios juridicos de interés publico. Las organizaciones de servicios
juridicos desemperfan un papel importante en promover la implementacién de las Directrices
en el marco de su trabajo con pueblos indigenas, comunidades locales y pequefios 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 irincluso mas alla de las exigencias de la legislacion
nacional vigente, en cuyo caso sirven de referencia tanto para su promociéon como para su
fiscalizacion por parte de la ciudadania y asi poder avanzar en las reformas legislativas necesarias
y el cumplimiento de las leyes vigentes. En la practica, las organizaciones de servicios juridicos
pueden ayudar a los actores involucrados a ejercer sus derechos de manera mas efectiva
haciendo referencia a las Directrices en diversos contextos, entre ellos, en la redistribucién o
restitucion 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 asesoria a empresas o a inversionistas sobre actividades del rubro que
podrian vulnerar los derechos de tenencia. También podrian 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 legislacién nacional, para disefar y redactar
contratos que permitan mitigar los riesgos que dichas falencias o incoherencias de la legislacion
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 laimportancia de incorporar consideraciones de responsabilidad social
ala practica 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 reputacién y riesgo politico (renegociacion de contratos),
y como el riesgo de sabotaje de las iniciativas comerciales que podrian imponerse sobre los
derechos legitimos de tenencia (The Munden Project, 2012 y 2014). Como se ha demostrado
a través de la impugnacién al acaparamiento de tierras, el mero cumplimiento de las leyes
nacionales no protegerd a las empresas de las criticas. Los abogados pueden ayudar a sus
clientes asesorandoles sobre acciones que pueden reducir los riesgos de reputaciéon o
impulsar la responsabilidad social. La adhesién a las normas internacionales se ha convertido
en un elemento clave de la“licencia social para operar’, lo que significa que una inversién mas
responsable probablemente recibird mayor apoyo de actores externos.

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

Colegios de abogados, abogados, notarios, jueces y profesionales del area juridica, en
términos mas generales. Ademas de los grupos especificos de profesionales del area juridica
indicados anteriormente, la Guia estd dirigida al espectro mas amplio de profesionales del area
juridica que hacen posible que las leyes puedan ser aplicadas en términos practicos en cualquier
sistema juridico nacional. Entre ellos:

i) abogados y notarios que pueden promover la aplicaciéon de las Directrices mediante la
prestacion permanente de servicios juridicos al publico general;

ii) colegios de abogados que pueden resultar determinantes en la tarea de integrar las
Directrices en la practica juridica a través de actividades de sensibilizacién, formacién
profesional continua y difusion de mejores practicas, y

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

Abogados que prestan servicios a organismos internacionales de desarrollo. Los
organismos bilaterales o multilaterales de desarrollo pueden contribuir a la promocién
de la gobernanza responsable de la tierra a través de proyectos en el ambito legislativo.
Estos pueden incluir la evaluacién de marcos juridicos, asistencia técnica en procesos de
reforma legislativa o apoyo en la aplicacion de la legislacidn existente. Los asesores juridicos
o funcionarios del drea de estos organismos pueden aportar también al disefio y ejecucion de
proyectos que tengan en cuenta las complejidades de las leyes que tienen un cierto impacto
en la gobernanza de la tenencia.

Esta Guia no esta 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 Guia es apoyar a estos grupos indirectamente
a través de la labor realizada por los profesionales del area juridica antemencionados. El
material incluido en esta publicacion puede ser adaptado y reformulado para que los grupos
comunitarios puedan utilizarlo sin recurrir a intermediarios, por ejemplo, a través de la
produccién de manuales de capacitacion abreviados y para determinados contextos.

Esta Guia emplea un lenguaje no técnico con la intencién de que cualquier persona
interesada en las consecuencias juridicas de las Directrices pueda entenderla.

1.4 Estructura de la Guia

En esta Guia 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 Guia se divide en cuatro capitulos generales e incluye, ademas
de esta introduccién, una breve conclusion. Cada capitulo aborda un aspecto concreto de
la relacién entre el derecho y la gobernanza responsable de la tenencia y da seguimiento
|6gico al capitulo anterior. Todos los capitulos destacan los aspectos practicos 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.
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En el Capitulo 2 se explican con detalle las caracteristicas y valor juridico de las Directrices, y se
analiza su relacién con el derecho internacional y los instrumentos voluntarios. A continuacion
se examina como se alinean los principios sobre los cuales se sustentan las Directrices con
los principios basicos de responsabilidad profesional aplicables a las profesiones del area
juridica en varias jurisdicciones, en especial la obligacién de defender el estado de derecho.
Finalmente, se explora como las Directrices pueden ampliar el abanico de derechos”legitimos”
de tenencia hasta integrar los derechos que no estén reconocidos en la legislacion nacional.
Dado el gran alcance de las implicaciones que se derivan de dicho planteamiento, en este
capitulo se profundiza en el concepto de“derechos legitimos de tenencia”.

En el Capitulo 3 se explica como elaborar o revisar las leyes que promuevan la gobernanza
responsable de la tenencia y se brinda orientacién respecto del contenido que debe incluir
la legislacion y como llevar a cabo el proceso de formulacion de leyes. El capitulo comienza
analizando como evaluar la legislacién nacional para determinar el grado de concordancia
con las Directrices y se proporciona orientacién para la evaluacion de la legislacion nacional
en funcion de su conformidad con las Directrices. Luego, se definen los conceptos centrales
para la formulacion de leyes. También se entrega una resefa de leyes que han sido formuladas
para facilitar la aplicacidon de determinados aspectos de las Directrices, centrandose en
temas especificos. Finalmente, se brinda orientacién para la participacion ciudadanay la
transparencia en los procesos legislativos.

En el Capitulo 4 se examina como se puede garantizar la debida aplicacion de las leyes. Se
estudia la contribucién de distintos actores para asegurar la efectividad de la legislacién, entre
ellos, la administraciéon publica, los proveedores de servicios juridicos que trabajan a nivel
local con los titulares de derechos de tenencia y los abogados mercantiles. En este capitulo se
revisan diversas estrategias de apoyo a la administracion publica que facilitan la aplicacion 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 Capitulo 5 se explica cémo utilizar las Directrices para la resoluciéon 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
resolucion 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 Capitulo 6 se presenta una resefa de los ambitos en los que las profesiones del 4rea
juridica pueden contribuir a promover la implementacién de las Directrices.

Para mas informacion sobre la legislacion 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 juridica
de las Directrices

En este capitulo se explican en detalle las caracteristicas y el valor juridico de las Directrices, y se
analiza su relacion con el derecho internacional y los instrumentos voluntarios. A continuacién
se examina como se alinean los principios sobre los cuales se sustentan las Directrices con
los principios basicos de responsabilidad profesional aplicables a las profesiones del area
juridica en varias jurisdicciones, en especial la obligacion de defender el estado de derecho.
Finalmente, se explora cdmo las Directrices pueden ampliar el abanico de derechos “legitimos”
de tenencia hasta integrar los derechos que no estén reconocidos en la legislacion nacional.
Dado el gran alcance de las implicaciones que se derivan de dicho planteamiento, en este
capitulo se profundiza en el concepto de “derechos legitimos de tenencia”.

2.1 ;Qué valor juridico 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 actua como principal responsable
en materia de seguridad alimentaria, aprobé por unanimidad en 2012. Desde entonces,
han recibido amplio apoyo en numerosos foros, como el Consejo y la Conferencia de la FAO
(FAO, 2012y 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 Rio+20 (Rio+20, 2012), el G20 (G20, 2012) y la Assemblée
parlementaire de la Francophonie (APF, 2012). En consecuencia, las Directrices ostentan
considerable autoridad politica.

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 periodo de dos afos. 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 mas de 130 paises, en representacién
de organismos gubernamentales, de la sociedad civil y del sector privado, instituciones
académicas y agencias de la ONU (FAOQ, 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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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 internacional (parr. 2.2).

De todas las fuentes de derecho internacional publico
reconocidas por el Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia (ClJ), a lo que mas se asemejan las Directrices
es alos tratados, esto es debido a que respondena un
proceso de negociacion intergubernamental que ha
dado lugar a 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 laintencionalidad necesaria para crear un tratado
juridicamente vinculante (Aust, 2007).

La mejor manera de describir las Directrices es
refiriéndose a ellas como un instrumento de derecho
indicativo cuyo objetivo es brindar orientacion a los
Estados (y en varios aspectos, a actores no estatales)
que buscan alinear lagobernanza de la tenencia de la
tierra, la pescay los bosques con las mejores practicas
anivel internacional.

Mas allé de las cuestiones de autoridad politica y legitimidad
social, los abogados seguramente se haran otras preguntas:
{Qué efectotienen las Directrices en las obligaciones y derechos
juridicos, y en los objetivos de las personas que asesoro? ;Las
Directrices crean obligaciones juridicas vinculantes? ;Son un
instrumento de derecho indicativo disefiado para ofrecer
orientacién a los Estados que quieren mejorar su gobernanza
delatenencia? Silas Directrices no tienen caracter vinculante,
(podrian equivaler a una autoridad persuasiva que daformaa
la comprension del derecho internacional vinculante?

Las Directrices no son un documento juridicamente
vinculante, como queda en evidencia al incluir el adjetivo
“voluntarias” Ademas, en su redaccion se ha utilizado“deberia’,
y no “deberd”, para referirse a sus elementos normativos.
Las Directrices reconocen que los Estados interpretarany
aplicaran sus disposiciones de conformidad con los sistemas
juridicos nacionalesy susinstituciones (parr. 2.5). Alaprobarse
las Directrices en el CSA, los Estados dejaron en claro que serian
conxsideradas voluntarias, como se sefiala explicitamente en
el parrafo 2.1 (véase el Recuadro 2.1). Desde el punto de vista
juridico, son los Estados los que deben decidir sila legislacion
nacional debe alinearse con la orientacion brindada en las
Directrices.

El caracter voluntario de las Directrices no implica que
carezcan de transcendencia juridica. Algunos de sus parrafos

RECUADRO 2.1
Las Directrices
y el derecho
internacional

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 Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes; el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica; las disposiciones sobre compensacion,
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 Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW);
el respeto del derecho internacional humanitario en situaciones de conflicto (parr. 25.1); y las normas
detransparencia e integridad gubernamental que concuerdan ampliamente con la Convencién de
las Naciones Unidas contra la Corrupcion (UNCAC).

Dada la estrecha relacién 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 aplicacién de las Directrices puede contribuir significativamente a la realizacién de los
derechos humanos, incluido el derecho a una alimentacién adecuada, como se reconoce en
el articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC).
En términos mas generales, las Directrices establecen “principios de aplicacion” (parr. 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 rendicion de cuentas.

Pese a no ser vinculantes, las Directrices sefalan de manera inequivoca que “los Estados
tendran la responsabilidad de su ejecucién, seguimiento y evaluacién” (parr. 26.1). Los
esfuerzos gubernamentales por materializar las disposiciones contenidas en ellas requeriran a
menudo el uso de los mismos instrumentos juridicos utilizados para promulgar leyes nuevas o
reformar las ya existentes. En estos casos, las Directrices proporcionan un punto de referencia
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autorizado que permite a los Estados modificar o aprobar leyes sobre la tenencia de la tierra,

la

pescay los bosques.
Las Directrices también pueden cumplir una funcién importante en la implementacion

de la ley vigente. Por ejemplo, los jueces y administradores pueden remitirse a ellas para
interpretar la legislacion nacional, en especial en caso de ambigliedades en el lenguaje (véase

el

Capitulo 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 mds consciencia de laimportancia de
tener en cuenta los instrumentos de derecho indicativo en la practica del derecho comercial.

En 2011, el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas aprobd por unanimidad los Principios
Rectores de las Naciones Unidas sobre las Empresas y los Derechos Humanos, cuyo objetivo es precisar
los deberes de los Estados en materia de derechos humanosy las responsabilidades de las empresas en
el ejercicio de sus actividades comerciales. Estos principios son el resultado de un proceso de consultas
internacionales dirigido por John Ruggie, el entonces Representante Especial del Secretario General
para la cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas.

Los Principios Rectores se estructuran en torno a tres pilares: proteger, respetar y reparar. Los Estados
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 Ultimo, es necesario contar con mecanismos de reparacion eficaces,
como foros judiciales y mecanismos de reclamacion extrajudiciales (“reparar”).

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

“a) eviten que sus propias actividades provoquen o contribuyan a provocar consecuencias negativas
sobre los derechos humanos y hagan frente a esas consecuencias cuando se produzcan, 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 gestién 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 apoyo y aceptacion, y algunas de sus implicaciones principales
se reflejan ahora en otros instrumentos internacionales, como el parrafo 3.2 de las Directrices.

Las Directrices forman parte de un conjunto cada vez mas extenso de disposiciones de caracter
internacional, interrelacionadas y mutuamente complementarias, sobre cuestiones relacionadas
con laalimentaciény la agricultura. Entre los principales instrumentos se encuentran:

las Directrices voluntarias en apoyo de la realizacién progresiva del derecho a una
alimentacion 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 pequena escala
en el contexto de la seguridad alimentaria y la erradicacion de la pobreza (Directrices
PPE) (FAQ, 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 inversion 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 Declaracién de Roma sobre la Nutricion (FAO y OMS, 2014b) y el Marco complementario
de acciéon (FAOy OMS, 2014a), aprobados por la Segunda Conferencia Internacional sobre
Nutricion en 2014.

RECUADRO 2.2

Los Principios
Rectores de las
Naciones Unidas
sobre las Empresas
y los Derechos
Humanos

Fuentes: Cotula, 2014a 'y
ACNUDH, 2011.
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En junio de 2014, el Comité de Pesca de la FAO (COFI) en su 31° periodo de sesiones, aprobd el primer instrumento internacional que
aborda especificamente el tema de la pesca artesanal, conocido como las Directrices voluntarias para lograr la sostenibilidad de la
pesca en pequena escala en el contexto de la seguridad alimentaria y la erradicacién de la pobreza (Directrices PPE), fundamentandose
en el Cédigo de Conducta para la Pesca Responsable (CCPR) aprobado por la Conferencia de la FAO en octubre de 1995.

- Reconociendo la importante contribucién de la pesca artesanal al empleo, los ingresos y la seguridad alimentaria, en el
articulo 6.18 del CCPR se insta a proteger el derecho de los pescadores y trabajadores del sector pesquero, especialmente
aquellos que se dedican a la pesca de subsistencia, artesanal y a pequeia escala, a un sustento seguro y justo. Asimismo,
el CCPR afirma que deben disfrutar de acceso preferencial, cuando proceda, a las zonas pesqueras y recursos que han
explotado tradicionalmente en aguas dentro de la zona maritima de jurisdicciéon nacional.

- Las Directrices PPE son posteriores a las Directrices, en las que se fundamentaron. Incluyen disposiciones especificas para
cada sector sobre temas que se abordan en las Directrices desde el punto de vista intersectorial, dedicando una seccién
especifica a la gobernanza responsable de la tenencia (Secc. 5A).

Las Directrices PPE establecen que, de ser necesarioy a fin de proteger las diversas formas de derechos legitimos de tenencia, se debera
promulgar legislacién a tal efecto (parr. 5.4). También estipulan que los Estados deberan determinar los derechos de uso y de tenencia de
estos recursos tomando en consideracién, entre otras cosas, objetivos sociales, econémicos y ambientales (parr. 5.6) y adoptar medidas
encaminadas a facilitar el acceso equitativo a los recursos pesqueros para las comunidades de pescadores a pequena escala, teniendo
en cuenta las disposiciones de las Directrices (parr. 5.8).

Asimismo, las Directrices PPE incluyen principios rectores que se inscriben, en términos generales, a los “principios de
aplicabilidad” contemplados en las Directrices, si bien también se hace referencia especifica a los siguientes principios: “respeto
de las culturas”y “sostenibilidad econémica, social y medioambiental’, asi como “responsabilidad social” y “factibilidad y
viabilidad socioeconémica”. Las secciones dedicadas al desarrollo social, el empleo y el trabajo digno respaldan los aspectos
socioecondémicos plasmados en sus principios rectores.

Actualmente, se encuentra en proceso de elaboracién una guia técnica de apoyo a la implementacién de las Directrices en el
sector pesquero. Se publicé una version preliminar en 2013 (FAO, 2013b).

RECUADRO 2.3
Las Directrices
sobre la pesca

a pequeina escala
y las Directrices

RECUADRO 2.4
Marco y directrices
sobre politica
agraria en Africa

Al abordar de forma holistica las cuestiones relacionadas con la gobernanza de la tenencia,
en las Directrices se brinda orientacion con el fin de avanzar hacia la aplicacion 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 inversion responsable en la agricultura y los sistemas
alimentarios hacen referencia especifica 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 pequefa escala y derecho a la alimentacién)
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 politica agraria en Africa. En estos casos, los abogados
y los organismos de servicios juridicos deberian tomar en consideracion las pautas tanto
regionales como mundiales (véase el Recuadro 2.4).

El Marco y 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 Unién Africana, la Comision Econémica para Africa de las Naciones Unidas y el
Banco Africano de Desarrollo (2010). Su objetivo es impulsar, entre otras cosas, el desarrollo socioeconémico a través de la
transformacién y modernizacién de la agricultura.

El Marcoy las Directrices califican la tierra como recurso natural valioso e identifican su papel potencial en el desarrollo econémico
y la reduccién de la pobreza. Promueven la creacién de una visién del desarrollo nacional comun a todas las partes interesadas.
Asimismo, instan a los gobiernos a centrarse en los sistemas de administracion de la tierra, incluidos los sistemas de concesion
de derechos sobre ellay sus instituciones y estructuras de gobernanza. Por Ultimo, llaman a los Estados a garantizar asignaciones
presupuestarias suficientes para la formulacién y aplicacion de politicas sobre la tierra.

El Marco y las Directrices recibieron en 2009 la aprobacién de la Conferencia Conjunta de Ministros responsables de agricultura, tierra
y ganaderia y de la Cumbre de Jefes de Estado y de Gobierno de la Unién Africana. No pretenden crear obligaciones vinculantes para
los Estados, sino mas bien constituyen un conjunto de principios en los que se deberian basar los Estados africanos para la elaboracion,
el contenidoy laimplementacién de las politicas relativas a las tierras.




2. LA IMPORTANCIA JURIDICA DE LAS DIRECTRICES | 17 |

Las Directrices abarcan una serie de cuestiones, por lo que los Estados que hayan
decidido aplicarlas seguramente necesitaran tiempo para hacerlo. En algunos contextos, la
envergadura de los cambios en la legislacion, los reglamentos y las instituciones nacionales
de los que se ocupan de los distintos sectores implicados es sencillamente tan grande
que los paises que quieran aplicar las Directrices no podran hacerlo de un dia para otro.
Un primer e importante paso en la aplicacion 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 ambitos se requiere hacer reformas.

Principales recomendaciones 2.1

\/ Tomarse en serio las orientaciones de las Directrices: aunque no sean juridicamente vinculantes per se,
las Directrices son un instrumento rector que ha recibido amplias manifestaciones de apoyo.

v/ Determinar si las disposiciones pertinentes de las Directrices abarcan asuntos regulados por algin
acuerdo internacional del que el Estado es parte.

v~ 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.

2.2 La responsabilidad profesional, el estado de derecho
y las Directrices

RECUADRO 2.5
Definicion del
estado de
derecho en las
Naciones Unidas

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 paises el deber fundamental de un abogado es promover el estado de derecho y la
administracion de justicia. Ademas, estan sujetos a deberes de equidad, honestidad e integridad,
asicomoal deber de evitar conflictos de interés, como se establece enlos Principios Internacionales
para el Ejercicio de la Profesién Juridica de la Asociacion Internacional de Abogados (IBA, por su
sigla en inglés) de 2011. Los profesionales estan sujetos a estas obligaciones tanto frente a sus
clientes asi como a terceros y al publico en general.

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

En los ultimos anos, la ONU ha elaborado orientaciones

sobre el concepto de estado de derecho. La definicion de
estado de derecho de la Organizacién 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 rendicion
de cuentas ante la ley, la equidad en la aplicacion del
derecho, la no arbitrariedad y la transparencia procesal y
legal (véase el Recuadro 2.5).

Las Directrices afirman de manera explicita que el
estado de derecho es un “principio de aplicacién”, esto
es, un principio esencial que se debe respetar durante la
implementacién de las Directrices (parr. 3B.7). El estado
de derecho también da forma a los demas principios

Las Naciones Unidas definen el estado de derecho
como un “principio de gobierno segun el cual todas
las personas, instituciones y entidades, publicas y
privadas, incluido el propio Estado, estan sometidas
a leyes que se promulgan publicamente, 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 aplicacién de
la ley, separacion de poderes, participaciéon en la
adopcion de decisiones, legalidad, no arbitrariedad,
y transparencia procesal y legal”.




‘ 18 ’ LA GOBERNANZA RESPONSABLE DE LA TENENCIA 'Y EL DERECHO

de aplicacion de las Directrices. Por ejemplo, estd muy vinculado con la transparencia
(parr. 3B.8) y se hace referencia explicita a él en relacién con la rendicion de cuentas (parr. 3B.9).
Las Directrices también hacen referencia al respeto del estado de derecho en relacién
con cuestiones especificas, como la prestacion de servicios sobre la tenencia (parr. 6.9),
las inversiones basadas en la tierra (parr. 12.12) y las reformas redistributivas (parr. 15.4).
A su vez, las Directrices hacen referencia a otros conceptos que estan estrechamente
relacionados con el estado de derecho y con las normas de la ética profesional, incluidas las
disposiciones en materia de corrupcién y conflictos de intereses (parr. 6.9).

Las Directrices encarnan un concepto de estado de derecho coincidente con la
definicion 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” (parr. 3B.7).

En la misma linea de los elementos centrales de la definicion de estado de derecho
que ha adoptado la ONU, las Directrices incluyen disposiciones en lo que se refiere a las
garantias de acceso a la justicia y a medios eficaces para la resolucion de controversias
(parrs. 3.1.4 y 4.9), a recursos procesales eficaces (parrs. 3.2, 4.9y 14.2), la rendicién de
cuentas por incumplimiento de los derechos de tenencia (parr. 3.B.9) y garantias para
la participacién de los titulares de derechos afectados (parrs. 4.10, 5.5, 7.3, 13.6 y 16.2).
Varias disposiciones también hacen referencia a las garantias de la transparencia en las
normas juridicas y transacciones de tenencia (parrs. 11.3,11.4 12.3y 12.5).

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

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

Las Directrices instan a las asociaciones profesionales a “elaborar, divulgar y supervisar
la aplicacién 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, deberian ser sometidos a medidas
disciplinarias” (parr. 6.8). Asimismo, instan a los profesionales a ejercer la diligencia debida
en los asuntos relacionados con la tenencia (parr. 12.13). En el Capitulo 4 de la presente
Guia se brinda orientacién sobre enfoques especificos relativos a la diligencia debida, en
especial para abogados que representan a agentes del sector privado.
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Principales recomendaciones 2.2

v/ Losabogados, al considerar la aplicacién de las Directrices, deberian reconocer que sus deberes de
responsabilidad profesional muchas veces se superponen a las disposiciones de las Directrices y viceversa.

v~ Enmuchasjurisdicciones, los abogados tienen el deber de defender el estado de derecho. La definicién de
estado de derecho aprobada por las Naciones Unidas exige el cumplimiento de las normas y los principios
internacionales de derechos humanos y el respeto de la igualdad, la justicia y la rendicién de cuentas. De
esta manera, el estado de derecho constituye la base de numerosas disposiciones de la Directrices. Por
lo tanto, promover el cumplimiento de estas disposiciones podria constituir un elemento esencial de la
responsabilidad profesional de los abogados.

v/ Enalgunas jurisdicciones, los abogados tienen la responsabilidad profesional de actuar de forma justa,
honesta e integra, de evitar los conflictos de interés. Estas responsabilidades determinan las condiciones
en las cuales numerosas disposiciones de las Directrices podrian aplicarse.

v/ Afinde garantizar que los abogados cumplan su deber profesional, en las Directrices se proporciona
orientacion sobre los contextos en los que los abogados deberian dar las debidas muestras de diligencia
en lo se refiere a la gobernanza de la tenencia.

2.3 Legitimidad social y juridica: entender los “derechos
legitimos de tenencia”

2.3.1 Legitimidad social y juridica

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
aduenan de la tierra, la pesca y los bosques. La tenencia puede abarcar diversos “paquetes de
derechos’, por ejemplo, los derechos de ocupacion, uso, desarrollo, disfrute y aprovechamiento
delos beneficios que ofrecen los recursos naturales en cuestion; 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 marcodela
Constitucion nacional. Las Directrices divergen de este enfoque al considerar de forma explicita
como “legitimos” no solo los derechos de tenencia reconocidos en la legislacién 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 parrs.4.4,53y 7.1y el Cuadro 2.1).

Legitimidad « Derechos de propiedad reconocidos por la ley, incluidos los derechos de individuos, familias
juridica y grupos, y derechos consuetudinarios con reconocimiento legal;

(licito por ley; con  « Derechos de uso con reconocimiento legal, incluidos los arrendamientos, la aparceria y los
reconocimiento acuerdos de licencia;

legal) « Servidumbres.

Legitimidad . Dereghos cqr)suetudinariqs e indl'ge_nas sobre recursos otorgados al Estado para su

social administracion en beneficio de los ciudadanos;

(licito por + Derechos consuetudinarios sobre terrenos del Estado, por ejemplo, comunidades forestales;
aceptacion + Asentamientos informales en tierras privadas y publicas donde el Estado ha aceptado que
social amplia, no se puede reubicar a las personas a otro lugar;

incluso sin + Ocupantes ilegales de tierras publicas y privadas que han cumplido casi todos los requisitos
reconocimiento necesarios paraadquirir el terreno por servidumbre de prescripcion o prescripcion adquisitiva.

legal) « Zonas de pesca tradicionales sin reconocimiento formal.

CUADRO 2.1
Tipos de
derechos
legitimos
de tenencia

Fuente: adaptado de FAO,
2009d.
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RECUADRO 2.6
Identificacion
de los derechos
legitimos de
tenencia segun
las Directrices

Reconocer y respetar todos los derechos legitimos de tenencia es el primero de varios
“principios generales”de las Directrices, seguido por: salvaguardar los derechos legitimos de
tenencia frente a acciones que puedan amenazarlos y ante infracciones; promover y facilitar
el goce de los derechos legitimos de tenencia; y proporcionar acceso a la justicia para hacer
frente a las violaciones de los derechos legitimos de tenencia (parr. 3A). También se hace
referencia al reconocimiento, el respeto y la proteccion de los derechos legitimos de tenencia
en muchas otras disposiciones de las Directrices (parrs.4.4,4.5,5.3,7.1,8.2,8.4,8.7,9.4,9.5,11.6,

3A.1 “Los Estados deberianl...] [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
consulta y participacion de estas Directrices, los Estados deberian
definir, a través de reglas ampliamente difundidas, qué categorias
de derechos son las que se consideran legitimas. Todas las formas
de tenencia deberian proporcionar a 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 acoso y 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 deberian reflejar la importancia
social, cultural, econédmica 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 administracion”.

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
asumidos en virtud de los instrumentos regionales 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
principios generales de la gobernanza responsable. La informaciéon
sobre el reconocimiento deberia divulgarse en un lugar accesible,
de una forma apropiada que sea comprensible y en los idiomas
que procedan”.

12.4,12.6,12.10,12.15, 14.1 y 16.1). Las
Directrices prestan especial atencion a los
derechos legitimos de tenencia de los mas
vulnerables (parrs. 7.1y 16.1) quienes, en
determinados contextos, podrian ser los
que se encuentran menos protegidos por
las leyes nacionales.

El concepto de “derechos legitimos
de tenencia” insta de manera implicita
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 legitimos de tenencia 'y
su enorme alcance en términos de sus
implicaciones, en lo que queda de este
capitulo se explicard en mayor detalle el
significado de este concepto.

2.3.2 ;Qué son los derechos
legitimos de tenencia?

Las Directrices no contienen una definiciéon
de los derechos legitimos de tenencia. Mas
bien, en términos generales consideran
legitimos todos los derechos de tenencia,
sean estos estatutarios o consuetudinarios,
formales o informales, e instan a los Estados
areconocer, documentary respetar todos
los derechos legitimos de tenencia en la
legislacién nacional y en sus politicas y
practicas. Las Directrices recomiendan a
los Estados definir sus propios derechos
legitimos 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 orientacién
para poder determinar qué se considera
por legitimo.
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La identificacion de los derechos legitimos de tenencia conlleva varias dificultades.
La tierra, la pesca y los bosques no son bienes que puedan ser transables sin mas 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 alimentariay los medios de vida. Por este motivo, los sistemas de tenencia suelen
ser muy complejos y varian considerablemente segun el terreno local, la cultura, el entorno
y los modos de vida acostumbrados, incluso dentro del mismo pais. Definir lo que son los
derechos de tenencia socialmente legitimos puede ser un ejercicio extremadamente dificil
al momento de ponerlos en préctica, ya que dentro de una determinada sociedad pueden
y suelen existir visiones contrastantes respecto de lo que se considera legitimo.

Determinar qué derechos son efectivamente “legitimos” puede ser aiin méas complicado
debido a la economia politica nacional o local: las percepciones predominantes sobre
los derechos legitimos de tenencia pueden estar influenciadas por las estructuras de
poder y los intereses econémicos 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 practicas locales hasta el pais en su conjunto-. Pueden
haber discrepancias respecto de lo que se percibe como derechos legitimos de tenencia
dependiendo de la situacién local y nacional. A su vez, determinar qué derechos de
tenencia son efectivamente “legitimos” en un determinado contexto depende de la
percepcion que tengan los grupos mas poderosos al respecto y las decisiones politicas
que tomen en relacion al tema.

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

2.3.3 Los derechos consuetudinarios e indigenas son derechos
legitimos de tenencia

Mas de 2 000 millones de personas alrededor del mundo acceden a recursos a través de regimenes
consuetudinarios de tenencia (Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo Internacional
[USAID], 2011b). Se calcula que el 90% de las tierras de Africa estan sujetas a regimenes
consuetudinarios de tenencia, y casi el 90% de los 40 millones de indigenas 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 Espafia, Portugal, Italiay Suiza. Las minorias
indigenas de Europa, América del Norte y Oceania también gobiernan sus tierras, pesquerias y
bosques segun la tradicion (Alden Wily, 2012). Las normas de tenencia que aplican los diferentes
paises o comunidades pueden tener caracteristicas diferentes, sin embargo, el fendmeno de la
tenencia consuetudinaria es comun a multiples y diferentes sistemas juridicos.

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 administracién estatal ni infraestructura o no se puede
acceder aellas, 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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RECUADRO 2.7

Proteccion de los derechos de tenencia
de caracter consuetudinario e indigena
en las Directrices: disposiciones
especificas

9.5 “Alli donde los pueblos indigenas y otras comunidades con
sistemas tradicionales de tenencia posean derechos legitimos
de tenenciaa 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. Si las reformas constitucionales
o juridicas reforzasen los derechos de las mujeres y las pusiesen en
situacion de conflicto con las costumbres, todas las partes deberian
cooperar para que estos cambios sean incorporados en los sistemas
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. Todos los miembros de las comunidades interesadas o sus
representantes, incluidas las personas vulnerables y marginadas,
deberian poder participar de manera plena y efectiva en la
elaboraciéon de las politicas y leyes relacionadas con los sistemas
de tenencia 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 comunidades con sistemas tradicionales 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 resolucién de conflictos de tenencia en las comunidades
de conformidad con sus obligaciones existentes en virtud
del derecho nacional e internacional y teniendo en debida
consideracién los compromisos voluntarios 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 resolucién de los conflictos entre comunidades”.

La tenencia consuetudinaria puede definirse como
las practicas, instituciones y normas locales que se
aplican a la tierra, la pescay 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 poblacién local.

Laenormediversidad de sistemas consuetudinarios
de tenencia es simplemente un reflejo de la
diversidad de ecosistemas, economias, 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 superponeny estan, por ende,
“anidadas”(derechosindividuales dentro de hogares,
hogares dentro de redes de parentesco, redes de
parentesco dentro de “comunidades” mas amplias;
véanse los comentarios de Cousins, 2007, sobre la
direccién que han tomado en Africa subsahariana).
Los sistemas consuetudinarios de tenencia pueden
estar asociados a sistemas indigenas de rotacion
de cultivos (por ej., USAID, 201143, 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 regimenes 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 explicita
que los derechos consuetudinarios de tenencia
pueden constituir derechos legitimos e instan a
los Estados a reconocer y respetar “los derechos
consuetudinarios legitimos de tenencia que no
gocen actualmente de proteccion legal” (parr.
5.3). También brindan orientacion 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 paises han promulgado leyes que protegen
los derechos de pesca consuetudinarios (véase el
Recuadro 2.8).
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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 disposicién 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
aplican los derechos que la Comisién de Pesca y Tierras Nativas ha inscrito en el Registro de Derechos
Consuetudinarios de Pesca Nativa, quedando 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.

2.3.4 Los derechos de propiedad comun, de uso y de tenencia,
asi como los derechos compartidos y superpuestos son derechos
legitimos de tenencias

Tanto en los sistemas consuetudinarios como estatutarios de tenencia, el uso de un recurso
puede regirse por varios derechos coetaneos. Por ejemplo, la misma parcela podria estar
sujeta a multiples derechos, entre ellos: el derecho de uso de la tierra para fines de pastoreo o
agricolas, posiblemente en distintas estaciones; el derecho de uso de arboles o de recoleccion
de lefa en el bosque; el derecho de travesia por tierra o agua; o el derecho de travesia con
ganado para obtener agua de un rio. Bajo ciertas circunstancias y en momentos especificos,
un determinado terreno puede destinarse a multiples usos de recursos (pastoreo, agricultura
y pesca) y usuarios (agricultores, pastores, ganaderos), que pueden sucederse uno tras otro
alo largo de varias estaciones (Cotula, 2007; FAO, 2015a).

A los efectos de las Directrices, los derechos de tenencia sobre recursos de propiedad
comun (por ejemplo, pastizales, estanques piscicolas o bosques tradicionales), los derechos
de acceso y uso de caracter estacional o temporal y los derechos de arrendamiento y
aparceria pueden ser derechos legitimos de tenencia (parrs. 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 mas
pobresy 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 pais o comunidad, el fenémeno de la tenencia consuetudinaria
es comun a multiples y diversos sistemas juridicos. Por ejemplo, en el parrafo 10.3 de las
Directrices se estipula lo siguiente: “Siempre que los Estados reconozcan legalmente la
tenencia informal, deberian hacerlo a través de procesos participativos, teniendo en cuenta
la perspectiva de género y con especial consideracion para los arrendatarios. Los Estados
deberian prestar una atencién especial a este respecto a los agricultores y a los productores
de alimentos en pequena escala”. Algunos paises han promulgado leyes de proteccion de los
derechos de tenencia de arrendatarios (véase el Recuadro 2.9).

RECUADRO 2.8
Zonas de pesca
restringida

y derechos
consuetudinarios
en Fiji
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RECUADRO 2.9
Derechos de los
arrendatarios en Nepal
y Sierra Leona

Fuentes: Suresh, 2011

y el informe CSO land reform
monitoring report 2013/2014
de Community Self-Reliance
Centre (CSRQ).

Se calcula que el 5% de la poblacion 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 sistema de propiedad feudal de la tierra y garantizando la participacion de los sin tierra
en laformulacion de politicas agrarias. Por ejemplo, cada aio el gobierno entrega titulos de dominio a un
centenar de familias sin tierras. Sin embargo, el terreno entregado suele ser pequefo, con tierra de muy
mala calidad, y muy mal ubicado, por lo que muchas de estas familias al poco tiempo lo venden.

Fuente: FAQ, 2006a.

En Sierra Leona existe un sistema complejo de familias latifundistas (aquellas que llegaron primero a un
territorio y talaron el bosque para crear un asentamiento) y “extranjeros” (migrantes que no nacieron en
la zona) que ha profundizado la pobreza rural y la inseguridad alimentaria. En teoria, los “extranjeros”
deben “suplicar” (solicitar) al jefe local o 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
arrendatarios a 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 ano, 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 devolucion del terreno.

2.3.5 Los derechos de la mujer son derechos legitimos de tenencia

En muchos contextos culturales, los derechos de tenencia de la mujer podrian estar sujetos
a surelacion 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 conyuge, ya que
por tradicidn se considera que pertenecen a la familia, el clan o la tribu del esposo y, en
consecuencia, se heredan siguiendo la linea genealdgica de padres a hijos (Giovarelli, 2006).
También en los sistemas matrilineales, los derechos de tenencia de la mujer dependen de su
relacién con los hombres ya que la herencia de la tierra pasa de tios a hermanos siguiendo
la linea 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
practico, 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 generacion a otra (Guyer, 1987).

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

En lo que respecta a los derechos de tenencia de la mujer, se podria producir un
conflicto entre los distintos origenes de la legitimidad: si, por un lado, se debe determinar
la legitimidad basandose en la aceptabilidad y procesos sociales, estos mismos procesos y
normas sociales podrian no reconocer la igualdad de género en el contexto de la tierra. Por
ende, en la practica, determinar cudles son los derechos legitimos de tenencia, respetando
al mismo tiempo los principios de no discriminacion, podria plantear grandes dilemas. Las
Directrices reconocen el desafio que esto implica y afirman en su parrafo 9.6 que “[s]i las
reformas constitucionales o juridicas reforzasen los derechos de las mujeres y las pusiesen
en situacion de conflicto con las costumbres, todas las partes deberian cooperar para
que estos cambios sean incorporados en los sistemas consuetudinarios de tenencia”. En
su parrafo 9.2 las Directrices exhortan a los pueblos indigenas y otras comunidades con
sistemas de tenencia consuetudinarios que ejercen la autogobernanza de las tierras, la
pescay 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.

Principales recomendaciones 2.3

v/ Entender que latierra, la pescay los bosques no son simplemente bienes que se pueden comerciar en el
mercado; son el elemento central de laidentidad, la cultura, la historia y la espiritualidad de las personas y
la comunidad, asi como la base de la seguridad alimentaria y los medios de vida.

\/ Tener presente que, en términos generales, las Directrices consideran legitimos 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 legitimos de tenencia en la legislacién nacional, las
politicas publicas y la préctica.

v/ Teneren cuenta que las Directrices reconocen la legitimidad de diversos derechos de tenencia: no son
legitimos Unicamente los derechos reconocidos oficialmente por las leyes del pais, sino también los que
las sociedades locales consideran socialmente legitimos.

v/ Recordar quelos derechos consuetudinarios e indigenas, los derechos de propiedad comun, los derechos
de uso, los derechos de tenencia, los derechos compartidos y concurrentes, y los derechos de la mujer son
derechos legitimos de tenencia.
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3. Uso de las Directrices para legislar

En este capitulo se analiza como evaluar la legislacién nacional a la luz de las Directrices y
cdmo redactar o enmendar leyes que fomenten la gobernanza responsable de la tenencia. Se
proporciona orientacién tanto para el proceso legislativo como para el contenido de la propia
ley. En la primera seccion se describe como realizar una evaluacion juridica de la legislacion
nacional a objeto de poder determinar cémo alinear mejor las leyes con las Directrices y
asegurarlauniformidady coherencia con el marcojuridico global. A continuacion, se presentan
varias estrategias orientadas a garantizar que los procesos de elaboracién de leyes nacionales
sean integrales y participativos. En la seccion final se ofrecen ejemplos de legislacion ya
existente que ha representado un avance en la aplicacién de determinados aspectos de las
Directrices, incluidos, entre otros, el reconocimiento de los derechos consuetudinarios de
tenencia; la restitucion y redistribucién de la tenencia; la transparencia, la consulta y el CLPI;
las evaluaciones de impacto ambiental y social; y la expropiacién y compensacion.

3.1 Evaluacion de la legislacion nacional en funcién
de las Directrices

3.1.1 ;Por qué realizar una evaluacion de la legislacion nacional?

La evaluacién juridica es un andlisis de la legislacion nacional en la que se emplean las Directrices
como punto de referencia. La evaluacion del marco juridico de un pais en funcion de las Directrices
supone un avance importante hacia su aplicacién y permite a las partes interesadas determinar
las fortalezas, debilidades, falencias y desafios que plantean los marcos juridicos vigentes (véase
el Recuadro 3.1). Una vez realizada esta evaluacion, los legisladores podran 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 aplicacién
efectiva de las Directrices. Por ejemplo, la evaluacion critica de las leyes nacionales en
funcion de las Directrices puede ayudar a:

« los profesionales del drea juridica que trabajan para el Estado o colaboran en sus
esfuerzos por definir estrategias o reformas juridicas que permitan garantizar la
efectiva aplicacion de las leyes vigentes;

- lasorganizaciones de interés puiblico que ofrecen asistencia legal en sus esfuerzos por
identificar las distintas opciones de promocién que existen a objeto de asegurar mayor
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seguridad en términos de la tenencia y promover la aplicacion efectiva, transparente
y equitativa de las garantias 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 legitimos de tenencia y todos los actores involucrados pertinentes.

RECUADRO 3.1
Directrices para
la realizacion de

evaluaciones

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 y los bosques. Dichos marcos
dependen y se asientan en las reformas mas amplias
que se lleven a cabo en el sistema juridico, el servicio
publicoy las autoridades judiciales”.

5.2 “Los Estados deberian garantizar que los marcos de
politicas, juridicos y organizativos para la gobernanza de
la tenencia se ajustan a sus obligaciones existentes en
virtud del derecho nacional e internacional, y teniendo
en debida consideracion los compromisos voluntarios
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
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 deberian reflejar laimportancia social, cultural,
econdémica 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 administracion”.

Ademas de potenciar la coherencia entre las Directrices y las disposiciones sustantivas de la
legislacion nacional, las evaluaciones de las leyes pueden contribuir a perfeccionar los marcos
juridicos. Por ejemplo, permitirian determinar qué leyes son obsoletas, ambiguas, complicadas
o incoherentes. La ambigiiedad de la ley podria llevar a ciertos actores a aprovecharse de las

circunstancias y crear situaciones de conflictos de
interés o corrupcion, o a la marginacién de ciertos
grupos sociales. Las evaluaciones también permitirian
determinar qué aspectos del marco juridico no se
estan implementando correctamente, entender los
problemas que su implementacion podria acarrear, y
crear las condiciones necesarias para llevar a cabo las
reformas administrativas y legislativas correspondientes.
Ademas, facilitar la identificacion y superacion de estas
debilidades, podria contribuir a mejorar la gobernanza
de la tenencia en términos generales.

Los abogados que asesoran a empresas deberian
realizar evaluaciones juridicas mas 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 deberian proceder con
la debida diligencia en materia de derechos humanos,
lo cual deberia incluir “una evaluacion del impacto
real y potencial de las actividades sobre los derechos
humanos, la integracién de las conclusiones, y la
actuacion al respecto; el seguimiento de las respuestas
y la comunicacion 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 vinculos que existen entre los derechos
de tenencia y los derechos humanos (por ejemplo,
en su parr. 3.2) y las evaluaciones en funcién de las
Directrices pueden detectar ambitos en los que los
derechos humanos podrian verse afectados, asi como

otros asuntos relacionados con la gobernanza de la tenencia de la tierra, la pesca y los bosques.

3.1.2 ;Qué leyes deberian 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 legislacion que regula estos recursos. Las leyes nacionales
tipicamente constan de diversos instrumentos juridicos. La mayoria de los paises cuentan con una
Constitucién escritay han promulgado legislacién”primaria”y“secundaria” Una Constitucion establece
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principios basicos y los derechos fundamentales que
todas las leyes (primarias y secundarias) deben respetar.
Porlo general, el poder Legislativo promulga la legislacion
“primaria” (leyes y decretos), mientras que el poder
Ejecutivo, a través de sus instituciones gubernamentales,
suelen serlasllamadas a aprobar la legislacién“secundaria’,
por ejemplo, la normativa que permite aplicar las
leyes primarias. La legislaciéon secundaria debe dar
cumplimiento no solo a la Constitucidn sino tambiénala
legislacién primaria. Los organismos de gobierno también
pueden elaborar circulares, manuales y otros documentos
internos para orientar a sus funcionarios respecto de como
interpretar y aplicar la legislacion primaria y secundaria
(FAO, 2013a). Dependiendo de la jurisdiccion, los fallos
judiciales también pueden crear jurisprudencia o hacer
una interpretacion autorizada de una ley.

La bateria completa de instrumentos juridicos de esta
jerarquia debe ser tomada en consideraciéon durante la
evaluacion, y algunos tipos de instrumentos juridicos
podrian proporcionar una base juridica de proteccién
mas sélida que otros. Lo ideal es poder contar con
disposiciones constitucionales de proteccion de los
derechos legitimos de tenencia debido a que, a diferencia
de aquellas que se fundamentan en la legislacion
ordinaria, es mas dificil derogarlas, ya que existe una
amplia gama de instrumentos juridicos que también
permiten proteger estos derechos. Por ejemplo, las
leyes de sucesion o la legislacion sobre la familia ayudan
a proteger los derechos de la mujer sobre la tierra. La
proteccién que ofrece la legislacién secundaria resulta
mas facil de revocary, por ende, suele considerarse menos
segura que la proteccién consolidada en la Constitucion
o la legislacion primaria. Al realizar la evaluacién de las
leyes, se deberia tomar en consideracion toda legislaciéon
potencialmente pertinente.

3.1.3 ;COmo se realiza una evaluacion?

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
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.

2. Salvaguardar los derechos legitimos 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
a todos.

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 reparacién 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
tenencia y deriven en conflictos violentos. Deberian tratar
de impedir la corrupcién en todas sus formas, en todos los

niveles y en todos los dmbitos”.

Las Directrices sirven de base para la evaluacion de la legislacion 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 metodologia empleada dependera de quién realice la
evaluacion (por ej.,, profesionales del rea juridica que trabajan para o colaboran con el Estado,
organizaciones de interés publico que ofrecen asistencia legal o abogados comerciales. Aqui nos
centraremos exclusivamente en las evaluaciones realizadas por profesionales del area juridica que
trabajan para o colaboran con el Estado. Sin embargo, existen puntos en comun entre todos estos
enfoques y contextos, y también se analizardn brevemente las evaluaciones juridicas encabezadas
por las organizaciones de interés publico que ofrecen asistencia legal o abogados comerciales. En
términos generales, existen dos formas de evaluar si las leyes nacionales se adhieren a las Directrices:
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RECUADRO 3.3
Evaluacion de la
gobernanza de
la tenencia en
Filipinas

Fuente: Quizon
y Pagsanghan, 2014.

« Evaluarlaconcordancia delalegislacion nacional pertinente con los principios generales
(parr.3A) (véase el Recuadro 3.2) ylos principios de aplicacion (parr. 3B) de las Directrices.
Estos principios, a pesar de su caracter genérico, han sido objeto de un extenso trabajo
normativo con el apoyo de organismos internacionales de desarrollo que promueven la
gobernanzaresponsable. Realizar evaluaciones basadas en estos principios normativos permite
identificar las falencias de los marcos juridicos nacionales y los desafios que esta plantean en
términos generales, asi como las ventajas y oportunidades que ofrecen y podrian aprovecharse.
A continuacién, se pueden seleccionar indicadores especificos de distintas secciones de las
Directrices y utilizarlos como contenido complementario de los principios.

« Evaluarlaconcordancia con cadaunadelas disposiciones de las Directrices. Esimportante
evaluar sise adhieren alos principios generales de las Directrices, sin embargo, silo que se busca
esllevaracabo unaevaluaciéon completay rigurosa, los actores involucrados también deberian
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 coalicion 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 aplicacion pueden ofrecer alguna orientacién.
Ademads, se pueden realizar evaluaciones tanto globales como especificas. Las evaluaciones
globales permiten determinar el grado de adhesién del sistema juridico nacional en su conjunto.
También permitiria identificar los asuntos prioritarios que deberan ser analizados y las reformas
necesarias. Las evaluaciones especificas se centran en aspectos concretos del marco juridico, por
ejemplo, aspectos sectoriales (tierra, pesca, actividades forestales) o temdticos (registro de tierras,
los derechos de la mujer sobre la tierra, la expropiacion o las inversiones en terrenos, entre otros).

Las evaluaciones especificas pueden resultar utiles cuando los actores involucrados ya han
establecido qué problemas urge solucionar para poder seguir avanzando. A diferencia de las
evaluaciones globales, que tendrian que abarcar un amplio espectro de temas, las evaluaciones
especificas permiten llevar a cabo un analisis mas pormenorizado y sacar recomendaciones
concretas. Ademas, las evaluaciones generales suelen ser mas costosas y requerir mas tiempo,
por lo que, en muchos contextos, seria mas factible realizar evaluaciones especificas. Tener claro
el objetivo especifico de la evaluacion permite alinear la metodologia con las estrategias de
participacion de los actores involucrados.

En 2014, una coalicion de ONG en Filipinas llevé a cabo una evaluacion de la legislacién nacional en materia
de gobernanza de la tenencia en funcién de las Directrices. Se examiné la Constitucion, la Ley de 1997 de los
Derechos de los Pueblos Indigenas (Indigenous Peoples Rights Act of 1997), el Cédigo de Pesca de 1998 (The
Philippine Fisheries Code of 1998) y el Programa de Reforma Agraria Integral de 1988 (Comprehensive Agrarian
Reform Program). También se examino la legislacion en materia de uso y ordenacién de recursos naturales, asi
como las leyes relacionadas con la adaptacion al cambio climético y su mitigacion.

La evaluacion partié con una esquematizacion de las formas en que cada ley cumple, contraviene o prescinde
de los principios de aplicacién de las Directrices. Luego se examinaron las diferencias filoséficas y operativas
entre cada una de las leyes y con las Directrices, y se identificaron los puntos de convergencia y divergencia. Los
resultados fueron revisados en una reunién de expertos, en tres consultas regionales y una consulta nacional: las
conclusiones de estos encuentros se incorporaron al informe final. La evaluacién proporciona una base sélida
de aproximacion a las enmiendas necesarias en la legislacién en materia de tenencia.

Para ser efectivas, las evaluaciones deben ser integrales y exhaustivas, lo que implicaria una
considerable inversion en términos de tiempo y recursos. Como punto positivo, existen una
importante base de experiencias disponible, que incluye proyectos piloto disefiados para probar
metodologias de evaluacion juridica como la herramienta de evaluacion juridica (LAT, por su
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sigla en inglés) de la FAO (antes denominada herramienta de evaluacion de la legislacién) para
la tenencia de la tierra equitativa en cuanto a género y otras herramientas de evaluacion juridica
(véase el Recuadro 3.4). El Marco de Evaluacion de la Gestién de Gobierno de la Tierra (LGAF,
por su sigla en inglés) del Banco Mundial, que incluye un componente juridico (Banco Mundial,
sin fecha), representa otro ejemplo de herramienta de evaluacién 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 podria constituir una
herramienta util 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 propésitos y es anterior a las Directrices.

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 implementacidn de las Directrices.

La FAO junto a un equipo de abogados nacionales e internacionales realizaron una evaluacion
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 evaluacion 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 elaborados por el equipo de conformidad con los
principios de las Directrices (parr. 3A) y en una serie de disposiciones sustantivas seleccionadas
en funciéon del contexto nacional. En la evaluacion de la pesca se utilizaron ademas otros
indicadores extraidos de las Directrices PPE.

La metodologia de evaluacién 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
continuacion se redactaron informes de evaluacion analitica, que se sometieron al andlisis 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 Sierra Leona participaron activamente en el proceso. Los informes
finales se enviaron a los ministerios competentes con representacidn en el Grupo de trabajo
interministerial para la aplicacién de las Directrices y se presentaron 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 evaluacién de Sierra Leona han sido publicados por la Oficina Juridica de
la FAO (véase FAO, 2016y FAO, 20153, b, cy d).

Al realizar evaluaciones para un determinado pais o sector, se deberia considerar la conveniencia
de utilizar instrumentos juridicos sectoriales que abordan el tema especifico de la tenencia o
gue pueden tener alguna injerencia en ella. Por ejemplo, para evaluar el marco juridico de la
pesca, se deberian utilizar las Directrices PPE (analizadas en el Capitulo 2) en combinacién con las
Directrices, ya que proporcionan referencias contextuales especificas que las Directrices abordan
solo de manera general. Para llevar a cabo una evaluaciéon completa de la legislacion nacional
sobre la tenencia de la pesca, también se deberian tener en cuenta los tratados pertinentes
relacionados con la ordenacién de los recursos pesqueros ratificados por el Estado.

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

RECUADRO 3.4
Experiencia piloto
de evaluacion
integral dela
legislacion y las
politicas publicas
en Sierra Leona

Fuente: FAQ, 2016y 2015 a,
b,cyd.
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3.1.4 ;Quién deberia participar en la evaluacion?

Para asegurar el maximo provecho de las evaluaciones, se debe hacer un esfuerzo por
generar un sentido de pertenencia nacional de sus resultados. Al realizar una evaluacion
juridica, las autoridades publicas deberian haber respetado el rol protagénico de
los profesionales nacionales en el proceso e incluir representantes de todos actores
involucrados. Dependiendo del contexto, podran participar organismos gubernamentales,
ONG, organizaciones de productores rurales, asociaciones de pueblos indigenas y
comunidades rurales, abogados comerciales, miembros de la comunidad académica,
expertos y ciudadanos interesados en el tema. Las autoridades publicas también deberian
hacer un esfuerzo especial por incentivar la participacion de mujeres, jovenes, ancianos,
grupos minoritarios y comunidades marginadas. Estos grupos podrian aportar sus
opiniones respecto de cémo se podrian afianzar las leyes nacionales a fin de garantizar la
proteccion de los derechos legitimos de tenencia de todos.

Incentivar la participacion de la ciudadania en las evaluaciones que realiza el Estado
contribuira a que tanto el analisis como todos los cambios que generen en el marco juridico
nacional reconozcan, protejan y respeten con mayor rigor y efectividad los derechos
legitimos de tenencia. Es preciso determinar qué derechos de tenencia se consideran
legitimos en una sociedad determinada antes de evaluar si la legislaciéon nacional se
adhiere a las Directrices, y para esto es necesario el compromiso y participacion de las
organizaciones que representan los intereses de los titulares de derechos de tenencia.

3.1.5 ;Como utilizar los resultados de una evaluacion?

Una vez concluida la evaluacion, y dependiendo del enfoque empleado, se puede utilizar
para apoyar diversas actividades y procesos. Los gobiernos pueden usar las evaluaciones
como insumo para la redaccién de leyes o normativas o para definir las prioridades para los
planes de desarrollo y planificacién nacional. Las comisiones de reformas legislativas pueden
utilizar las evaluaciones para revisar la legislacion vigente y elaborar propuestas de enmienda.
También se pueden utilizar para disefar guias practicas o normas para abogados que trabajan
en oficinas de registro de tenencia u otros érganos administrativos del Estado.

Tanto los profesionales del area juridica que trabajan para el Estado o colaboran con él como
los abogados comerciales podrian referirse a las conclusiones de una evaluacion legislativa al
momento de negociar acuerdos de inversion (parr. 12). Pueden utilizar la evaluaciéon de manera
proactiva para enmendar cualquier vacio en los reglamentos y las leyes nacionales y, asi, mitigar
los riesgos. Por ejemplo, el Estado puede negociar con las empresas disposiciones contractuales
solidas que exijan rigurosas evaluaciones de impacto (parr. 12.10) en los territorios que no
cuentan auin con leyes medioambientales eficaces o si éstas atin se encuentran en proceso de
adopcion.

Las organizaciones de interés publico que ofrecen asistencia legal pueden utilizar las
evaluaciones para diseflar campafas que tienen por objetivo ajustar la legislacién nacional
a las Directrices. También pueden trabajar proactivamente para adaptar sus intervenciones
en terreno de manera que se pongan a prueba las practicas de las Directrices que no forman
parte de las leyes nacionales, lo que crearia una base empirica que se puede emplear para
mostrar a los legisladores los beneficios que se pueden derivar de la aplicacién de los
principios de las Directrices.
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Los abogados que prestan servicios a organismos internacionales de desarrollo o
colaboran con ellos pueden utilizar las evaluaciones juridicas para disefiar sus programas
de asistencia técnica y financiera. Por ejemplo, la evaluacion podria ayudar a los donantes
a definir las prioridades de financiamiento en el ambito de la gobernanza de la tenencia en
un determinado pais: tras analizar una evaluacion legislativa, los donantes pueden financiar
estratégicamente iniciativas destinadas a armonizar la politica nacional con las Directrices,
o bien ofrecer apoyo a organizaciones de base en intervenciones que puedan crear una
base empirica para poder hacer cambios en las politicas de fortalecimiento de los derechos
legitimos de tenencia.

Principales recomendaciones 3.1

v/ LasDirectrices proporcionan un marco de referencia acordado internacionalmente para la evaluacion de
las leyes nacionales.

Las evaluaciones juridicas fundamentadas en las Directrices pueden abordar principios universales o
disposiciones especificas, y abarcar leyes o cuestiones concretas, o el sistema juridico global del pais.
Estas evaluaciones conseguiran mejores resultados si se realizan con la participacion amplia de todos los
actores involucrados.

AN NI

Las evaluaciones pueden constituir una base sélida para la reforma legislativa y para determinar qué
reformas son necesarias y como avanzar en este sentido.

3.2 Formulacion de leyes: conceptos, actores,
instrumentos y procesos

Una vez concluida la evaluacion, los legisladores y los organismos gubernamentales
competentes deben adoptar medidas para enmendar la legislacién 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 formulacién de leyes). Estas iniciativas no deberian
incluir solo la legislacion primaria, sino también normas de aplicacion, decretos, manualesy
pautas claras para la ejecucién de leyes nuevas y enmendadas (FAO, 2013a). En esta seccién
se examinan las mejores formas de emprender procesos legislativos.

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 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 proteccidn 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
y procedimientos deberian formularse teniendo en consideracidn las capacidades para su
ejecucion e incorporando un enfoque de género”. (Sin cursiva en el original).

RECUADRO 3.5

La formulacion de
leyes nacionales
en las Directrices:
algunos ejemplos
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RECUADRO 3.6
Manuales para la
formulacion de leyes
y su puesta a prueba
sobre el terreno
terreno en Burkina
Faso y Samoa

Fuente: Oficina del
Fiscal General. Samoa,
2008.

3.2.1 Garantizar la calidad de las leyes en términos de su redaccion

La calidad del proceso legislativo resulta determinante, ya que el proceso de formulacién de
leyes o politicas repercute en la calidad de la legislacion final. Hasta una ley bien redactada
puede desvirtuar la buena gobernanza de la tenencia si no hubo suficiente participacion
ciudadana en su formulacién. Este enfoque podria demorar mas o requerir mayores recursos,
no obstante, quienes redacten la ley basandose en estudios exhaustivos y consultas ciudadanas
sobre cuestiones relacionadas con la tenencia en el pais, crearan leyes mas efectivas y mejor
adaptadas a los diferentes contextos y situaciones de tenencia de la vida real. Ademas, su
aplicacion a largo plazo resultara mas efectiva en funcién de los costos y facil 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 juridicas pueden limitar el ejercicio y la proteccion
de los derechos de tenencia. Una ley mal redactada también puede dejar margen para la
discrecion administrativa, posibles casos de corrupcién 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
ambigliedad en las leyes sobre expropiacién, las autoridades publicas pueden verse obligadas
aadquirir 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 paraimplementar las leyes y la normativa
en materia de tenencia adecuadamente, es probable que no se podran aplicar dichas leyes y
normativa o que se haga de forma incorrecta, lo que abre el camino a la corrupciéon y busqueda
de rentas. Las leyes bien redactadas pero mal implementadas pueden terminar destruyendo la
fe en el sistema juridico nacional y el respeto por el estado de derecho.

El Manual para la formulacion de leyes (Legislative drafting handbook) de Samoa publicado en 2008
identifica las principales responsabilidades que tienen que asumir 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.

El manual sefala que “el proceso de redaccion de las principales leyes deberia incluir una consulta
amplia con todos los actores involucrados a nivel gubernamental y comunitario” El proyecto de ley
debe iracompanado de un informe de las consultas que indique quiénes participaron y cdmo se han
plasmado en el proyecto de ley los temas abordados en dichas consultas.

La participacion de los actores involucrados es solo uno de los elementos de un proceso efectivo de
redaccion 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.

Fuentes: FAO, 2005;
Comité técnico sobre
desarrollo y tenencia

de la tierra, 2010y
2014a.

En Burkina Faso, el Plan sobre tenencia de la tierra rural (Plan Foncier Rural) fue un proyecto piloto
que se ejecutd en una provincia que se caracterizaba por frecuentes conflictos entre los titulares de
derechos consuetudinarios locales y los“migrantes”. 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
tenenciay 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 tierra y contempla la emision de certificados de tenencia de terrenos rurales.




3.USO DE LAS DIRECTRICES PARA LEGISLAR | 37 |

Para abordar estos desafios, las Directrices instan a los Estados a redactar las leyes de manera
clara, tomando en consideracion la capacidad institucional para aplicarlas (parr. 5.5). A fin de
fomentar la coherencia en los procesos y enfoques de formulacién de las leyes, se pueden
preparar manuales para la legislacion 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
retroalimentacién entre la reforma legislativa y su aplicacién: una vez aprobada la ley, se puede
obtener informacién importante monitoreando su ejecucion e impacto de cara a procesos
legislativos futuros.

3.2.2 Considerar el sistema juridico en su conjunto

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

De hecho, debido a los vinculos que existen entre los distintos instrumentos juridicos del
marco juridico de un pais, para entender las repercusiones que podria tener un instrumento
juridico, seré necesario analizar un cimulo considerable de leyes (véase el Recuadro 3.7).
Ademas, cualquier enmienda a la ley sobre tenencia podria 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 juridico nacional, nunca de forma aislada.
Almomento de elaborar una nueva ley, las autoridades deberian tener en cuenta qué relacién
guardaria la legislacion nueva o modificada con otras leyes nacionales pertinentes y con las
obligaciones internacionales del pais. Las Directrices, al tiempo que instan a los Estados a“crear
y mantener unos marcos de politicas, juridicos y organizativos que promuevan la gobernanza

Durante el proceso de formulacion de la Ley de acuicultura de Suriname, los legisladores consideraron
necesario analizar los aspectos de la legislacion pesquera (relacionados con la captura de especies
silvestres para continuar con su crecimiento en instalaciones acuicolas), asi como la legislacion relativa
alatierra, el aguay el medio ambiente. Ademds, debido al riesgo de enfermedades animales asociado
alas actividades acuicolas, también se revisd la legislacion relativa a la salud animal, el uso de farmacos
y la produccién de piensos. Fue necesario a su vez evaluar la legislacién que regulaba la inocuidad de
los alimentos en términos de su impacto en la acuicultura. También se estudiaron los instrumentos
juridicos de caracter comercial relacionados con la importacién y exportacion de animales acudticos
vivos, asi como de los productos animales.

El analisis realizado por los legisladores de todas estas leyes permitié determinar en qué temas acuicolas
no profundizaban lo suficiente los instrumentos juridicos vigentes. Algunas de estas falencias se
abordaron directamente en el texto del proyecto de ley sobre acuicultura de Suriname. Paralelamente,
se recabaron recomendaciones adicionales para la modificacién de otros instrumentos juridicos y, a nivel
ministerial, las autoridades competentes acordaron preparar un plan para la ejecucion del proceso de
armonizacién que quedd pendiente.

RECUADRO 3.7
LaLeyde
acuicultura
de Suriname

Fuente: Proyecto de ley de
acuicultura de Suriname,
de préxima publicacion;
Peter Deupmann, Oficina
Juridica de la FAO,
comunicacion personal.
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responsable de la tenencia de la tierra, la pesca y los bosques’, dejan claro que estas reformas
“dependeny se asientan en las reformas mas amplias que se lleven a cabo en el sistema juridico”
(parr. 5.1) y deberian ajustarse “a sus obligaciones existentes en virtud del derecho nacional e
internacional, y teniendo en debida consideracion los compromisos voluntarios asumidos en
virtud de los instrumentos regionales e internacionales aplicables” (parr. 5.2).

Debido a la complejidad del marco juridico del pais y las caracteristicas intrinsecas de las
cuestiones asociadas con la tenencia en términos de su contenido, no se recomienda importar
legislacion sobre tenencia de otro pais sin adaptarla al marco juridico nacional y el contexto
local (Bruce et al., 2006; Byamugisha, 2013).

Ademas, el debido proceso legislativo no solo enmendard las leyes conexas correspondientes,
sino también derogard leyes obsoletas y disposiciones especificas de leyes que, de no ser por
ellas, serian buenas leyes. Si no se derogan las leyes obsoletas, se puede crear una situacién de
inseguridad juridica y de conflicto entre una ley y otra, lo que puede perjudicar la intencién de
los redactores y abrir la puerta a la corrupcion, la captacion de rentas, la aplicacién de leyes de
manera incoherente y obstaculos burocraticos.

Una buena practica en la elaboracion de leyes nuevas consiste en identificar las leyes y
disposiciones que se deben derogar para garantizar un marco juridico coherente e integral
para la gobernanza de la tenencia. Indicar que la nueva ley simplemente invalida “cualquier
legislacion anterior incompatible” puede resultar problematico ya que estas afirmaciones
genéricas presuponen que los responsables de implementarlas contarén con la experiencia
técnica necesaria para identificar las leyes preexistentes incompatibles en un eventual proceso
a futuro (Bruce et al., 2006). Idealmente, la evaluacién juridica que se realice antes del proceso
de redaccion de la legislacién ya habra identificado cudles son las derogaciones y enmiendas
necesarias y podra incorporarlas directamente a la seccién sobre“Rescisiones” de cualquier ley
nueva o enmendada en materia de tenencia.

Finalmente, todo proceso de redaccidn de una ley debe tener en cuenta las obligaciones
internacionales del pais, 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 pais no pueda cumplir dichas obligaciones y ser objeto de acciones legales
ante los tribunales internacionales, como la ClJ o el Tribunal Internacional del Derecho del Mar.

Ademas, cualquier infraccion 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 inversién deberia 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 podrian intentar renegociar los términos del tratado o anularlo, aunque esto podria
ser mucho mas dificil que cambiar la legislacion nacional.

También es importante que todos los procesos de redaccion de leyes que se estén llevando
a cabo de manera simultanea estén bien coordinados. Si varios ministerios elaboran leyes
relacionadas con la gobernanza de la tenencia simultdneamente y no existe coordinacién
entre ellos ni se aplican medidas cuidadosas para su armonizacién, éstas podrian contener
incoherencias y ambigtiedades. Para evitar esto, los procesos legislativos deberian establecer
mecanismos de coordinacidn efectiva entre donantes y ministerios y abrir espacios para que
estas entidades puedan compartir experiencias de manera oportuna.
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3.2.3 Promover procesos participativos de formulacion de leyes

La participacion ciudadana en la formulacion de leyes es esencial. Mas alld de los aspectos
técnicos de su redaccion, la formulacion de leyes sobre la gobernanza de la tenencia es un
ejercicio de caracter marcadamente politico condicionado por intereses particulares, que se
caracteriza por la existencia de desigualdades de poder por motivo de género, generacion,
estatus, nivel de ingresos, riqueza e intereses socioecondmicos. Con vistas a garantizar que las
leyes sobre gobernanza de la tenencia protejan todos los derechos legitimos de tenencia, los
legisladores deberian crear oportunidades para que ciudadanos de un amplio espectro de la
sociedad puedan dar su opinion durante los procesos legislativos.

La participacion ciudadana también mejorard la calidad de las leyes, ya que la participaciéon
de los diversos actores involucrados puede contribuir a que la legislacién pueda adaptarse a
los contextos locales. La participacién ciudadana otorga mayor legitimidad a una ley nueva: si
hasido consultaday se hanincorporado 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 aplicacion y ejecucion 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 terminard dificultando la consecucién de los objetivos perseguidos por la ley.

Las Directrices instan a los Estados a “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” (parr. 5.5). También instan a los actores estatales y no estatales a “proporcionar
asistencia técnica y juridica a [las] comunidades [afectadas] a fin de que estas participen en la
elaboracion de politicas, leyes y proyectos de tenencia” (parr. 9.10).

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

« Elproceso legislativo deberia comenzar con la realizacién de consultas con los actores
involucrados en el pais y con diferentes grupos de ciudadanos, que continien 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 legislacién.

« Esfundamental utilizar un lenguaje claro y comprensible en la redaccion de la ley: si
las partes interesadas no pueden entender un proyecto de ley debido a su redaccién
excesivamente legalista y técnica, no podran aportar adecuadamente sus comentarios.

« Los proyectos de ley y los documentos asociados deben publicarse en el momento
oportunoy en formas que permitan consultarlos. Se deberian utilizar diversos canales
de comunicacién, como periédicos nacionales, la radio, Internet y la television.

« Se deberia conceder tiempo suficiente para que las partes interesadas examinen las
propuestas y envien sus comentarios; si se reciben pocos comentarios, se deberian
ampliar los plazos.

- Se deberian celebrar consultas en todo el pais: es probable que debido a que las
consultas se realizaron exclusivamente en la capital del pais, no se haya escuchado la
voz de los actores rurales mas pobres y marginados.
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RECUADRO 3.8
Participacion ciudadana
en la formulacion de
leyes en Indonesia, Mali,
Mozambique

y la Republica Unida

de Tanzania

Fuentes: FAO, 2009¢; Djiré, Keita y
Diawara, 2012; GRET/ RéDév, 2005.

« Los Estados no deberian establecer requisitos excesivamente estrictos para la
participacidn ciudadana en las actividades de formulacion de leyes. Los requisitos
formales probablemente obstaculizaran la participacién de los grupos mas vulnerables,
cuyos limitados recursos se deberian tener en cuenta al momento de definir los
requisitos formales.

« Puede ser necesario desarrollar actividades de capacitacion para asegurar que la

ciudadania pueda entender la legislacion propuesta, asi como los posibles efectos
positivos y negativos de cada articulo, y para presentar sus comentarios al respecto.

Fuentes: Negrao, 1999;
FAO, 2010.

Fuente: FAQ, 2010.

La aprobacion en 2006 de la Ley de Politica Agraria (Loi d'Orientation Agricole) de Mali se caracterizé por la
amplia participacion en suformulacion de las federaciones nacionales de organizaciones de productores
rurales. La normativa abarca una multiplicidad de temas, incluidos algunos asociados a la tenencia, La
Coordinacion Nacional de Organizaciones Campesinas (CNOP, por su sigla en francés) encabezé un proceso
de consulta entre agricultores a nivel local y nacional para aportarinsumos en el proceso legislativo. Este
proceso culminé con un taller nacional de tres dias para que todos los actores involucrados pudieran
analizar las propuestas, incluidas las que surgieron de la consulta de la CNOP. La version final de la ley
refleja algunas de las inquietudes planteadas por los productores rurales durante la consulta.

En los preparativos para laformulacion dela Ley deTierras (Leide Terras) de 1997 de Mozambique, la Comisién
Nacional de Derecho organizo la Conferencia Nacional sobre la Tierra a la que invitd a representantes de
todos los sectores sociales del pais, entre ellos, diputados de todos los partidos politicos, grupos religiosos,
representantes del sector privado, instituciones académicas, autoridades tradicionales y diversas ONG
mozambiquenas, ademds de las Naciones Unidas y otros donantes internacionales. Durante tres dias, mas
de 200 participantes analizaron los aspectos centrales de la nueva ley sobre tierras y trabajaron de manera
conjunta en definir sus pardmetros. La Comision incorpord estos cambios al proyecto de ley final que luego
se presento a la Asamblea Nacional. Se hicieron grandes esfuerzos por involucrar a la ciudadania en el
debate sobre el proyecto de ley: se publicé el texto completo en el periddico nacional y se leyé el proyecto
deley en radioemisoras de alcance nacional. En la Asamblea se pusieron a disposicion del ptblico copias
completas del texto y, durante los descansos del debate legislativo, los representantes de la sociedad civil
pudieron reunirse con los legisladores para discutir los diversos puntos de la ley. El proyecto de ley que
finalmente se convirtié en ley incluyé muchos de los asuntos planteados y defendidos por la sociedad civil.

En 1991, el Gobierno de la Republica Unida de Tanzania establecié la “Comision de investigacion
sobre asuntos relativos a la tierra” (la Comision Shiviji) cuya labor incluyé recorrer el pais y reunirse
con ciudadanos de todos los dmbitos, tomando nota de sus necesidades, intereses, inquietudes y
reclamos en materia de tierras. La Comision visitd las 20 regiones del pais y celebré 277 sesiones
publicas en las que se calcula participaron alrededor de 83 000 personas. En total, la Comisién reunid
un dossier de 4 000 paginas de pruebas y observaciones del publico, ademas de estudios de casos
de todo el pais sobre los principales conflictos relacionados con la tierra. Se encargaron estudios
a expertos nacionales e internacionales y se celebré un taller nacional, al cual se invité a las partes
interesadas a compartir sus necesidades, inquietudes e intereses.

Fuentes: UE, 2011;

Sitio web del Plan de

Accion sobre Aplicacion

de las Leyes, Gobernanza y
Comercio Forestales (FLEGT)
de la UE, 2014; Bosques y la
Red de Recursos de la Union
Europea (FERN), 2014;
Bolleny Ozinga, 2013.

Indonesiay la UE firmaron en 2013 un Acuerdo de Asociacién Voluntaria (AAV), una especie de tratado
bilateral, cuyos objetivos consisten en mejorar la gobernanza del sector forestal y garantizar que
la madera que se exporta a la UE se produce de conformidad con las leyes de la UE. Junto con las
negociaciones con Indonesia para el AAV, se llevaron a cabo consultas con los actores involucrados
en las que participaron representantes de ONGy de asociaciones de la industria maderera e industria
forestal de Indonesia, entre otros. Se informo a la ciudadania sobre el proceso del tratado a través de
una serie de programas en la radio nacional, y el Gobierno de Indonesia organizé consultas publicas
para recibir comentarios. Una vez promulgado el tratado, se llevaron a cabo nuevas consultas con
los actores involucrados en febrero y marzo de 2014 para analizar la versién enmendada de la
normativa para los mecanismos de determinacion de la legalidad de los productos derivados de la
madera. La nueva versién enmendada de las normas se puso a disposicién del publico para recibir
sus observaciones antes de su promulgacion en junio y julio de 2014.
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« Sisolamente se convoca alos dirigentes locales y regionales de los diversos grupos de
actores involucrados, se deberian 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 formulacién 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 publico que ofrecen asistencia legal
pueden cumplir un rol importante en incentivar la participacién de las comunidades de
base en los procesos consultivos, entre otras medidas, haciendo llegar la informacion a las
comunidades que viven en zonas remotas; involucrando a grupos a los que les cuesta llegar,
como las mujeres, los jévenes 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 discusion
para asegurar que los actores involucrados estén preparados para defender sus intereses
en las consultas publicas; y velando por que se resuelvan las necesidades logisticas de las
partes interesadas (por ejemplo, disponiendo de medios de transporte para trasladarlos a
la consulta local).

No realizar consultas podria tener graves consecuencias y daria 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 pondria a disposicion de los legisladores y el publico 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).

Principales recomendaciones 3.2

v/ Lacalidad del proceso de elaboracién de la legislacion es muy importante, ya que la forma en que
se disefia una ley puede afectar la calidad de la legislacion final.

v~ Poner los proyectos de ley y normativas a prueba sobre el terreno permite hacer ensayos de los
procedimientos administrativos antes de consagrarlos oficialmente en la ley y deja margen para ir
adecudndolos a los contextos locales y los limitados recursos y capacidad.

v~ Alelaborarlegislacion nueva, quienes la redacten deben asegurar la coherencia del marco juridico
en su conjunto, teniendo en cuenta las leyes que podria ser necesario enmendar o derogar, y el
cumplimiento de los acuerdos internacionales.

v/ Paragarantizar 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
elaboracién de legislacion.

v/ 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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RECUADRO 3.9
Reconocimiento
de todos los
derechos
legitimos

de tenencia:
ejemplos de las
disposiciones de
las Directrices

3.3 Integracion de las Directrices a la legislaciéon

Desde su aprobacion por el CSA en 2012, varios paises han empezado a revisar su legislacion
en funcién de los contenidos de las Directrices (FAO, 2014b) y otros ya estan preparando leyes
en consonancia con ellas. Hacer referencia a la legislacion vigente sobre tenencia en diversos
paises para contar con ejemplos positivos sobre cdmo convertir las Directrices en leyes podria
resultar util ala hora de redactar y revisar las leyes. En esta seccion se examinan siete ambitos
especificos del derecho, priorizando los temas que han sido objeto de acalorados debates
sobre politicas durante los tltimos afos, entre otros:

« reconocimiento de los derechos legitimos de tenencia;
. restitucion y redistribucion de la tenencia;

+ transparencia;

« consultay CLPI;

+ evaluaciones del impacto ambiental y social, y

+ expropiacion y compensacion.

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

Como se senald en el Capitulo 2, las Directrices llaman a reconocer todos los derechos
legitimos 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 indigenas. Los derechos de
tenencia basados en sistemas consuetudinarios por lo general se consideran legitimos, sin
embargo, su grado de reconocimiento legal varia segun la jurisdiccion.

Las Directrices instan a Los Estados a “garantizar que los marcos de politicas, juridicos y
organizativos para la gobernanza de la tenencia reconozcan y respeten, de conformidad

3A.1.1"Los Estados deberianl...] [d]ar 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 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”.

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 gestién
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 los derechos legitimos de tenencia y asegurar que las personas
no estén expuestas a expulsiones arbitrarias, y que sus derechos legitimos de tenencia no se vean
suprimidos o violados de otra manera”.
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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, fomentary proteger el ejercicio de los derechos de tenencia” (parr. 5.3). Por ende, para
poder aplicar las Directrices la legislacion nacional deberd reconocer, respetar y proteger los
derechos consuetudinarios legitimos de tenencia.

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

1. Reconocer y proteger la totalidad de los derechos de tenencia. La legislacion
nacional debe definir los derechos consuetudinarios de tenencia de manera tal de dejar
margen para su evolucion, flexibilidad y adaptacién a lo largo del tiempo, seguin sean las
necesidades locales. Las leyes deberian permitir la expresion y practica 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 bdsicas en materia de derechos humanos en las practicas
tradicionales, proteger contra la discriminacién dentro de la comunidad y garantizar la
concordancia con la Constitucion del pais (parrs. 5.3,8.2,9.5y 9.6).

2. Disponer lo necesario para que todos los derechos legitimos de tierras tengan la
misma consideracion e importancia que los derechos de tenencia certificados y
“oficiales”. Las leyes deberian reconocer que los derechos de tenencia consuetudinarios
e indigenas tienen la misma validez y consideracién que los derechos concedidos por los
6rganos del Estado, independiente de si han sido registrados o no (FAQ, 2010).

3. Establecer procesos administrativos sencillos, claros, simplificados, locales y
faciles 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 deberian 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 (parrs. 6.6, 10.4y 11.3).

4. Proteger de forma explicita 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 deberian aclarar que las mujeres (casadas,
solteras, divorciadas y viudas) pueden ejercer y poseer derechos de tenencia. Asimismo,
los legisladores deberian reformar otras leyes pertinentes para garantizar la coherencia
en toda la legislacion, y se deberian consagrar los derechos de tenencia independientes
de las mujeres en el derecho de familia y sucesorio, e idealmente en las constituciones
nacionales. Las leyes deberian exigir la inclusion del nombre de ambos conyuges y las
personas dependientes en los registros oficiales de propiedad familiar. Ademas, pueden
imponer un deber explicito a los administradores locales que fiscalizan las transacciones
de tenencia de garantizar que la operacién 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 6rganos locales de gobernanza
de los recursos (parrs. 3B.4,4.6,5.4,7.1y 7.4;y FAO, 2006b).

5. Cuando la tenencia es compartida o es de propiedad comun, otorgar derechos
de tenencia a todos los miembros de la comunidad como grupo articulado. Para
ello puede ser necesario emitir certificados de inscripcion, titulos o escrituras a nombre
de la comunidad (no a nombre de miembros individuales de la comunidad), asi como
crear un deber fiduciario ejecutable entre los organismos de gestién de la tenencia y
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los miembros de la comunidad (parrs. 9.2, 9.4, 9.7 y 9.8; véase también la préxima guia
técnica de la FAO sobre propiedades comunales).

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

Las reformas legislativas que se han ido llevando a cabo en diversos paises son ejemplos de
iniciativas para enmendar las leyes en este sentido (véase el Recuadro 3.10). Por ejemplo, la
legislacion en materia de tierras en Mozambique, Uganda y la Republica Unida de Tanzania
reconoce los derechos consuetudinarios y les otorga estatus legal sin importar si han sido
consignados oficialmente.

RECUADRO 3.10
Ejemplos de - Bolivia (Estado Plurinacional de), Brasil, Colombia, Costa Rica, Panama, Paraguay y Perd han

adoptado instrumentos juridicos de alto nivel (constituciones o acuerdos internacionales)
que reconocen los derechos indigenas sobre la tierra, ademds de algunos marcos juridicos y
normativos nacionales en los que se basa el funcionamiento de tales instrumentos.

reconocimiento
juridico de los derechos
consuetudinarios

sobre la tierra « Laleyde Constitucién de los Grupos de laTierra (Land Group Incorporation Act), aprobada en 1974 en

Papua Nueva Guinea, permite a los grupos tradicionales constituirse como entidad con personalidad
juridica con derecho de realizar, gestionar y negociar transacciones de tierras con terceros. La ley
establece las condiciones de constitucion, los mecanismos de solucion de controversias a través de
tribunales locales y las restricciones de venta de tierras a forasteros.

Fuente: Ortega, 2004.

» LaleydeTierras de 2001 de Camboya incluye un capitulo relativo a la titularidad colectiva de los
pueblos indigenas sobre la tierra. La normativa enumera los recursos a los que se pueden acoger
las comunidades para obtener la titularidad colectiva.

 La Constitucion de Kenya estipula que “las tierras comunitarias se adjudicaran a determinadas
comunidades, que las ocuparan; dichas comunidades se identificaran por etnia, cultura o afinidad
de intereses comunitarios”y define tierras comunitarias como aquellas que incluyen “tierras
registradas legalmente a nombre de los representantes del grupo conforme a lo dispuesto en
cualquier ley; tierras transferidas legalmente a una comunidad especifica mediante cualquier
procedimiento legal; tierras declaradas como tierras comunitarias en virtud de una ordenanza
parlamentaria; tierras de propiedad de comunidades especificas que estén siendo administradas o
utilizadas legalmente como bosque comunitario, zona de pastoreo o santuario; tierras ancestrales
y tierras ocupadas tradicionalmente por comunidades de cazadores-recolectores; o tierras
entregadas en fideicomiso por los gobiernos nacionales, sin incluir las tierras publicas” (art. 63).

- LaLey deTierras 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 Constitucion nacional” (art. 12 a); o 2) por
“ocupacion de particulares nacionales que hayan utilizado la tierra de buena fe durante un periodo
minimo de diez afos” (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,
entre otras cosas, en la gestion de los recursos naturales, la resolucién de controversias, el proceso
de titularidad [...] y la identificacion y delimitacidn 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
consuetudinarios de ocupacion [...] emanan de las leyes consuetudinarias y las tenencias de
tierras preexistentes, pueden o no estar respaldados por un certificado o documento escrito, [y]
presentan la misma consideracién y validez que los derechos de ocupacién concedidos” (art. 4 3).
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Las Directrices sefalan que las protecciones de los derechos de tenencia de caracter
consuetudinario e indigena deben igualarse con las disposiciones que favorecen la igualdad de
género (parrs. 3B4,5.3,5.5y 10.1) y el respeto de los derechos humanos (parrs. 2.2,3.2,3B4,4.1y
4.8). Por ejemplo, la Ley de Derechos de los Pueblos Indigenas de 1997 (Indigenous Peoples Rights Act
of 1997) de Filipinas protege los derechos de los pueblos indigenas “Unicamente en el marco”de la
Constitucién nacional. Dicha ley establece que el Estado debe velar por que los pueblos indigenas
“disfruten por igual del alcance completo de las libertades y los derechos humanos sin distincion
ni discriminacion” (art. 2), pero exige la no discriminacion por motivos de género de conformidad
con los instrumentos internacionales de derechos humanos y la Constitucion (art. 21).

Segun el parrafo 5.3 de las Directrices, las leyes nacionales no solo deberian reconocer los
derechos legitimos de tenencia, sino también protegerlos. Para que la proteccion resulte
efectiva, seria necesario, entre otras cosas:

- definir con claridad y hacer publicas todas las categorias de los derechos legitimos
de tenencia (parr. 8.2);

« reconocer oficialmente los derechos legitimos de tenencia y proporcionar la
documentacién juridica correspondiente (parrs. 8.2,9.4y 10.1);

« garantizar que los sistemas administrativos estatales cuenten con el equipamiento
necesario para procesar solicitudes de formalizacion de todos los derechos legitimos de
tenencia;

« conservar registros de todos los derechos legitimos de tenencia en un sistema Unico de
registro, 0 en varios sistemas vinculados mediante un marco comun (parr. 8.4);

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

+  proporcionar acceso a lajusticia a los titulares de todos los derechos legitimos de tenencia
que crean que no se estan reconociendo sus derechos de tenencia (parrs. 3.1.4y 7.3);

«  proteger los derechos legitimos de tenencia frente a los desalojos forzosos y las
expropiaciones ilegales (parrs.3.1.2,4.5y 9.5);

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

« reconocer los derechos legitimos de tenencia de refugiados y desplazados, y

« otorgaralos titulares de derechos de tenencia el derecho de recibir con prontitud una
compensacion justa por su expropiacién forzosa (parr. 16.1).

3.3.2 Reforma del sistema de derechos de tenencia: redistribucion
y restitucion

En las Directrices también se brinda orientacion para la formulacion de leyes asociadas
a la reforma de la tenencia redistributiva y la restitucién de los derechos de tenencia
arrebatados en el pasado. Las Directrices establecen, por ejemplo, que los Estados que
optan por aplicar reformas redistributivas deberian definir claramente los objetivos
de los programas de reforma y sus beneficiarios previstos y “elaborar politicas y leyes a
través de procesos participativos para hacerlas sostenibles” (parr. 15.5). Los programas de
redistribucion deberian “asegurar que las politicas 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 deberian “garantizar la igualdad
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RECUADRO 3.11
Reformas a la tenencia
en Azerbaiyan,
Colombia, Nueva
Zelandia y Sudafrica
Fuentes: Summers, 2012; Velasquez-Ruiz,
2015; y Tribunal Superior

(Distrito Judicial de Antioquia), Sentencia
n.°. 007, 23 de septiembre de 2014.

de trato de hombres y mujeres en las reformas redistributivas”y “revisar las politicas que
puedan obstaculizar la consecucion y la sostenibilidad de los efectos previstos que vayan a
tener las reformas redistributivas” (parr. 15.6).

La redistribucion de tierras “deberia ser conforme al estado de derecho”y quienes pierdan
sus derechos de tenencia debido a la reforma redistributiva “deberian recibir, sin demora
injustificada, pagos compensatorios por una suma equivalente al valor de lo cedido” (parr.
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 indemnizacion justa de acuerdo con la
legislacion nacional” (parr. 15.9; véanse también los parrs.16.1y 16.3).

En lo que respecta la restitucion de los derechos de tenencia, las Directrices sefalan que
la legislacion nacional deberia establecer procesos claros y transparentes y que existirian
dos formas de restitucion: en la medida de lo posible, las parcelas o propiedades originales
deberian ser devueltas a quienes sufrieron la pérdida y, si no se pudiera actuar de esta
manera, los Estados deberian “proporcionar una compensacion rapida y justa en forma de
dinero” (parr. 14.2). La compensacién puede ser pecuniaria o en especie mediante la asignaciéon
de parcelas o propiedades alternativas y deberia garantizar el “tratamiento equitativo de todas
las personas perjudicadas” (parr. 14.4). Ademas, las disposiciones de las Directrices relativas a la
redistribucidn y restitucién subrayan la necesidad de que los Estados actien en coherencia con
sus obligaciones existentes en la legislacion nacional e internacional aplicable (parrs. 14.1y 15.4).

Alolargo de los aflos, muchos paises 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 1930y
1970, los proyectos de reforma agraria, como el programa de ejidos de México, transformaron
partes del paisaje rural latinoamericano, pese a que su ejecucién no siempre cumplié las
expectativas. En tiempos mas recientes, algunos paises de América Latina, como Colombia,
han promulgado legislacion en materia de restitucion de tierras y algunas ex republicas
soviéticas, como Azerbaiyan, han legislado con vistas a privatizar las antiguas explotaciones
agricolas estatales y colectivas y asignar estas tierras a agricultores. En Sudéfrica se aprobaron
disposiciones constitucionales y leyes de aplicacién para devolver a los campesinos negros
tierras que les fueron arrebatadas durante el apartheid 'y para restituir tierras a los grupos mas
pobres. Sin embargo, los programas de reforma no se refieren Unicamente a la tierra. En Nueva
Zelandia, por ejemplo, la restituciéon formal de los derechos de pesca respondia al objetivo
de subsanar la abrogacién del tratado de 1840, que reservaba los derechos de pesca para la
poblacién maori en detrimento de las pesquerias locales (véase el Recuadro 3.11).

En Colombia, la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras de 2011 proporciona el marco juridico parala
restitucion de tierras, como parte del proceso nacional orientado afacilitar el regreso de los desplazados
a causa del conflicto armado y a consolidar la paz mediante la justicia de transicion. En una sentencia
en 2014, un Tribunal Superior de Medellin dictaminé la restitucién de tierras a los Embera Katio, una
comunidad indigena desplazada por el conflicto armado, fundamentandose en esta ley.

Fuente: Ntsebeza y Hall, 2007.

En Sudafrica, el programa nacional de reforma agraria posterior al apartheid se ha construido sobre
tres pilares: restitucion de tierras, redistribucion de tierras y seguridad de la reforma de la tenencia. El
programa de restitucion pretende solucionar las injusticias histéricas que sufrieron aquellas personas
que fueron despojadas de sus tierras durante la época del apartheid. La Ley de restitucion de los derechos
sobre las tierras (Restitution of Land Rights Act) aprobada en Sudafrica en 1994 estipuld la creacién de
una Comisién para la restitucion de los derechos sobre las tierras (Commission on Restitution of Land
Rights) con el mandato de estudiar los argumentos de las demandas de restitucion, y de un tribunal
paradictar sentencia sobre estas causas. La complejidad de los procedimientos y los limitados recursos
han mermado todo intento de progreso en la materia. Debido a esto, se prolongé hasta 2019 el plazo
para la presentacion de demandas de restitucion para poder dar respuesta a las demandas pendientes.




3.USO DE LAS DIRECTRICES PARA LEGISLAR | 47 |

En Azerbaiyan, como resultado de la Ley de Reforma Agraria de 1996 (Law of the Azerbaijan Republic
“On the land reform”) y de los decretos presidenciales orientados a acelerar el proceso, se inicié un
proceso de reforma agraria que tuvo como resultado la disolucién de las antiguas explotaciones
agrarias estatales y colectivas. Las familias que habian recibido tierras como parte del programa
manifestaron que el proceso se desarrollé de manera imparcial y esto, a la fecha, ha tenido como Fuente: Dudwick, Fock y Sedik, 2007.
resultado un aumento significativo en la productividad agricola.

En Nueva Zelandia, el Tratado de Waitangi, firmado por los representantes maoris y la Corona en Fuente: Gobierno de Nueva
1840, autorizaba al pueblo maoria“conservar la posesién exclusiva e ininterrumpida de sus [...] pesca Zelandia, 2008,

y otras posesiones”. No obstante, con el paso del tiempo, estos derechos se han ido conculcando.
Para corregir esta violacién, la Ley de 1992 sobre Conciliacién (Reclamaciones de Pesca) del Tratado
de Waitangi (1992 Treaty of Waitangi —Fisheries Claims— Settlement Act) tiene por objetivo resolver
de manera definitiva las demandas del pueblo maori sobre la pesca comercial fundamentadas en
los derechos que otorga la ley consuetudinaria (incluidos los derechos consuetudinarios y el titulo
aborigen), el Tratado de Waitangi y otras leyes. La Ley prevé el pago de 150 millones de délares
neozelandeses a la Comisidn de pesca del Tratado de Waitangi en compensacion por la pérdida de
oportunidades para participar en determinadas actividades pesqueras comerciales a pequena escala,
que se destinaran al desarrollo y participacion de los maoris en la industria pesquera neozelandesa.

3.3.3 Transparencia

La transparencia ocupa un lugar destacado en las Directrices como principio esencial de aplicacion
(parr. 3B.8). Se aplica a multiples cuestiones, como la transparencia de las politicas, las leyes y la
normativa, asi como todas las transacciones de derechos de tenencia (parrs. 3B.8,5.5, 12.3y 12.5).
La promulgacion de leyes que exijan transparencia en la administracion y las transacciones de
derechos de tenencia puede ayudar a reducir la bisqueda de rentas, la corrupcién y la mala gestion.

Esta legislacion 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 llevaran con transparencia. Las leyes sobre transparencia también pueden
ser cruciales para las organizaciones de interés publico 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 legislacion sobre transparencia.

RECUADRO 3.12
Legislacion

en materia de
transparencia
en el Camerun,

Algunos paises han promulgado leyes de fomento de la transparencia en determinados aspectos
de la gobernanza de la tenencia. Por ejemplo, el Decreto de iniciativa para la transparencia en el
sector extractivo de Liberia (Liberia Extractive Industries Transparency Initiative Act, o LEITI Act) de 2009
estipula que todo contrato entre inversionistas y el Estado, tanto del sector petrolifero y minero como
el agropecuario y forestal (arts. 5.3 y 5.4) debe estar a disposicién del publico. Ademas, la normativa ; S
pesquera que entré en vigencia en 2010 introduce medidas para mejorar la transparencia en el proceso Franciay Liberia
de toma de decisiones administrativas estableciendo que la autoridad debe informar sobre los motivos
para rechazar solicitudes de licenciay permitir al interesado presentar una solicitud rectificada (art. 20 3).

En Francia, el articulo 2 de la Ley 78-753 de 1978 (Loi n°78-753 du 17 juillet 1978 portant diverses mesures Fuente: Ministerio de Medio
d'amélioration des relations entre l'administration et le public et diverses dispositions d'ordre administratif, Ambiente, Energia y Mar,
socialetfiscal) y sumodificacion de 2009 estipula que toda persona tiene derecho a consultar los registros sin fecha.

catastrales de tierras. Esta disposicion aborda cuestiones relativas a la libertad de acceso alos documentos
administrativos y establece que los organismos administrativos deben permitir el acceso a toda persona
que lo solicite, salvo contadas excepciones (por €j., relativas a la seguridad nacional). Ademas, la Ley
2012-1460 del 27 de diciembre de 2012 (Loin°2012-1460 du 27 décembre 2012 relative a la mise en ceuvre
du principe de participation du public défini a l'article 7 de la Charte de I'environnement) estipula que todo
proyecto normativo (por €j., decretos) que afecte al medio ambiente debe ser publicado en laWeb.
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Fuentes: Bollen y Ozinga,
2013y AVAentrelaUEy el
Camerun (véase el sitio web
del Plan de accién sobre
FLEGT, 2014).

Camerun, la Republica Centroafricana, Ghana, Indonesia, Liberia y la Republica Democratica del
Congo han firmado acuerdos voluntarios de asociacion (AVA) con la Unién Europea. Estos acuerdos
regulan la exportacién de madera a la UE e incluyen disposiciones para un“sistema de garantias de
lalegalidad” cuyo objetivo es establecer qué madera se ha producido de manera legal, monitorear
y otorgar licencias para su comercializacion, asi como garantizar que solamente se exporte madera
legal. Los AVA suelen incluir disposiciones para la verificacién de operaciones forestales y el control
del transporte y procesamiento de la madera durante el proceso de traspaso de un propietario a
otro, desde su recoleccién 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 publico a la informacién, incluido
el informe anual del organismo creado por las partes para la ejecucién del acuerdo, los textos de
todas las leyes aplicables al sector forestal y sus enmiendas, e informacién sobre las concesiones
forestales (por ejemplo, el art. 21 y el Anexo VIl del AVA entre la UE y el Camerun).

3.3.4 Consulta y consentimiento libre, previo e informado (CLPI)

Las Directrices contienen diversas disposiciones que recomiendan consultar a los titulares
de derechos legitimos de tenencia y, en caso de que haya pueblos indigenas involucrados,
su CLPI en caso de asignacion publica de los derechos de tenencia y de las transacciones
con inversionistas.

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

Cuando hay pueblos indigenas involucrados, las Directrices contemplan que los “Estados
y otras partes deberian llevar a cabo consultas de buena fe con los pueblos indigenas
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 deberian basarse en una consulta efectiva y significativa con los
pueblos indigenas, a través de sus propias instituciones representativas, a fin de obtener
su CLPI con arreglo a la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los
pueblos indigenas y teniendo en cuenta las posiciones y opiniones particulares de cada
Estado” (parr. 9.9).

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

El concepto de CLPI tiene caracter permanente, no puntual, y los pueblos indigenas tienen
el derecho a rechazar cualquier proyecto. Realizar procesos de tipo CLPI puede convertirse
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en una buena practica 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 FAQO, 2013e).

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

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

« serealicen en el idioma local y permitan a todos los miembros comunitarios hacer
todas las preguntas que deseen;

« incluyan una presentacion completa del proyecto o la inversidn planificada, los
beneficios econdmicos previstos y las retribuciones que se abonaran o entregaran
ala comunidad a cambio del uso de tierras, pesquerias y bosques locales;

« brinden alas comunidades la oportunidad real de rechazar el proyecto propuesto, y

- sedocumenten de manera adecuaday se registren sus resultados, y deriven en
acuerdos vinculantes entre los pueblos indigenas o las comunidades locales, el
inversionista y, si corresponde, el gobierno (FAQ, 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 legislacién
correspondiente disposiciones orientadas a:

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

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

« anularlos planes de inversion 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 legislacion que aborda el tema de las consultas y/o
CLPI en Ecuador, Filipinas y Mozambique.

RECUADRO 3.13
La Constitucion de la Republica de Filipinas y la Ley de Derechos de los Pueblos Indigenas de 1997 Consultay CLPI

reconocen el derecho de autodeterminacion de los pueblos originarios (Seccién 13 de la ley) y
protegen sus derechos sobre los“dominios ancestrales”y sus tierras y recursos naturales (Seccion 7
delaley).LaLey de Derechos de los Pueblos Indigenas reconoce ademas el derecho de los pueblos
originarios al CLPI en relacién con todos los proyectos de desarrollo propuestos (secciones 71y 59) y
define el CLPI como“el consenso de todos los miembros del [pueblo indigena], que se determinara
con arreglo a sus leyes y practicas consuetudinarias respectivas, sin manipulaciones externas,
interferencias o coaccion, y se obtendra tras divulgar la intencién y alcance de la actividad, en un
idiomay conforme a un proceso que la comunidad pueda entender” (art. 3 g).

en Ecuador,
Filipinasy
Mozambique

En Mozambique, las autoridades gubernamentales pueden conceder derechos sobre la tierra a
inversionistas. No obstante, los inversionistas deben consultar primero a las comunidades locales
“con el propdsito de confirmar si la zona estd libre y no tiene ocupantes” (Seccién 13.3 de la Ley de
Tierras). Si la tierra no esta “libre”, se debe realizar una “operacién conjunta”en la que “participen
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los servicios de catastro, el administrador del distrito o su representante y las comunidades
locales”. El resultado se debe “consignar por escrito y [debe] ir firmado por un minimo de
tres y un maximo de nueve representantes de la comunidad local, asi como los propietarios
u ocupantes de los terrenos contiguos” (Reglamentos de la Ley de Tierras, Seccién 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 la consulta, el administrador
del distrito elaborara una declaracién en la que se establecen “las condiciones por las que se
regird la asociacion entre el solicitante y los titulares del derecho de uso de las tierras y de los
beneficios obtenidos por la ocupacion” (Reglamentos de la Ley de Tierras, parr. 27.3).

En el Ecuador, la Constitucion 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
medidas legislativas nuevas que pudieran afectar algun derecho colectivo. En ella se afirma
que “[sle reconoce y garantizard a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, de conformidad con la Constitucién y con los pactos, convenios, declaraciones y
demas instrumentos internacionales de derechos humanos, los siguientes derechos colectivos:
[...] Conservar la propiedad imprescriptible de sus tierras comunitarias, que seran inalienables,
inembargables e indivisibles[...][;] Mantener la posesion de las tierras y territorios ancestrales y
obtener su adjudicacién gratuital;] Participar en el uso, usufructo, administracién y conservacién
de los recursos naturales renovables que se hallen en sus tierras[; y] La consulta previa, libre e
informada, dentro de un plazo razonable, sobre planes y programas de prospeccién, explotacién
y comercializacién de recursos no renovables que se encuentren en sus tierras y que puedan
afectarles ambiental o culturalmente; participar en los beneficios que esos proyectos reporten
y recibir indemnizaciones por los perjuicios sociales, culturales y ambientales que les causen.
La consulta que deban realizar las autoridades competentes sera obligatoria y oportuna. Si
no se obtuviese el consentimiento de la comunidad consultada, se procedera conforme a la
Constitucidny la ley”

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 inversion propuestas: “Cuando se
estén considerando inversiones que impliquen transacciones a gran escala de derechos
de tenencia, en particular adquisiciones y acuerdos de asociacion, los Estados deberian
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 realizacién progresiva del
derecho a unaalimentacion adecuada, los medios de viday el medio ambiente” (parr. 12.10).

Asimismo, las Directrices sefalan que “[l]os actores no estatales, tales como las empresas
comerciales, [...][d]eberian integrar los correspondientes sistemas de gestién de riesgos
para prevenir y afrontar efectos adversos sobre los derechos humanos y los derechos
legitimos de tenencia” (parr. 3.2).

Los legisladores que quieran evitar cualquier posible impacto negativo a futuro
provocado por proyectos de inversion pueden incluir requisitos legales claros para
la realizacién de evaluaciones de impacto ambiental y social en la legislacion nacional
respectiva. Dicha legislacidon puede regular el proceso, las modalidades, los plazos
y las consecuencias de dichas evaluaciones, estableciendo la obligacién de que se
realicen en una etapa temprana de los proyectos de inversién; consideren opciones y
planes alternativos que puedan reducir el riesgo y los impactos negativos; e incluyan
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disposiciones relativas a la transparencia y la participacion 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 legislacion puede obligar a los
inversionistas reservar fondos para su realizacion en una cuenta administrada de manera
independiente y que se forme un comité imparcial integrado por los actores involucrados
pertinentes, para la contratacion y supervision de los cientistas sociales que llevarén a
cabo las evaluaciones. Por Ultimo, la legislacién puede exigir que los resultados de todas
las evaluaciones de impacto ambiental y social se publiquen en un formato que el publico
local pueda entender facilmente, en los idiomas locales, y en aquellas regiones con
bajos indices de alfabetizacién, y se difundan a través de la radio y de otros medios de
comunicacion no escritos.

Algunos paises, 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).

En Guinea-Bissau, la Ley de Evaluacion 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 obtencién de licencias de explotacion de recursos naturales.

En la India, la Ley del Derecho a la Compensacion Justa y Transparencia en la Adquisicion de
Tierras, Rehabilitacion 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.
Los organismos gubernamentales deben consultar con el gobierno local correspondiente. La ley
también contempla que se facilite informacion al publico en los idiomas locales.

3.3.6 Expropiacion y compensacion

La expropiacién es el acto a través del cual los érganos 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 econémico y social y proteger el entorno
natural. Por ejemplo, podria ser necesario disponer de ciertas tierras para la construccién de
carreteras, lineas de ferrocarril, puertos y aeropuertos, hospitales y escuelas, e instalaciones
eléctricas, hidricas y alcantarillado; para la reforma redistributiva, como se contempla en las
Directrices (Secc. 15); y para la proteccion frente ainundaciones y la proteccién de los cursos
de aguay las zonas fragiles desde el punto de vista medioambiental. En las Directrices se
proporciona orientacion general sobre la expropiacion y la compensacién, entre otras
materias, como por ejemplo:

+ los requerimientos de interés general;

« lavaloracién justay la compensacion rapida;

« latransparenciay participacion en los procesos de expropiacion;

+ lasopciones de apelacién y revision judicial, y

« el cumplimiento de la legislacion en materia de derechos humanos.

RECUADRO 3.14
Legislacion nacional
que requiere
evaluaciones de
impacto social y
ambiental en Guinea-
Bissau y la India
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“Los Estados solo deberian proceder a expropiaciones 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 deberian respetar a todos los titulares legitimos de derechos de tenencia, en particular los grupos vulnerables
y marginados, adquiriendo los recursos minimos necesarios y ofreciendo con prontitud una compensacion justa de acuerdo
con el derecho nacional” (parr. 16.1).

“Cuando se consideren justificados los desalojos por un fin de interés general como resultado de la expropiacién 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
expropiaciony
compensacion

El Recuadro 3.15 contiene ejemplos de disposiciones de las Directrices relativas a la
formulacién de leyes.

Contar con legislacion clara y bien redactada permitiria reducir los conflictos asociados a
procedimientos de adquisicion obligatoria y garantizar que las condiciones en las que queden
las partes involucradas se asemejaran o podrian incluso ser mejores a las que existian antes
de la expropiacion. Para facilitar la aplicacion de las recomendaciones de las Directrices, los
legisladores pueden redactar leyes que cumplan los siguientes criterios (véase FAO, 2009a):

Definir claramente los fines publicos para los cuales el gobierno podria adquirir derechos
de tenencia de forma obligatoria.

Establecer procedimientos justos y transparentes para la adquisicion de derechos de
tenenciay la entrega de compensaciones razonables.

Establecer mecanismos que permitan asegurar que se restablecerdn o mejoraran los
medios de vida, mas alld de compensaciones pecuniarias, ya que la expropiacion puede
producir un impacto mayor al valor efectivo del bien sustraido.

Establecer medidas para permitir a las partes afectadas expresar su opinién durante
todo el proceso, incluso durante la etapa de planificacién. La participacion de las
partes afectadas permitira al adquiriente tener plenamente en cuenta consideraciones
culturales, sociales y ambientales de las comunidades locales y establecer medidas de
prevencion o mitigacion para los aspectos negativos del proyecto.

Exigir que se dé aviso con anticipacion 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 deberia dar la maxima difusion posible a la notificacion. Esta informacion
debe difundirse en periddicos de circulacion masiva y en programas de radio y television,
y de manera facilmente comprensible: un aviso legal no se puede considerar notificacion
efectiva silos destinatarios nolo entienden. La informacién deberia entregarse en losidiomas
locales y, en zonas con altos indices de analfabetismo, en forma tanto escrita como oral.

Establecer la obligatoriedad de llevar a cabo audiencias publicas para que las partes
interesadas puedan impugnar aspectos del proyecto planificado y requerir la rendicién
de cuentas de los planificadores y autoridades de gobierno ante los ciudadanos. La hora,
diay lugar en que se realizard la audiencia publica debe ser conveniente tanto para los
hombres como para las mujeres. Ademas, se deben realizar en el idioma local.

Establecer que recibirdn compensacion quienes posean derechos legitimos de tenencia,
estén estos registrados o no. Las comunidades con derechos legitimos basados en sistemas
de tenencia de caracter consuetudinario o indigena deben recibir compensacién no solo
por la tierra y las mejoras en ella, sino también por los costos de sustitucion de todos los
recursos que se obtienen de la tierra de la que depende su supervivencia diaria.
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+  Permite a todos actores involucrados ejercer el derecho de interponer recurso de apelacion
de resoluciones de expropiacion. La legislacién también debe garantizar que todos los
procedimientos de apelacién sean comprensibles y simples, con opcion de interponer
recursos de apelacién de manera oportuna y sin restricciones ante un organismo
independiente, derecho que incluye la posibilidad de interponer recursos de apelacion
por retraso en el pago sin causa justificada. La legislacion debe exigir que el tribunal o el
organismo revisor emita sus sentencias de forma transparentey publicay que los trdmites

tengan un costo minimo o sin costo para demandantes en situacion de indigencia. RECUADRO 3.16

Compensacion
Las normas internacionales brindan orientacion respecto de los multiples y variados activos por por derechos
los que se deberia ofrecer compensacion como parte de los procesos de expropiacion, incluidos consuetudinarios
los bienes sujetos a sistemas consuetudinarios de tenencia (véase el Recuadro 3.16). de tenencia

La Sintesis del manual de reasentamiento: una guia de buenas practicas (1998) publicada por el Banco Asidtico de Desarrollo
establece que se puede reclamar compensacion por las siguientes pérdidas:

+ tierras agricolas; - ingresos por cosechas en pie;
* parcela residencial (de su propiedad u - ingresos por arrendamiento o aparceria;
ocupada);

« ingresos salariales;

« ingresos por empresas afectadas;

+ ingresos por cultivos arbdreos 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, lugares de culto y tierras sagradas;

« 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; - cementerios y otros lugares de sepultura;
. desplazamiento desde locales comerciales « acceso a alimentos, medicamentos y recursos naturales
alquilados u ocupados; procedentes de la tierra expropiada.

La legislacidon nacional de algunos paises también entrega pautas para los legisladores
sobre como regular los procesos de expropiacién (Recuadro 3.17).

RECUADRO 3.17
En la India, la Ley del Derecho a la Compensacion Justa y Transparencia en la Adquisicion de Legislacién sobre

Tierras, Rehabilitacién y Reasentamiento de 2013 regula las adquisiciones de tierras, entre otras
cosas, en lo que respecta los proyectos de asociacién publico-privada, y prevé la compensacion,
rehabilitacion y reasentamiento de las personas afectadas. Un aspecto clave de esta ley es el
caracter transparente y participativo del proceso. Existe el requisito de conseguir el consentimiento
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 asociacion publico-privada (Seccion 2).
El proceso de obtencion del consentimiento se debe desarrollar en paralelo con una evaluacion
de impacto social, realizada en consulta con los municipios locales (Seccidn 4). Debe celebrarse
una audiencia publica (Seccién 5) y la evaluacién debe darse a conocer al publico (Seccién 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 30 y Anexo 1).

expropiacion en la
India

El Ministerio de Desarrollo Rural presentd una propuesta de enmienda a dicha ley el 24 de febrero de
2015 (véase http://www.prsindia.org/billtrack/the-right-to-fair-compensation-and-transparency-
in-land-acquisition-rehabilitation-and-resettlement-amendment-bill-2015-3649/).
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Principales recomendaciones 3.3

v~ Las Directrices instan a los Estados a reconocer y respetar los derechos consuetudinarios
legitimos de tenencia que no gocen actualmente de proteccion legal. Para ello, la legislacion
nacional deberia:

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

- disponer lo necesario para que los derechos legitimos de tenencia tengan la misma
consideracion y categoria que los derechos certificados y “oficiales”;

» establecer procesos administrativos sencillos, claros, racionalizados, locales y
faciles de usar para que las comunidades rurales puedan recurrir a ellos a la hora de
reclamar y defender sus derechos de tenencia;

«  proteger de 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 de tenencia a todos los miembros de la comunidad como grupo coherente;

« proteger de forma explicita las zonas comunales, los derechos consuetudinarios de
transito y otros derechos compartidos de uso de los recursos y acceso a ellos, y

« equilibrar las protecciones de los derechos de tenencia de caracter consuetudinario e
indigena con las disposiciones que favorecen la igualdad de género y el respeto de los
derechos humanos.

v~ SilosEstados optan porimplementar reformas redistributivas, la legislacién nacional deberia
establecer los mecanismos necesarios para que los beneficiarios puedan alcanzar un estandar
de vida adecuado explotando la tierra, la pesca y los bosques que adquieran.

v~ Lalegislacion que exige transparencia en laadministracion de los derechos de tenencia puede
contribuir a reducir la busqueda de rentas, la corrupcion y la mala gestion. Las normas eficaces
sobre transparencia repercuten en todos los aspectos de la administracion de tierras, incluida
la divulgacién correspondiente de los contratos de tenencia.

v~ 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
legislacion deberia requerir que el Estado consulte con todas las poblaciones afectadas antes
de conceder derechos de tenencia a iniciativas de inversion, proyectos de infraestructura o
actividades de conservacién. Este proceso deberia incluir mecanismos para garantizar que
las consultas:

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

« secelebrenen elidiomalocaly permitan a los miembros de la comunidad hacer todas
las preguntas que quieran;

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

« brinden alas comunidades la oportunidad real de rechazar el proyecto propuesto, y

« se documenten y registren las conclusiones de manera adecuada, y deriven en
acuerdos vinculantes entre los pueblos indigenas o las comunidades locales, el
inversionista y, si corresponde, el gobierno de turno.

v~ Lalegislacién también deberia incluir requisitos legales claros y especificos para la realizacién
de evaluaciones de impacto ambiental y social y para que sus resultados se publiquen en un
formato tal que resulten faciles de comprender por el publico local.

v~ Lalegislacion, si es clara y esta bien redactada, puede contribuir a reducir los conflictos
relacionados con la adquisicién obligatoria y a garantizar que la situacién en la que quedan
las partes interesadas afectadas sea igual o mejor a la que existia antes de la expropiacion.
Para facilitar la aplicacion de las recomendaciones de las Directrices, los legisladores pueden
redactar la legislacion de manera que:
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+ defina claramente los fines de interés general por los que el gobierno puede adquirir
derechos de tenencia de forma obligatoria;

« establezca procedimientos justos y transparentes para la obtencién de derechos de
tenenciay para la entrega de compensaciones justas;

» establezca medidas para garantizar que los afectados puedan expresar su opinion
durante todo el proceso, incluso durante la etapa de planificacion;

+ exija que se informe con mucha antelacion sobre el proyecto previsto a todas las
personas que puedan resultar afectadas por él;

» establezca las audiencias publicas como obligatorias; en ellas, las partes interesadas
podran cuestionar aspectos del proyecto planificado y requerir la rendicién de cuentas
de los planificadores y funcionarios gubernamentales ante los ciudadanos;

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

+ proporcione a todas las partes interesadas el derecho de apelar las decisiones de
expropiacion.
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4. Asegurar la efectividad
de la legislacion

En este capitulo se brinda orientacién sobre enfoques que pueden aplicarse para garantizar la
debida aplicacién de las leyes nacionales que promueven las Directrices. También se entrega
una resena de diversas medidas y tacticas que pueden aplicar los profesionales del area juridica
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 drea
juridica, este capitulo se centra en el rol que cumplen los profesionales que tienen algun cargo
en la administracion publica o colaboran con el gobierno, organizaciones de interés publico que
ofrecen asistencia legal y abogados comerciales. El papel que desempefan los jueces se analiza
en el Capitulo 5, que aborda el tema de la resolucion de controversias.

En los ultimos afos, varios Estados han promulgado leyes que refuerzan significativamente
los derechos de tenencia de los grupos vulnerables y marginados, entre otras cosas mediante la
formalizacion de los derechos de tenencia y los sistemas de gobernanza de caracter consuetudinario
eindigena.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 inversién comercial en lugar de proteger los derechos de tenencia de personas de escasos
recursos y vulnerables.

Afin de garantizar la correcta aplicacién de las leyes que promueven la gobernanza responsable de
la tenencia, es necesario analizar los factores institucionales, politicos y sociales que contribuyen al
debilitamiento de la seguridad de la tenencia y la gobernanza. Este cambio positivo podria 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.

Ademds, los abogados que asesoran aempresas pueden contribuir significativamente a este cambio
integrando las disposiciones de las Directrices en sus politicas y procesos institucionales y
exigiendo a los Estados que cumplan dichas normas en la gobernanza de los procesos de
inversion. De esta manera, la comunidad empresarial no solo podria reducir el riesgo de
tenencia asociado a las inversiones basadas en recursos, sino también contribuiria a reforzar
la seguridad de la tenencia de forma.

En las siguientes secciones se describe como los profesionales del area juridica que trabajan
para el Estado o colaboran con él, las organizaciones de interés publico que ofrecen asistencia
legal y los abogados corporativos pueden incentivar la gobernanza responsable de la tierra,
la pesca y los bosques. La unica forma de aplicar correctamente las leyes nacionales que
promueven la buena gobernanza de la tenencia es aunando los esfuerzos de todos estos
grupos: la accion positiva de un Unico sector puede no basta para cumplir este objetivo.
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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 humanosy
la gobernanza de la tenencia. Esta responsabilidad muchas veces requiere de laintervencién directa
de organismos gubernamentales, por ejemplo, en el contexto de los ejercicios de planificacion
del uso de los recursos, de la ordenacién de tierras, pesquerias y bosques de propiedad publica,
y de expropiaciones de derechos de tenencia. También para la regulacion y fiscalizacién de las
actividades de terceros, a objeto de proteger los derechos legitimos 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 aplicacién
adecuada de las leyes que promueven la gobernanza responsable de la tenencia. Los Estados
—que son los principales actores en la formulacion de leyes (véase el Capitulo 3)— cumplen
una funcién importantisima en su implementacion. Idealmente, los funcionarios publicos se
dedicarian 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
obstaculos burocraticos 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 simultanea en todos los niveles gubernamentales y en multiples ministerios, agencias
y departamentos. Estos pueden consistir en nivelar las asimetrias de poder, simplificar los
procedimientos para que los ciudadanos puedan tener acceso a ellos y aprovecharlos, armonizar
los mandatos y procedimientos y eliminar obstaculos sistémicos. El éxito dependera de la
determinacién, compromiso y voluntad politica de todos y a todo nivel, incluso en las més altas
esferas de gobierno. Dependiendo del contexto, la presion externay la participacién de los grupos
ciudadanos pueden ayudar aimpulsar o consolidar esa voluntad politica.

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

« asignar recursos publicos suficientes para laimplementacion de las leyes;

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

« teneren cuenta laimportancia de las dimensiones y obligaciones extraterritoriales;
« armonizar la legislacion y simplificar los procedimientos administrativos y judiciales;

« establecer e imponer mecanismos de lucha contra la corrupcion, como sanciones penales,
procedimientos de denuncia y oficinas de defensoria del pueblo;

« prestar especial atencion a las necesidades de los grupos en situacién 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 Capitulo 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 ambitos,
sin embargo, la presente guia se centra en las dimensiones legales.
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4.1.1 Asignacion de los recursos necesarios para garantizar
su aplicacion

La adopcién de nuevas leyes no es un fin en si del proceso de perfeccionamiento de
la gobernanza, sino solo el inicio. Para que las buenas leyes puedan generar algtn
cambio, tienen que aplicarse correctamente. La implementacién de una ley puede tener
consecuencias significativas en términos de recursos si, por ejemplo, establece nuevos
organos rectores, procedimientos y tecnologias necesarios para el registro, gestién y
proteccién de reclamaciones de tenencia. Realizar un anélisis financiero riguroso de los
costos que tendria implementar la legislacion propuesta puede facilitar la elaboracion
informada de leyes “viables”" Como se sefala en el Capitulo 3, resultara mas facil adaptar la
aplicacion de legislacion 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 disefio de los instrumentos
de aplicacién necesarios (por ejemplo, normativas gubernamentales, circulares ministeriales
y directrices) asi como el apoyo a la creacién y funcionamiento de las estructuras
administrativas responsables de implementar la ley.

La responsabilidad de obtener los recursos necesarios para la aplicacion de la ley recae
principalmente en el gobiernoy 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 coordinacion efectiva entre las distintas iniciativas para respaldar o poner a
prueba la aplicacion 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 como recurrir a ella en la préctica. 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, asi como de sus obligaciones (véase el Recuadro 4.1).

Para mantener informados a los ciudadanos, se debe publicar la legislacién, por ejemplo y
como minimo, en el boletin oficial. Sin embargo, si la tasa de alfabetizacién entre los adultos es
baja y existe limitado acceso a ladocumentacion oficial, las autoridades

RECUADRO 4.1
Disposicion de las
Directrices sobre
educacion juridica
de los ciudadanos

publicas pueden aplicar medidas mas proactivas para garantizar que la

informacion llegue a los grupos vulnerables y en situacion de pobreza, 7.5 "Los Estados deberian asegurar que

por ejemplo, traduciendo la ley a las lenguas que se hablan en el pais, las [PIEEeIER EUeE derechos de tenencia
han sido reconocidos o aquellas a quienes
se ha asignado nuevos derechos de
tenencia tengan pleno conocimiento

produciendo material explicativo de la ley en estas lenguas locales
dirigido a personas analfabetas, y disefiando campaias masivas de

sensibilizacion para radio y television, carteles, tiras comicas, camisetas, de sus derechos, pero también de sus
teatro comunitario, Internet y otros materiales de comunicacion. obligaciones. Cuando sea necesario, los
De igual manera, para el desempefo de sus cargos los funcionarios Estados deberian proporcionar a estas

publicos deben tener conocimiento de las leyes y la normativa vigente,
los derechos ciudadanos y las medidas de proteccidn especiales

. . . sus obligaciones”.
para determinados grupos vulnerables, y tener consciencia de la

personas apoyo para que puedan disfrutar
de sus derechos de tenencia y cumplir con
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RECUADRO 4.2
Enfoque de

doble via para el
empoderamiento
juridico: propocionar
capacitacion juridica
a funcionarios

de gobiernoy al
personal de las ONG
en Mozambique

Fuente: FAO, 2014e.

RECUADRO 4.3
Capacitacion de
lideres locales
para garantizar
fallos judiciales
imparciales en
Kenya

Fuente: Landesa, Tetra Tech
ARDy USAID, 2013.

responsabilidad que recae en ellos de proteger los derechos de los ciudadanos. Para ello,
deberan recibir capacitacidon permanente y rigurosa de actualizacién de conocimientos de
las leyes, la normativa vigente y los desafios 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 capacitacién (véase el Recuadro 4.2).

La FAO ha prestado apoyo al Centro de Formagdo Juridica e Judicidria (CFJJ) del Ministerio
de Justicia de Mozambique para la creacion de un programa de educacién 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 capacitacién conjunta de funcionarios de
ONG Yy del gobierno local (el denominado “enfoque de doble via”), permitié que las dos partes, a
menudo antagonicas, 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 recibi6 financiamiento del Reino de los Paises
Bajos para el programa durante varios afios, y luego también del Reino de Noruega.

Esta intervencion se realizé tras la Campanha Terra, una extensa campafa educativa sobre la Ley
de Tierras de 1997 por la que 15 000 voluntarios (jévenes, sacerdotes, pastores, evangelistas,
profesores, trabajadores de extension rural y personal de ONG) recibieron capacitacién y fueron
enviados después a comunidades rurales para dar a conocer a los pequefos productores sus
nuevos derechos sobre la tierra. Campanha Terra diseiié y distribuy6 120 000 copias de tiras
comicas 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 acompana 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.

Si las funciones publicas son realizadas por autoridades que no forman parte del aparato
estatal, por ejemplo, lideres tradicionales que participan en la gestién de los derechos de
tenencia, se deben gestionar iniciativas de fortalecimiento de capacidades dirigidas a ellos.
(véase el Recuadro 4.3).

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 capacitaciéon en diferentes temas, como
justicia, estado de derecho y gobernanza; el sistema de justicia nacional y el rol de las instituciones
de justicia consuetudinaria; y los derechos y responsabilidades constitucionales de los ciudadanos
y el gobierno en relacion con la tierra y los bosques, con particular énfasis en los derechos sobre la
tierra de las mujeres y los niflos. 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 del pais, incluidos los derechos de la mujer sobre las tierras. Se presté particular
atencion a laigualdad de género en los reglamentos comunitarios, la eleccién de mujeres ancianas
para encargarse de la resolucion de controversias sobre la tierra junto con hombres ancianos y
el requisito mas comun de tener que contar con el consentimiento escrito del conyuge para que
sea aprobada la venta o el arrendamiento de tierras.
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4.1.3 Agilizar los procedimientos administrativos y judiciales

Los procesos engorrosos de administracion de la tenencia pueden dificultar ain mas el
ejercicio de los derechos de tenencia. También pueden obstaculizar la aplicacién de las
leyes de tenencia. Por ejemplo, los trdmites de registro de la tenencia pueden requerir
multiples formularios, la firma de multiples funcionarios estatales de diferentes oficinas, el
pago de aranceles y la presentacion de pruebas escritas especificas 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 afos, ademas de abrir la puerta a la busqueda de rentas
y malos manejos.

Otros obstaculos que pueden entrabar el registro de reclamaciones sobre tenencia
incluyen: el alto costo de contratar a un abogado para todos los trdmites asociados; las
barreras linglisticas debido al hecho de que los formularios y procesos legales solo estén
disponibles en el idioma oficial del pais; los problemas asociados al analfabetismo que
impiden que personas vulnerables y marginadas puedan rellenar los formularios y reunir
la documentacion necesaria, y el dificil 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 multiples niveles.

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

Si procede, el Estado deberia descentralizar los poderes y las responsabilidades a fin de
mejorar la accesibilidad. La descentralizacion de la administracion del Estado puede acercar
mas el sistema judicial a los pobres. Para esto, podria ser necesario conceder facultades a
organismos gubernamentales locales o prestar apoyo en los acuerdos de gestién conjunta
con vistas a promover la aplicacién de la legislacion nacional (véase el Recuadro 4.4).

Con la aprobacién de la Ley de Pesca N.° 3/NA de 2009, la Republica Democratica Popular Lao se
aparto 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,
arroyos y embalses. La ley también contempla la definicién 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 ordenacién pesquera.

No obstante, si el proceso no se realiza de forma correcta, la descentralizacion puede
abrir el camino a la apropiacién por parte de las élites y a la corrupcioén, asi como plantear
problemas en términos de capacidades. Un marco juridico claro deberia definir cémo
se designaran las responsabilidades, el financiamiento y las facultades de los distintos
estamentos del Estado. También se deberian tomar las precauciones necesarias para
garantizar que la descentralizacién no termine aumentando la corrupcién a nivel local y la
apropiacioén por las élites.

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

Fuente: FAO, 2009b.
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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 relacion 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 discriminacion basada en
criterio alguno. En las zonas en que fuese apropiado,
los organismos de ejecucidn, tales como los registros
de tierras, deberian poner en funcionamiento centros
u oficinas moviles, velando por que las mujeres, los
pobres y los grupos vulnerables puedan acceder a
ellos. Los Estados deberian considerar recurrir a los
servicios de profesionales tales como abogados,
notarios, agrimensores y especialistas en ciencias
sociales para suministrar al publico una informacion
sobre los derechos de tenencia”.

La gobernanzaresponsable de la tenencia depende de la capacidad de la ciudadania de acceder
alainformacion sobre el quehacery las politicas 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
atoda persona registrar sus derechos de tenencia y obtener informacion, sin discriminacién de
ningun tipo (véase el Recuadro 4.5 y tenga presente que la FAO esta elaborando actualmente
una guia técnica sobre el registro de los derechos de tenencia y las parcelas).

Por consiguiente, las leyes deberian establecer que, en
principio, los registros de administracién de la tenencia
deberian estar a disposicion del publico, sin discriminacion
de ningun tipo, sujeto solo a consideraciones de
privacidad. El publico también deberia tener acceso a
copias impresas de las leyes y normativas, revisar los
archivos, solicitar informacién sobre cémo 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 juridicos formales mediante
la creacién de servicios de apoyo especificos, por
ejemplo, centros de asesoramiento juridico o talleres de
capacitacién para los demandantes en las mismas oficinas
de gobierno. Asimismo, pueden establecer la obligacién
para todos los abogados de dedicar una determinada
cantidad de horas al afio a servicios juridicos pro bono
a personas o grupos pobres y marginados, o apoyar
financieramente a alguna ONG que ofrezca servicios
juridicos gratuitos (véase el Recuadro 4.6).

RECUADRO 4.6
Trabajo juridico

pro bono obligatorio
en Sudafrica

Fuente: Penal Reform

International y Bluhm Legal Clinic
de la Facultad de Derecho de la

El Cape Law Society es el 6rgano estatutario encargado de tutelar la profesion juridica en las
regiones occidental, oriental y septentrional del Cabo en Sudafrica. 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 aflos como minimo) estan
obligados a trabajar por lo menos 24 horas pro bono al afio a beneficio de quienes no pueden
asumir el costo de ese servicio.

Universidad Northwestern, 2007.

4.1.4 Establecimiento de mecanismos sdlidos de combate

a la corrupcion

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

RECUADRO 4.7
Disposiciones
pertinentes de las
Directrices en materia
de prevencion de la
corrupcion

Las Directrices prestan mucha atencién a la lucha contra la corrupcidn. La prevencion
de la corrupcion es uno de los “principios generales” de las Directrices, las cuales también
incluyen varias disposiciones en relacion al tema (véase el Recuadro 4.7).

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

3A.1.5 “[Los Estados dleberian tratar de impedir la
corrupcion en todas sus formas, en todos los niveles y

- ratificar e implementar los convenios y convenciones en todos los dmbitos”.

internacionales de lucha contra la corrupcién, incluida la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion;

imponer requisitos de declaracién de activos para los
ministros y funcionarios publicos de alto rango;

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

hacer publicos los registros de administracion de tierras,
sujeto solo a consideraciones de privacidad;

crear procedimientos expeditos de denuncia, defensorias
del pueblo y procesos de apelacidn, para posibilitar la
notificacién inmediata de la corrupcion, y

establecer sanciones penales y mecanismos eficaces
para dar cumplimiento a dichas sanciones y enjuiciar a
los funcionarios corruptos.

La guia técnica de la FAO sobre registro de derechos de
acceso que se encuentra en proceso de elaboracion aborda
laforma en que se pueden incorporar medidas de lucha contra
la corrupcidn a los sistemas y servicios de registro.

6.9 “Los Estados y los actores no estatales deberian
tratar de impedir la corrupcidon con respecto a
los derechos de tenencia. Los Estados deberian
conseguir este objetivo especialmente a través de
la consulta y la participacién, el imperio de la ley, la
transparencia y la rendicion de cuentas. Los Estados
deberian adoptar y aplicar medidas para combatir
la corrupcidn, 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 revisién 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 desempefar 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.

4.1.5 Atencion especial a las necesidades de grupos pobres y
marginados

La gobernanza responsable de la tierra, la pesca y los bosques conlleva la creacién 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 podrian incluir personas de bajos ingresos, mujeres, jévenes, pastores o migrantes.

Debido a que para algunos grupos se les hace particularmente dificil el acceso a
procedimientos judiciales, las leyes neutras podrian no bastar para abordar sus necesidades
y, de hecho, podrian tener consecuencias discriminatorias no intencionadas. La legislacion
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RECUADRO 4.8
Bosques
comunitarios de
mujeres en Nepal

Fuentes: Agarwal, 2009;
Gobierno de Nepal, 2013.

puede establecer salvaguardas y excepciones para que los grupos vulnerables puedan superar
las barreras sistémicas. Por ejemplo, la legislacion secundaria en materia de registros de
derechos de tenencia podria incluir disposiciones que obliguen a los funcionarios publicos a
ayudar a demandantes analfabetos a completar los formularios o que se les exima del pago
de los costos de dichos tramites.

También se debe prestar especial atencién a la cuestion de género (véase el Recuadro 4.8).
Las leyes podrian exigir —y los formularios de registro podrian 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 podria contener un espacio especifico
para explicar el motivo. La contrataciéon de un mayor nimero de mujeres en las instituciones
de administraciéon y gestion de tierras, asi como la creacion 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 administracion
de la tenencia a las inquietudes y pretensiones de las mujeres.

En Nepal, las iniciativas en torno a la silvicultura comunitaria se han orientado a aumentar la
representacion de la mujer en puestos de toma de decisiones de grupos de usuarios de bosques
comunitarios. Sin embargo, los hombres siguen teniendo mayor representacion. Por ejemplo, entre el 80
y el 85% de los integrantes de los grupos de usuarios de bosques comunitarios son hombres (Gobierno de
Nepal, 2013). Ademas de las prohibiciones sociales, la participacion de la mujer se mantiene baja porque
normalmente son los jefes de hogar quienes se inscriben como miembros de estos grupos. Este sesgo en
el registro perjudica la participacion de la mujer en la toma de decisiones, en especial en lo que concierne
los procesos de voto en los que solo pueden participar los miembros oficiales. Las Directrices aprobadas
en 2009 requieren el registro de los dos cényuges, lo que estaria generando una mayor participacion
de mujeres en la toma de decisiones (Gobierno de Nepal, 2013). Ademas, las nuevas directrices exigen
que las mujeres ocupen el 50% de los cargos de representacion en los comités ejecutivos, no obstante,
todo pareceria indicar que la aplicacion de estas directrices no siempre genera mayor participacion
de la mujer en la toma de decisiones. Algunos proyectos comenzaron a crear grupos de usuarios de
bosques comunitarios compuestos exclusivamente por mujeres, hasta llegar a los 839 (6%) en 2009,
distribuidos en 67 distritos. Los estudios realizados indican que estos grupos exclusivos de mujeres,
pese a recibir terrenos forestales mucho mas pequeiios y degradados, presentaban mejores resultados
que otros grupos al mostrar mayor regeneracion y mejor cubierta forestal (Agarwal, 2009). Estos
resultados se atribuyen a la contribucién de la mujer a una mejor proteccién forestal, el cumplimiento
de las directrices y el establecimiento de normas mas estrictas, a pesar de las dificultades personales
gue deben enfrentar. Otros factores determinantes serian las oportunidades que se han ido abriendo
para las mujeres con el fin de aprovechar sus conocimientos sobre especies de plantas y métodos de
extraccién del producto, asi como la mayor colaboracién que existe entre ellas.

La responsabilidad del Estado es mucho mayor cuando algtn grupo en situacién de pobreza
y marginalidad entra en contacto con agentes mas poderosos, por ejemplo, cuando un gran
inversionista adquiere derechos de tenencia para proyectos comerciales. En estos casos, las
autoridades publicas deberian respaldar a las comunidades durante las negociaciones con los
inversionistas y durante todo el proceso. Dependiendo del contexto, este apoyo podria consistir en:

« prestar asistencia juridica 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 habia acordado recibirian las comunidades, y

. establecer sanciones eficaces, incluida la rescision 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.
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4.1.6 Consideracion de la pertinencia de las dimensiones
y obligaciones extraterritoriales

El Estado no solo deberia 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 sefialan 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 legitimos de tenencia.
Ademas, los Estados deberian adoptar medidas adicionales para ofrecer proteccion ante
violaciones a los derechos humanos y los derechos legitimos de tenencia cometidos por
empresas comerciales que sean propiedad o estén bajo control del Estado, o que reciban
apoyoy servicios importantes de organismos estatales (parr. 3.2).

Las medidas de los paises de origen orientadas a fomentar y regular la inversion en el extranjero
pueden contribuir a promover en otros paises inversiones agricolas responsables que cumplen
con las Directrices. Un estudio realizado por la FAO de un grupo de paises de la Organizacién para
la Cooperaciény el Desarrollo Econdmicos (OCDE) muestra que muchos paises desarrollados han
reforzado recientemente sus marcos reglamentarios y han creado incentivos para la promocion
de una conducta empresarial responsable. Algunos de ellos exigen ahora que las empresas que
son propiedad del Estado, o que estan controladas o respaldadas por él, respeten las Directrices
(FAO, préxima publicacion). En el Recuadro 4.9 se presentan algunas de esas medidas.

Uno de los primeros érganos 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 exportacion 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.

Alemania ha elaborado un conjunto de principios para los inversionistas 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 agua y 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.

Se ha generado un gran debate en torno al alcance de la obligacion de los Estados de origen de
adoptar medidas. Los tratados regionales y mundiales establecen obligaciones extraterritoriales
para lalucha contra la corrupcion, y varios paises han aprobado leyes que sancionan a funcionarios
gubernamentales extranjeros corruptos. En lo que respecta el derecho internacional sobre derechos
humanos, especialistas juridicos procedentes de diferentes partes del mundo aprobaron en 2011
los Principios de Maastricht sobre las Obligaciones Extraterritoriales de los Estados en el Area de los
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales con el objetivo de reformular el derecho internacional
vigente de los derechos humanos relativo a las obligaciones extraterritoriales. Ademas, el Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (CDESC), que es el organismo encargado de supervisar
la aplicacién del PIDESC, emitioé 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 supervisién de las empresas nacionales
que operan fuera del territorio nacional (CDESC, 2013b).

RECUADRO 4.9
Medidas
emprendidas

en Alemania,
Dinamarca,
Francia y Noruega

Fuente: FAO, proxima
publicacion.
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Principales recomendaciones 4.1

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

v/ Los Estados deberian crear mayor conciencia entre la ciudadania y los funcionarios publicos
sobre las leyes que promueven la gobernanza responsable de la tenencia.

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

Los Estados deberian establecer mecanismos de lucha contra la corrupcién y aplicarlos estrictamente,
como sanciones penales, procedimientos de denuncia y oficinas de defensoria del pueblo.

v~ Esimportante prestar especial atencion a las necesidades de los grupos en situacion de pobreza
y marginalidad, entre otras cosas, facilitando su acceso a los sistemas judiciales y las protecciones
de derechos formales, contratando mas mujeres en las instituciones de administraciéon y manejo
de tierras, garantizando que se incluyan los nombres de ambos cényuges y sus dependientes
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.

<\

4.2 El rol de las organizaciones de interés publico
que ofrecen asistencia legal

La aplicacion de las leyes sobre gobernanza responsable de la tenencia no puede depender
Unicamente de iniciativas estatales. Los ciudadanos deben estar facultados para reclamary
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 presién constante, luchando para modificar el panorama
politico y asumiendo una actitud mas 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 publico que ofrecen asistencia legal desempefan 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 politicas
publicas y otros expertos técnicos prestan ayuda a los ciudadanos en su demanda de que el
gobierno actue con transparencia y rinda cuentas por la gobernanza responsable, la justicia y
el estado de derecho (véanse los Recuadros 4.10y 4.11). Los proveedores de servicios juridicos
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 juridicos formales y a manejarse dentro de ellos, para
gue puedan reclamar los derechos de tenencia que les pertenecen y que se falle a su favor.

Las organizaciones de interés publico que ofrecen asistencia legal también pueden velar por
que los agentes y organismos estatales se rijan por mandatos legales que favorezcan alos pobres,
recordandoles cudles son los reglamentos que van en directo beneficio de la poblacién de escasos
recursos, fiscalizando los procesos de administracion y actuando de“guardianes”para atestiguar
que los funcionarios gubernamentales estan 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 asimetrias en términos de las facultades que puedan
ejercery las desigualdades en el poder de negociacion.
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Un asistente judicial es una persona con formacion basica en asuntos juridicos, que presta asistencia a
personasy grupos de escasos recursos y marginados para que puedan acceder a la justicia. Las labores
que realizan pueden ser muy variadas, al igual que los sistemas regulatorios y de supervisién de dicha
profesién. Emplear los servicios de un asistente judicial para defender derechos sobre las tierras de la
poblacién rural pobre tiene muchas ventajas:

- Los asistentes judiciales facilitan el acceso a la justicia, ya que prestan servicios juridicos a
comunidades que de otro modo, no tendrian la posibilidad de consultar abogados. Suelen trabajar
(y vivir) en las comunidades pobres a las que prestan servicios.

« Losasistentes judiciales suelen tener mayor cercania con lacomunidad. Por lo general, pertenecenala
comunidad donde trabajan, por ende tienen una conexion personal con ella, conocen las dificultades
a las que se enfrenta la poblacion rural y entienden mejor la cultura local y sus dindmicas sociales.
Esto puede generar mayor confianzay la percepcion de que la defensa judicial es mas asequible.

- Losasistentes judiciales normalmente disponen de un conjunto de herramientas mas amplio. Dado
gue no son abogados, pueden aprovechar una gama mayor de herramientas de promocién y realizar
labores adicionales ajenas a las actividades tipicas de los servicios juridicos, por ejemplo, pueden
trabajar en colaboracién con los lideres tradicionales para resolver controversias relacionadas con
tierras o pueden organizar a los miembros de la comunidad para entablar acciones colectivas.

- Losasistentes judiciales ofrecen mas mano de obra por menos dinero. Las organizaciones de servicios
juridicos pueden contratar a varios asistentes judiciales por menos de lo que cuesta contratar a un
abogado. Al poder ofrecer un servicio a bajo costo que complementa los costosos servicios de un
abogado, los asistentes judiciales permiten aumentar la capacidad de las organizaciones de servicios
juridicos de atender a la poblacion pobre.

- Los asistentes judiciales tienden puentes entre las instituciones judiciales tradicionales y las
oficiales, y pueden aprovechar sus recursos y colaborar con ellas indistintamente, dependiendo de
las necesidades de la causa que estan defendiendo. La importancia que los asistentes judiciales le
atribuyen a la reconciliacion mediante el didlogo y la mediacién estd en consonancia con algunos
enfoques tradicionales en lo que respecta la administracion de justicia.

- Losasistentes judiciales aplican estrategias que pueden contribuir alin mas al empoderamiento. Para
ello, utilizan herramientas como la organizacién y educacién comunitaria que resultan mas efectivas
que el trabajo juridico formal de los abogados. Los asistentes judiciales se preparan para trabajar
mano a mano con sus clientes en la busqueda de soluciones a problemas juridicos, aumentando la
capacidad de accién de los clientes.

Sin embargo, los asistentes judiciales deben actualizar sus conocimientos y ser supervisados constante
y permanentemente, desde que comienzan a ejercer su actividad. Los abogados, cuya formacion
técnica y profesional forma parte integral de una defensa juridica efectiva, necesitan de los servicios
de los asistentes judiciales. Deben existir criterios que permitan ofrecer garantias de que los asistentes
judiciales defenderan los intereses de sus comunidades, incluidos los mas pobres y marginados, y para
enfrentar los desafios que puedan surgir en la relacion asistente judicial-lider local.

El Centre pour I'Environnement et le Développement (CED) del Cameruin lanzé en 2001 un programa de
asistencia juridica para comunidades de base con el fin de prestar apoyo a comunidades indigenas del sur
del pais en el gjercicio y defensa de sus derechos de tierras y bosques. Sin embargo, se hizo evidente que
los asistentes judiciales no dominaban bien la compleja legislacion y las normativas forestales nacionales
y otras leyes conexas. En respuesta a esta situacion, el CED lanzd un programa de formacion de jévenes
abogados, conocido como el proyecto Community Legal Field Workers (Trabajadores comunitarios del
area juridica o CLFW, por su sigla en inglés), con el objetivo de ofrecer capacitacion a estudiantes de
derecho recién egresados sobre los contextos rurales e indigenas y el funcionamiento en la practica de
las leyes de bosques y recursos naturales. Concluida la formacion inicial, los participantes fueron a terreno
en compania de asistentes juridicos que ya ejercian en la comunidad o se unieron a equipos mdviles
para trabajar bajo la supervision de un grupo pequerio de abogados expertos. El acuerdo resulta efectivo
debido a que los asistentes judiciales aportan sus conocimientos del contexto local mientras que los
abogados recién egresados aplican sus conocimientos sobre la legislacion del Camertin y aprovechan
su condicion de abogado para tratar con autoridades locales y representantes de empresas.

RECUADRO 4.10
Ventajas de los
asistentes judiciales

Fuentes: Maru, 2006; FAOQ, 2014e.

RECUADRO 4.11

Trabajo conjunto de
asistentes juridicos y
abogados jovenes en
apoyo a las comunidades
indigenas en el Camerun

Fuentes: Nguiffo y Djeukam, 2008;
Nguiffo, 2012.
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Las organizaciones de interés publico que ofrecen asistencia legal ofrecen una diversidad
de servicios, entre otros:

« capacitacién para el empoderamiento juridico y en cultura juridica, impartida por
asistentes judiciales, abogados recién egresados, centros de asistencia juridica,
caravanas de informacion juridica u otros enfoques;

+ peticién de reformas legislativas y formulacién de las enmiendas correspondientes,
cuando surjan problemas o la ley no regule el tema de manera adecuada;

« apoyo al trazado de mapas, la documentaciény el registro de derechos legitimos de
tenencia, incluidos los derechos de tenencia de caracter consuetudinario e indigena
de personasy comunidades;

« apoyo a las comunidades en la elaboracion, adopcién y aplicacién de normas
y planes de ordenacién 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 expropiacion de sus
derechos de tenencia, incluso en caso de discriminacion por género, edad,
condicién minoritaria y clase social;

« mediacién y resolucién de conflictos intercomunitarios en materia de tenencia;

« aporte de conocimientos juridicos y técnicos en las negociaciones con gobiernos
y potenciales inversionistas sobre el uso de tierras, pesquerias y bosques de la
comunidad;

« apoyo en el inscripcion de la personalidad juridica de grupos comunitarios;

« apoyo a comunidadesy personas durante los procesos de expropiacién ilegal o con
fines de interés publico, 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 deberian estar impulsadas por la comunidad y adecuarse
al contexto local o la materia en cuestion.

4.2.1 Empoderamiento y alfabetizacion juridica

Como se ha explicado en la Seccidn 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 publico que ofrecen asistencia legal, asi como los organismos gubernamentales,
resultaran cruciales para crear cultura y empoderamiento juridicos entre los grupos mas
vulnerables y marginados.

Las iniciativas dirigidas a reforzar la cultura juridica pueden comenzar por crear consciencia
respecto de la estructura basica del gobierno, la Constitucidn del pais, las obligaciones
juridicas delos ciudadanosy del gobierno, y otros conceptos juridicos 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 sucesion y derecho de familia). Estas iniciativas de educacion juridica
también pueden consistir en el fortalecimiento de capacidades practicas relacionadas con
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la identificacion y reclamacidn de derechos de tenencia, el trazado de mapas de tenencia
y como leerlos, la recopilacién de datos locales y la ordenacién sostenible de los recursos.

Este tipo de capacitacién es particularmente efectiva si se presenta la informacién de una
manera tal que permita asociar las leyes con la cotidianeidad de las personas o cuando abordan
temas juridicos desde la perspectiva de las inquietudes reales de la comunidad respecto de los
derechos de tenencia. Estas iniciativas podrian enfocarse en el cambio que debe producirse
en la percepcién que tienen las personas del sistema juridico y convencerlas de que el sistema
las protegera 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 tramitacién de las reclamaciones
sobre tenenciay donde estan ubicadas sus oficinas locales, asi como qué formularios solicitar
y qué documentos aportar como prueba para sustanciar dichas reclamaciones.

Junto con estos conocimientos mas practicos, las organizaciones de servicios juridicos de
interés publico pueden recomendar a la poblacién lo siguiente:

« solicitar unintérprete o acudiracomparnado de uno, si no entiende el idioma del pais;

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

« solicitar recibos como comprobante de pago de todos los aranceles y de la entrega
de toda la documentacion;

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

« pedirlos nombres de los funcionarios que lo atendieron, en caso de que surja algun
problema o haya que rendir cuentas en el futuro;

- solicitartoda asistencia o exencién de pago de aranceles que permita la normativa vigente;

« sabercuandoy como solicitar asistencia juridica a los proveedores de servicios juridicos
disponibles, para reclamar o defender sus derechos de tenencia cuando enfrentan
algun inconveniente, y

« capacitarse e informarse de aspectos basicos sobre cémo iniciar acciones legales ante
un tribunal, qué puede y debe presentarse como pruebas, a quién citar como testigo
0 qué normas basicas de protocolo rigen en los tribunales y otras informaciones.

También es necesario aplicar enfoques mas imaginativos en la capacitacion juridica y la
informacién que debe entregarse, especialmente si existe una alta tasa de analfabetismo en
la poblacion adulta. Se pueden usar dramatizaciones y otros juegos didacticos, 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 tecnologias para
educary crear consciencia. La capacitacion deberia ser inclusiva y estar dirigida a las mujeres y
los grupos marginados en particular. También debe tomarse en consideracion el poco tiempo
gue pueden dedicar estos grupos para este tipo de actividades, asi como su seguridad y escasos
recursos; si solo la élite del pueblo esta en condiciones de dejar de lado su trabajo para participar,
los ejercicios de capacitacién podrian terminar consolidando las asimetrias de poder. El uso
creativo de los medios de comunicacion (aprovechar, por ejemplo, la radio, la television o los
mensajes de texto), y el teatro comunitario pueden ayudar a superar los obstaculos, al igual que
la colocacién de material informativo en lugares con alta afluencia de publico, por ejemplo, en
centros comerciales, pozos/norias, espacios de encuentro, lugares de culto y escuelas.
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RECUADRO 4.12
Estrategias
innovadoras para

la promocién de

la alfabetizacion
juridica:
radiodifusion,
caravanas de
informacion
juridicay centros de
informacion sobre los
derechos de tenencia
en Maliy Uganda

Fuente: Goita
y Coulibaly, 2012.

Fuente: Keita, Djiré
y Cotula, 2014.

En Mali, el Instituto de Investigacién y Fomento de Alternativas para el Desarrollo (IRPAD) de Africa determiné
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 politicas y participacion en la toma
de decisiones en temas de agricultura y recursos naturales, el IRPAD preparé una serie de programas cortos
pregrabados para la radio comunitaria para explicar las disposiciones de la nueva Ley de Ordenacién Agricola
del pais. Se grabaron en bambara, el idioma mas hablado en Mali, y se acompaiaron de debates y talleres de
capacitacion para incentivar el analisis participativo y las preguntas. Esta sencilla iniciativa cumplié 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 educacioén juridicay empoderamiento de la poblacién rural del pais, donde las altas tasas de
analfabetismo y pobreza han mermado los intentos de establecer un sistema juridico inclusivo y participativo.
El GERSDA utiliza “caravanas juridicas’, esto es, centros de educacién juridica itinerantes atendidos por
profesores, estudiantes y profesionales del drea juridica que se trasladan a las comunidades rurales para
explicar a sus habitantes las leyes relativas a la mineria y los recursos naturales. El personal de las caravanas se
comunica en los idiomas locales y emplea material didactico disefiado especialmente para usuarios con bajo
nivel de alfabetizacién, debates comunitarios y programas de radio, y entregan apoyo a las redes de asistentes
judiciales comunitarios. El éxito del programa radica en gran parte en su movilidad, que permite a su personal
llegar a comunidades remotas y hacer participe a toda la comunidad en lugar de solo atender a unos pocos
representantes. Las caravanas también han resultado ser un instrumento efectivo para capacitar a estudiantes
a fin de asegurar la efectividad de la ley en zonas rurales.

Fuente: Aciro-Lakor, 2008.

En Uganda, la Uganda Land Alliance (ULA) presté 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
directamente y encaminar los otros a las autoridades competentes. 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, dindmicas y debates en las
comunidades rurales para tratar temas locales relacionados con la tierra de manera participativa, accesible e
informativa.

4.2.2 Apoyo para demandas por vulneracion de los derechos
de tenencia y discriminacion por razones de género, edad,
condicion de minoria y clase social

Las“comunidades”no son grupos homogéneos: en ellos pueden coexistir personas cuyas diferencias,
por ejemplo, de género, edad, ingresos o posicion social, pueden llegar a ser significativas. Por lo tanto,
las estrategias de asistencia juridica tienen que tomar en cuenta estas disparidades. Las organizaciones
deinterés publico que ofrecen asistencia legal deberian prestar especial atencién a la vulneracién de
los derechos de tenencia y la discriminacién por género, edad, condicién minoritaria y clase social.

Tomemos, por ejemplo, el tema de género. Las mujeres se enfrentan a un sinnimero de
obstaculos a la hora de reclamar y defender sus derechos de tenencia, aun estando consagrados
en la legislacion. Su poder de decision en el ambito familiar puede ser minimo y es posible que
no puedan siquiera impugnar la violacién de sus derechos ante su familia o las instituciones
tradicionales. También pueden carecer de la independencia econémica y los recursos necesarios
para iniciar acciones legales fuera de su pueblo.

Ademas, 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 publicos. Los defensores judiciales pueden ayudar a las mujeres, niflos y grupos
marginados vulnerables a ejercer sus derechos de tenencia.
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Los defensores judiciales pueden, por ejemplo, establecer sistemas que faciliten el acceso de
las mujeres y los grupos marginados a los servicios juridicos. Se puede entregar capacitacion
a miembros de la comunidad que quieran actuar como asistentes judiciales para atender a
mujeres en su lucha por hacer valer sus derechos. Ademads, la presencia de asistentes judiciales
mujeres podria hacer que se sientan mas cdmodas a la hora de recurrir a sus servicios.

También es importante capacitar a dirigentes locales y la comunidad en general para RECUADRO 4.13
gue puedan defender los derechos de tenencia de los grupos marginados. Por ejemplo, la APrOVGChamientOdﬁlOS
capacitacion en normas juridicas basicas puede profundizar en el tema de género, en especial procesos de proteccion

en lo que respecta los derechos de tenencia. Las intervenciones también pueden consistir en de la tierra comunitaria
para fortalecer los

ayudar a las comunidades a elaborar y aplicar ordenanzas comunitarias orientadas a proteger los derechos de tenencia
derechos de tenencia de la mujer, basandose en debates participativos. de la mujer en Liberia,

Las intervenciones también podrian consistir en colaborar con los lideres tradicionales en los Mozambique y Uganda
procesos de mediacion en disputas familiares sobre tenencia aplicando una perspectiva de

. , , Fuente: Knight et al.,, 2012.
igualdad de género (véase el Recuadro 4.13).

En Liberia, Mozambique y Uganda, el proceso Namati, que consiste en asistir a las comunidades en la clasificacion, analisis, modificacion
y sancion de las normas (u ordenanzas) locales consuetudinarias para la gobernanza de la tierra comunitaria y otros recursos naturales,
ha definido protecciones locales para los derechos de las mujeres y otros grupos vulnerables sobre las tierras. El proceso de redaccién
de las ordenanzas de Namati consta de seis partes diferenciadas:

+ unaenumeracién de todas las normas, reglas y practicas existentes durante una reunién comunitaria sin censura para intercambiar
ideas y documentarlas como primer borrador de una ordenanza comunitaria;

- educaciénjuridica para entender la Constitucion del pais y las leyes nacionales pertinentes, asi como los principios internacionales
basicos en materia de derechos humanos;

«+ unarevision de las ordenanzas comunitarias formuladas por la propia comunidad a la luz de los cambios que se van produciendo
en sus necesidades y la legislacion nacional, seguido por debates participativos que lleven a la modificacién, adicion o eliminacién
de normas hasta alcanzar un acuerdo respecto de la redacciéon de un segundo borrador;

«+ una revision por expertos técnicos o juridicos del segundo borrador de ordenanza comunitaria para verificar que cumple con la
legislacién nacional vigente y los derechos humanos basicos, y

« una redaccion final del tercer borrador de la comunidad tras aplicar todos los cambios necesarios para que cumpla con la legislacion
nacional vigentey laaprobacion formal de las ordenanzas comunitarias, por consenso de la comunidad o por voto de la mayoria calificada.

Afin de asegurar la participacion de las mujeres en el proceso de elaboracién de las ordenanzas, Namatiy las agencias de ejecucion
nacionales asociadas aplican las siguientes estrategias:

- elegir a agentes movilizadores de sexo femenino para garantizar la asistencia de mujeres en las reuniones;

- programar las reuniones del proyecto en lugares, horas y dias que faciliten la participacién de mujeres, por ejemplo, los domingos
por la tarde, cuando las mujeres por lo general no tienen que trabajar;

« enviar a los lideres comunitarios y a los asistentes judiciales a hacer un “puerta a puerta” invitando a las mujeres a participar en
las reuniones del proyecto;

- instaralos hombres a asistir a las reuniones acompanados de sus esposas;

- invitar a algunas mujeres a preparar comida para toda la comunidad en el lugar donde se celebra la reunién para asegurar la
asistencia de otras mujeres;

« leer los nombres de todas las mujeres en la radio local y pedirles personalmente que asistan a la siguiente reunién del proyecto,
entre otras estrategias, y

- celebrar reuniones exclusivamente para mujeres a fin de abordar de forma proactiva los problemas asociados al uso que le dan las
mujeres a las tierras de pastoreo y motivarlas a participar activamente en el proceso de elaboracién de ordenanzas comunitarias.

Las reuniones en las que solo participan mujeres han dado muy buenos resultados en términos de su participacion en el proceso de
elaboracién de ordenanzas comunitarias. Al concluir la reunidn, se invita a las asistentes a compartir con otras mujeres todo lo que han
aprendido, reunirse con mujeres de la comunidad para analizar juntas sus principales argumentos y crear estrategias de promocién
conjuntas para que ninguna mujer sienta que esta hablando “a solas” y movilizar a las mujeres para que asistan muchas mas a las
reuniones en las que se formulan las ordenanzas comunitarias. Como consecuencia de estas estrategias, Namati ha observado un
crecimiento en el nimero de mujeres que asisten a reuniones comunitarias, opinando tanto o mas que los hombres. Debido a esto,
durante los debates sobre el contenido de los segundos borradores de las ordenanzas, las mujeres logran presentar sus argumentos
contra la incorporacion de normas que podrian discriminar a la mujer y cerciorarse de que se hayan incluido normas para proteger
sus derechos de tenencia sobre la tierra y otros recursos naturales.
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4.2.3 Apoyo a la documentacion y registro de los derechos
legitimos de tenencia

En lo que respecta la documentacion de los derechos legitimos de tenencia, incluidos
los derechos indigenas y consuetudinarios, las organizaciones de servicios juridicos de
interés publico pueden contribuir de manera significativa a la implementacion expedita
de procesos legales claros, sencillos y faciles de seguir (cabe sefalar que la FAO esta
preparando una guia técnica sobre el registro de los derechos de tenencia y parcelas). Esto
puede consistir en prestar asistencia juridica en la tramitacion del registro de los derechos
de tenenciay otras formas de apoyo (por ejemplo, para que una comunidad pueda obtener
la personalidad juridica y registrar los derechos de tenencia a nombre de la comunidad).

Estas intervenciones pueden incluir el apoyo a particulares y familias para obtener la
documentacién 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 atil en casos en que ha sido aclarada recientemente la situacién 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 deberia prestar especial atencién 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
agricola, en la forma de derechos de usufructo. Sin embargo, incluso estas zonas pueden tener
asociados derechos colectivos y secundarios para utilizar recursos especificos (como puntos de
abastecimiento de agua), para establecer derechos de transito o para fijar las rutas migratorias
de los pastores y los cazadores recolectores. Ademas, el tipo de uso que pueda hacer una
persona de las parcelas agricolas puede ir cambiando.

El registro de los derechos consuetudinarios de tenencia, un fenémeno relativamente
nuevo, deriva del reconocimiento juridico en un nimero cada vez mayor de paises, 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 legislacion
puede exigir que las comunidades tengan personalidad juridica de derecho privado para
poder ejercer derechos colectivos de tenencia como titular o como entidad colectiva que
sea titular de derechos de tenencia en representaciéon 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 proteccion legal frente a
invasiones o usurpaciones no autorizadas. Las comunidades vecinas tendran que aprobar la
ubicacion de los limites comunes.

Registrar los derechos consuetudinarios de tierras de una comunidad puede resultar
complejo debido a la naturaleza de la tenencia consuetudinaria. Varios paises ahora
cuentan con leyes que permiten a las comunidades trazar un mapa de sus recursos,
documentarlos y registrarlos y, a continuacion, administrarlos y gestionarlos de acuerdo



4. ASEGURAR LA EFECTIVIDAD DE LA LEGISLACION | 75 |

con las normas indigenas o tradicionales. Los derechos pueden registrarse a través de un
sistema operado por la comunidad; alternativamente, en algunos paises se cuenta con
sistemas de registro oficiales operados por el Estado para registrar derechos de usufructo
y similares. En estos casos, la legislacion deberia establecer de forma explicita 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 distincién 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 publica de los derechos de
tenencia de una persona, asi como de protegerlos, pero no modifica las caracteristicas de
los derechos registrados. Conviene tratar con cautela cualquier propuesta para otorgar
titulos que no estan disefiados para tomar en consideracion los derechos de tenencia
secundarios y colectivos preexistentes. Toda intervencidon que modifique derechos de
tenencia subyacentes debe discutirse en el foro de politicas correspondiente.

En algunos casos no se estan 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 oposicion del gobiernoy 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 concesién y el registro de titulos; y las controversias intercomunitarias e
intracomunitarias que van surgiendo alrededor de la tenencia cuando se esta en proceso de
fijacion de los limites de la comunidad.

Por consiguiente, los defensores juegan el rol fundamental de acreditar que los
derechos legitimos de tenencia de las comunidades se hayan documentado y registrado
de conformidad con lo previsto en la legislacion nacional. Aun si las leyes nacionales no
admiten documentacién de tenencia comunitaria, se pueden aprovechar los instrumentos
del derecho fiduciario o de derecho de sociedades para crear entidades comunitarias con
personalidad juridica que tengan potestad sobre derechos colectivos, tengan facultades
para interponer demandas o ser demandado, y negociar con forasteros. Mayor informacién
sobre bienes comunes se incluird en una guia técnica de la FAO sobre este tema que se
publicard préoximamente.

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
inversion privada, es probable que no sean consultadas como corresponde respecto de lo
que se propone hacer, que no reciban una compensacion satisfactoria por las pérdidas o no
se les permita opinar sobre cdmo se manejaran sus recursos después de ponerse en marcha
la inversién. Ademas, las inversiones también pueden provocar la degradacion del medio
ambiente, violaciones a los derechos humanos, pérdida de acceso a medios de subsistencia
y desigualdad.

Como se indico en el Capitulo 3, algunas leyes estipulan que los inversionistas externos

que quieran adquirir derechos de tenencia sobre tierras, pesquerias o bosques ubicados
dentro de una comunidad deberdn solicitar y recibir el CLPI de la comunidad y negociar
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acuerdos de participacion en los beneficios. No obstante, debido a las asimetrias de poder
e informacidn, es probable que las comunidades desconozcan el valor de mercado de sus
recursos o su rentabilidad.

Los lideres 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
contaria con ninguna prueba escrita del acuerdo contractual al que “dio su consentimiento”.

Para contrarrestar estas asimetrias de poder e informacioén, las organizaciones de interés
publico 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
publico y otros proveedores de servicios juridicos pueden informar a la comunidad de sus
derechos legales al CLPI, segun corresponda, sobre los requisitos para realizar evaluaciones
de impacto ambiental y social y sobre los instrumentos internacionales que protegen los
derechos legitimos de tenencia, incluidas las Directrices.

Las organizaciones de servicios juridicos de interés publico también pueden prestar
apoyo a la comunidad para llegar a comun acuerdo respecto de si acepta o no la inversion
o los términos de dicha inversion. También pueden ayudar a la comunidad a investigar los
antecedentes del inversionista y si opera legalmente en el pais, 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 juridicos de interés publico
pueden prestar ayuda a las comunidades en la negociacion 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 disefio de la inversion mediante, entre otras cosas, la
presentacién de propuestas en audiencias publicas, la revisién de los borradores y el
requisito de que se haga una revision judicial de los permisos medioambientales.

Una vez concluida la negociacién y alcanzado un acuerdo, los proveedores de servicios
juridicos pueden comprobar que el acuerdo se ha redactado en forma de contrato
ejecutable o anulable con arreglo al derecho contractual del pais. Los contratos deben
incluir mecanismos de ejecucién y sanciones, por ejemplo, por elimpago del arrendamiento
o de los beneficios acordados. Las organizaciones de interés publico 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 lideres de
la comunidad.

Los proveedores de servicios juridicos 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 fiscalizacién
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 juridicos pueden ayudar a las comunidades a exigir
que se apliquen las sanciones correspondientes (véase el Recuadro 4.14).
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RECUADRO 4.14
Apoyo a las
comunidades en

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

Namati Sierra Leona utiliza una red de asistentes judiciales, respaldados por un pequefo equipo
de abogados y expertos técnicos, para proporcionar asistencia juridica a comunidades 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 pequero 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 periodo de 50 afos. Las condiciones
del acuerdo cedian toda la superficie de tierra de Masethele (1 132 hectéreas) a 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 arrendamiento y los representaran en
las negociaciones con la empresa. Tras varias reuniones comunitarias, el pueblo acordé arrendar
una cuarta parte de sus tierras, siempre y cuando se retiraran del contrato los otros tres cuartos.
Gracias al apoyo prestado por los abogados de Namati, la empresa accedié a la propuesta del
pueblo y modificé el acuerdo.

Fuente: Brinkhurst
y Knight, 2014.

Fuente: Rebuta, Gregorio

En Filipinas, Legal Rights and Natural Resources Center/Kasama sa Kalikasan/Friends of the Earth- y Hatta, 2012,

Philippines (LRC-KsK/FoE-Philippines) ha disefiado un programa para equipos de asistentes judiciales
comunitarios con el objetivo de capacitara comunidades en lugares apartados para reunir las pruebas
necesarias para fundamentar una causa de defensa de sus derechos sobre la tierra y los recursos
naturales contra proyectos de desarrollo a gran escala. Este enfoque consiste en organizar equipos
de miembros de la comunidad que han recibido esta capacitacion para que organicen y apoyen la
busqueday recopilacion de las pruebas y los datos para presentarlos ante las entidades de denuncia
oficiales. Este enfoque no solo ayuda a los asistentes judiciales y a los abogados a reunir la informacion
y pruebas suficientes para sustentar causas sélidas, sino también preparary empoderar a los miembros
de la comunidad para aprovechar mejor la legislacion existente para defender sus derechos. Los
equipos de asistentes judiciales comunitarios han conseguido muchos resultados positivos, entre
ellos, la retirada de una compariia minera de tierras comunitarias.

4.2.5 Apoyo a personas y comunidades que se enfrentan

a la expropiacion de sus derechos legitimos de tenencia

RECUADRO 4.15
Ejemplos de
disposiciones en las
Directrices sobre
expropiacion

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 ejecucion de las expropiaciones (véase el Recuadro
4.15). Ademas de la informacién 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 relacién con los procesos de expropiacion.

16.2: “Los Estados deberian asegurar que la planificaciéon y los
procedimientos para la expropiacion se lleven a cabo de manera
transparente y participativa. Todas las personas que pudiesen verse
afectadas deberian ser contactadas, informadas adecuadamente

Algunos documentos especialmente importantes sonla
Observacion general N.° 7 sobre desalojos forzosos (1997)
del CDESCYy los Principios bdsicos y directrices sobre los
desalojos y el desplazamiento generados por el desarrollo
(ACNUDH, sin fecha; véase también FAO, 2009a).

Como se sefnalara en el Capitulo 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 implementacion de estas leyes. Las

y consultadas durante cada una de las etapas del proceso de
expropiacion. Con arreglo a los principios de estas Directrices,
las consultas deberian proporcionar informacion sobre las vias
alternativas posibles para la consecucion del fin de interés general, y
en ellas se deberia actuar teniendo en cuenta estrategias destinadas
a reducir al minimo las perturbaciones en los medios de vida. Los
Estados deberian manifestar sensibilidad en el caso de que las
expropiaciones propuestas deban tener lugar en zonas de particular
significado cultural, religioso o ambiental, o cuando la tierra, la pesca
y los bosques de que se trate revistan una particularimportancia para
los medios de vida de las personas pobres o vulnerables”.
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organizaciones de interés publico 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 expropiacién y orientarlos respecto de cobmo impugnar recursos y resoluciones
injustos en materia de compensaciones;

« organizar reuniones publicas para que los miembros de la comunidad puedan
intercambiar informacidn, expresar sus inquietudes, compartir experiencias y
definir eventuales estrategias;

« prestar apoyo a los miembros de la comunidad en la impugnacion del plan de
expropiacion;

« trabajar con los miembros de la comunidad en la busqueda de alternativas al
proyecto que sean viables y rentables, a fin de mitigar los inconvenientes que sufrira
la comunidad y el dafio causado al medio ambiente;

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

« prestar apoyo en la formulacién de procedimientos de comunicacion eficaces entre
el organismo que adquiere los derechos y los propietarios y ocupantes afectados;

« implementar mecanismos de reparacion para las familias afectadas y de resolucion
de conflictos;

- promover la transparencia y las garantias procesales durante los procesos de
expropiacion;

« ayudar a las personas a defenderse de forma efectiva, o en su representacién, en
recursos de apelacion u otros procesos de resolucién de controversias;

« prestar ayuda a personas vulnerables, en especial a las mujeres, en la presentacion
de demandas de compensacion efectiva;

- ayudar a las personas a buscar alternativas a la compensacion, reubicacién y
recuperaciéon de sus modos de vida;

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

« reforzar las habilidades de negociacion para defender la compensacién equitativa
0 exigir compensaciones mas elevadas en representacion de los miembros de la
comunidad.

Las organizaciones de servicios juridicos de interés publico también pueden desempenar
el rol de fiscalizadores, monitoreando a labor del organismo adquiriente de los derechos
para garantizar que se atenga a los procesos de expropiacion previstos por la ley de manera
transparente y equitativa. Silos métodos conciliatorios no generan resultados satisfactorios,
podria ser necesario organizar reuniones publicas, invitar a los medios de comunicacién o
aplicar otras estrategias de promocién para luchar contra el comportamiento corrupto o
abusivoy exigir que el Estado cumpla sus compromisos legales y haga cumplir las leyes que
protegen los derechos legitimos de tenencia.
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Principales recomendaciones 4.2

v/ Las organizaciones de interés publico que ofrecen asistencia legal deberian 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 conciencia en términos juridicos tanto del contenido sustantivo de las leyes aplicables como de la
informacién practicay procesal necesaria para seguir los procesos administrativos y legales a fin de reclamar, proteger
y defender los derechos de tenencia;

» apoyar ladocumentacién y registro de los derechos legitimos de tenencia, incluidos los derechos de tenencia de los
pueblos indigenas y consuetudinarios individuales y comunitarios;

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

- prestarasistenciaa comunidades en sus negociaciones con inversionistas externos y para que se dé cumplimiento a
las condiciones contractuales del inversionista, y

«  prestarapoyoa personasy comunidades que se enfrentan a la expropiacién de sus derechos legitimos de tenenciay velar por
que las autoridadesy érganos del Estado se rijan por mandatos legales que favorezcan a los pobres y que tengan presente
la normativa que protege a la poblacion de escasos recursos, fiscalizando los procesos de administracion y ejerciendo la
funcién de“guardianes” para acreditar que los funcionarios gubernamentales estan respetando las leyes aplicables.

4.3 El rol de los abogados corporativos

Como fuera sefalado en el Capitulo 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 aplicacion de las normas establecidas en las Directrices.
Aungque la mayoria de las disposiciones de las Directrices hacen referencia al Estado, también hay
algunas que estan dirigidas explicitamente a las empresas (véase el Recuadro 4.16). Entonces ;cémo
deberian los abogados asesorar a sus clientes sobre las cuestiones tratadas en estas disposiciones?

Muchas de las normas de las Directrices guardaran coherencia con la legislacion nacional de la
jurisdiccion correspondiente. En estos casos, ofrecer asesoria juridica integral en base a la legislacion
nacional aplicable fomentara la aplicacion de las Directrices. Sin embargo, en otros casos, las leyes
nacionales no cumplen las normas de las Directrices y determinar cémo mejor asesorar al cliente
puede generar otros cuestionamientos.

Debido al avance de la globalizacién econdmica, los inversionistas operan cada vez mas
en paises 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 podria recomendar asesorar a sus clientes sobre la conveniencia, por motivos
éticos y por prudencia, de emprender acciones que excedan sus obligaciones legales minimas.

Estudios realizados destacan los principales riesgos (financieros, operativos, para la reputacién)
de no prestar la consideracién debida a cuestiones de tenencia, incluso en situaciones en las que
se respete formalmente la legislacion nacional (The Munden Project, 2013). Aun cumpliendo las
leyes nacionales, pueden surgir controversias si la poblacién local no considera legitimas estas
transacciones de tenencia. Se haimpugnado 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 legislacidon nacional.
Los abogados comerciales que se limiten a ofrecer asesoria exclusivamente en el tema del
cumplimiento legal sin prestar atencién a las Directrices pueden exponer a sus clientes a
controversias y a dafos financieros, operativos y para la reputacién.
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3.2 “Los actores no estatales, tales como las empresas comerciales, tienen la responsabilidad de respetar los derechos
humanosy 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. Las empresas deberian establecer mecanismos no judiciales de proteccion, entre ellos mecanismos
eficaces de reclamacioén 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 econédmico y el desarrollo humano sostenible, centrandose
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 dafios al medio ambiente, asi como también deberian respetar los derechos
humanos. Estas inversiones deberian realizarse en colaboracién con las instancias pertinentes de los Estados y los titulares
delos derechos de tenencia de las tierras, las pesquerias y los bosques de cada lugar, respetando esos derechos. Deberian
ademads contribuir a objetivos de politicas como las siguientes: la erradicacién de la pobreza, la seguridad alimentariay la
utilizacion 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 particular los
pobres y los mas vulnerables, y ajustarse a las leyes nacionales y las normas laborales internacionales bésicas, asi como a
las obligaciones relacionadas con las normas de la OIT, cuando proceda”.

12.12 “Los inversores tienen la responsabilidad de respetar el derecho nacional y reconocery respetar los derechos de tenencia
de tercerosy el estado de derecho, en consonancia con los principios generales relativos a los actores no estatales de estas
Directrices. Las inversiones no deberian contribuir a la inseguridad alimentaria ni a la degradacién del medio ambiente”.

RECUADRO 4.16 Por estos motivos, algunas empresas se han comprometido publicamente a adherirse a las
Las empresas Directrices en sus operaciones o en sus cadenas de abastecimiento (FAO, 2014a), y los abogados
‘°me"ia!es en las que asesoran a estas entidades deberian ser conscientes de la tremenda responsabilidad que
Directrices  tjanen como promotores de ese compromiso. También deberian advertir a los clientes de que
los defensores de la sociedad civil probablemente fiscalizaran detenidamente las actividades de
estas empresas a la luz de las Directrices, y que dichos defensores pueden movilizar la opinién

publica si no se aplican las salvaguardas de las Directrices.

Existen otros motivos por los que los abogados comerciales deberian tomar en serio las
Directrices, aparte de ser una decision corporativa. Como se sefiala en el Capitulo 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 juridicas
internacionales, por ejemplo, en lo que dice relacién con la legislacion en materia de derechos
humanos. Ademds, 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 ejemploimportante son los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre las Empresas y
los Derechos Humanos, que se mencionaron en el Capitulo 2. Estos Principios han sido muy bien
recibidos por el sector privado y han ayudado a que la profesién juridica reconozca el importante
papel que pueden desempeiar las normas de derecho indicativo en el asesoramiento aempresas.
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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Son muchas las iniciativas que incorporan el precedente de los abogados que recomiendan a sus clientes
que se adhieran a instrumentos de derecho indicativo como las Directrices. La elaboracién de Principios de
contratacion responsable: integracion de la gestion de los riesgos relacionados con los derechos humanos
en las negociaciones entre Estados e inversionistas: orientacién para los negociadores como anexo a los
Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre las Empresas y los Derechos Humanos proporcioné un
marco para garantizar la coherencia de las practicas de contratacion con las normas sobre derechos humanos.
Otro ejemplo es la iniciativa Lawyers as Leaders del Pacto Mundial de las Naciones Unidas, que ha publicado
guias para diferentes temas, como el medio ambiente, la lucha contra la corrupciény los derechos humanos.

Las recomendaciones adoptadas recientemente por el grupo asesor sobre empresas y recursos humanos

RECUADRO 4.17
Precedentes para
abogados que
recomiendan a sus
clientes adherirse
a las Directrices

Fuente: Pacto Mundial
de las Naciones
Unidas, sin fecha, 2011

de la Law Society of England and Wales ilustran también esta tendencia (Law Society of England and Wales,
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
Humanosy se afirma que dicha responsabilidad deberia reflejarse, seguin corresponda, en el asesoramiento
a los clientes. También se establece la responsabilidad profesional de los abogados como asesores de
confianzay profesionales del area juridica. El grupo asesor hizo una invitacién a los bufetes de abogados
a adoptar politicas de derechos humanos y procedimientos de diligencia debida, en consonancia con
los Principios Rectores, a fin de identificar, prevenir y mitigar los riesgos para los derechos humanos que
derivan de su actividad, y a comprometerse a fiscalizar y evaluar estas acciones.

Ademis, la IBA aprobé en 2015 un documento guia para colegios de abogados sobre empresas y
derechos humanos (Business and human rights guidance for bar associations) y esta preparando un anexo
de orientacién para abogados comerciales acerca de los Principios Rectores de las Naciones Unidas
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 cémo los Principios Rectores pueden tener alguna injerencia
en el asesoramiento que entregan los abogados comerciales a sus clientes, en cumplimiento de su
responsabilidad ética y profesional como abogados de defender la ley y los intereses de sus clientes y de
mantener la confidencialidad 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.

Fuente: Law Society of
England and Wales,
2014.

Las Directrices comparten muchos elementos con los Principios Rectores de las Naciones Unidas
sobre las Empresas y los Derechos Humanos, a los que implicitamente hacen referencia (parr. 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
delos 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 sefialan
que la diligencia debida en materia de derechos humanos es el proceso que permite a las empresas
“identificar, prevenir, mitigary responder de las consecuencias negativas de sus actividades sobre los
derechos humanos” (Principio 17). El proceso“debe incluir una evaluacién delimpacto real y potencial
de las actividades sobre los derechos humanos, la integracién de las conclusiones, y la actuacion al
respecto; el sequimiento de las respuestas y la comunicacion de la forma en que se hace frente a
las consecuencias negativas” (Principio 17). La diligencia debida en materia de derechos humanos
“Iv]ariara de complejidad en funcién del tamano 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 gestidn de riesgos empresariales mas amplios, incluidos los procesos de evaluacion de impacto.

La lectura combinada de los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre las Empresas
y los Derechos Humanos y las Directrices instaria a incorporar cuestiones relacionadas con los
derechos legitimos 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 informacién especifica para proceder con la diligencia debida en materia de
derechos humanos. Ademas, los abogados pueden hacer referencia a las Directrices al momento

Fuente: 1BA, 2014, 2015.
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de asesorar a sus clientes sobre como mitigar el impacto, evitar riesgos o, incluso, ponerfinala
relacion en determinadas circunstancias.

Los abogados comerciales pueden recordar a sus clientes que, en caso de discordancia entre las
Directrices y la legislacion nacional, esta ultima no necesariamente prohibe a la empresa aplicar
normas mas estrictas. Pueden surgir problemas mas dificiles 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 contradiccion 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 cdmo abordar estos desafios desde
el punto de vista de los derechos humanos y se insta a los abogados a que ofrezcan asesoria critica a
sus clientes para explorar las respuestas adecuadas sin infringir la legislacion nacional. Algunas de las
posibles alternativas podrian incluir: evaluar si la legislacién 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 relacion con cuestiones que afectan los derechos legitimos de tenencia.

Los abogados comerciales no solo deben tener en cuenta la legislacion y las normas internacionales,
también deben determinar la pertinencia de las obligaciones extraterritoriales. Como se indicé
anteriormente, las Directrices sefialan que los paises de origen tienen un rol que cumplir ayudando
alasempresas a evitar involucrarse en abusos contra los derechos humanosy los derechos legitimos
de tenencia (parr. 3.2). Para reforzar esta idea, en la Seccion 12 de las Directrices sobre inversiones
se sefala que, cuando los Estados invierten o fomentan inversiones en el extranjero, deberian
conducirse en consonancia con la proteccion de los derechos legitimos de tenencia, el fomento de la
seguridad alimentariay de acuerdo con sus obligaciones existentes en el marco del derecho nacional
e internacional, teniendo en debida consideracion los compromisos de caracter no vinculante
asumidos en virtud de los instrumentos regionales e internacionales aplicables (parr. 12.15).

En linea con esta orientacién, convendria que los abogados comerciales tuvieran en cuenta las
disposiciones aplicables de la legislacion nacional del pais de origen de la empresa que pudieran
afectar las inversiones en otros paises. Un ejemplo de esto es la legislacion para controlar la
corrupcion de funcionarios extranjeros, como la Ley de Practicas Corruptas Extranjeras (Foreign
Corrupt Practices Act) de los Estados Unidos de América. Como se indicé anteriormente, la lucha
contra la corrupcién es un tema recurrente en las Directrices. Todos los paises de la OCDE y siete
paises que no pertenecen a esta organizacién han ratificado la Convencién para Combatir el
Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales, y
muchos ya la estan aplicando. Ademas, muchos paises de origen ahora exigen a los inversionistas
que solicitan apoyo del Estado cumplir las normas de buenas practicas, por ejemplo, en la forma de
seguros de inversiones o créditos a la exportacion.

Varias entidades han aportado pautas adicionales para empresas, especificamente en cuestiones
de tenencia de la tierra e inversiones en agronegocios. La FAO publicara proximamente una guia
técnica dirigida al sector privado que abordara cuestiones relacionadas con la inversién. El foro del
Grupo Interlakeny 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 explicitamente
en las Directrices. Este documento incluye un cuadro detallado de “criterios”y “preguntas clave”
para evaluar aspectos sociales, econémicos y ambientales de la tenencia asociados al disefio de
proyectos propuestos de inversion. Estos criterios y preguntas clave prestan considerable atencién
a asuntos juridicos y contractuales. A pesar de que los principales destinatarios de la guia no
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son abogados, puede resultarles util debido a que aborda el tema de los proyectos de inversion
propuestos desde la perspectiva de la diligencia debida en la tenencia.

La Guia para la diligencia debida en proyectos de agronegocios que afectan los derechos a la
tierray la propiedad (Guide to due diligence of agribusiness projects that affect land and property rights)
aborda algunos temas que han recibido escasa atencion en iniciativas de definicion de normas
internacionales. Entre otras cosas, explica como resolver algunos problemas histéricos relacionados
con a la adquisicion de tierras (“passifs fonciers” o “responsabilidad pasiva”). Esto puede resultar
pertinente, por ejemplo, si el inversionista ha comprado una empresa que adquirié dichas tierras
en circunstancias que conformaron el objeto de laimpugnacion o cuando el inversionista compra
tierras al Estado que, a su vez, fueron expropiadas en circunstancias que conforman el objeto de la
impugnacién. Aunque es posible que la transaccion asociada directamente con el inversionista no
sea objeto de controversia, la apropiacion de la“responsabilidad pasiva” previa puede exponer al
inversionista a riesgos asociados a la tenencia o a su reputacién, particularmente si laimpugnacién
esta en curso o es inminente. Los abogados deberian tener en cuenta estos riesgos durante los
procesos de diligencia debida (Comité Technique "Foncier et développement”, 2014b).

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

Lasempresas con perspectivas a largo plazo querran ayudar a las comunidades a obtener representacion
legal, sabiendo que mientras mejor se hayan negociado los acuerdos mds ventajas acarreard para ambos.
Este enfoque podria incluir apoyo financiero para pagar costas legales. Aunque esta solucién puede
asegurar a las comunidades representacion legal, también plantea dudas respecto de posibles conflictos
deintereses, ya que los honorarios de los abogados que representan a la comunidad serian pagados por
la otra parte, que es laempresa con la que esta negociando la comunidad. Existen soluciones técnicas
que pueden mitigar los riesgos, por ejemplo, pagar las costas a través de un fondo fiduciario o una
fundacion, de manera que no sean asumidos directamente por la empresa.

Sin embargo, esta situacion solo terminard acentuando la necesidad de que este tipo de
asistencia juridica pueda optar a asistencia letrada, y que esta sea asequible y cuente con los
recursos correspondientes. También destaca el papel que pueden desempenar 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.

Principales recomendaciones 4.3

v~ Losabogados comerciales pueden desempefar un papelimportante en la promocion de la aplicacion de las Directrices analizando
las implicaciones que conllevan para sus clientes.
Tanto la prudencia como las consideraciones éticas aconsejan a los abogados que se tomen en serio las Directrices, en especial
teniendo en cuenta los importantes riesgos de tenencia que pueden conllevar las inversiones en recursos naturales.

v~ Estaatencion a las Directrices puede reflejarse en diferentes acciones, como integrar la adhesion a las Directrices en los procesos
de diligencia debida o asesorar a los clientes sobre la conveniencia de mitigar el impacto, prevenir el riesgo o, en determinadas
circunstancias, poner fin a la relacion.

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

Los abogados comerciales quizas también deban considerar las Directrices en el contexto de las obligaciones territoriales aplicables
en el dmbito, por ejemplo, de la corrupcioén.

Enaquellos casos en los que las empresas asumen las costas procesales de las comunidades con las que negocian, es preciso contar
con acuerdos institucionales eficaces para evitar situaciones de conflictos de intereses.
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5. Resolucion de controversias
de tenencia

Aunque los capitulos 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
capitulo se explica cdmo utilizar las Directrices para resolver controversias. Se comienza con
una definicion de lo que son las controversias sobre tenencia y por qué es un tema al cual los
abogadosy otros proveedores de servicios juridicos deben prestar atencion. A continuacion,
se examina el acceso a lajusticia en casos de violacion aparente de derechos de tenencia, se
proporciona una resefa de las pautas contenidas en las Directrices para abordar procesos
de resolucién de controversias y las oportunidades que los jueces y legisladores pueden
aprovechar para aplicar las Directrices en el desempeio de sus funciones.

5.1 Resolucion de controversias de tenencia:
conceptos basicos

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.
Ademads, pueden acarrear demandas contra el Estado. Las controversias pueden tener diversos
origenes como, por ejemplo, herencias, limites territoriales o transacciones (véase el Recuadro
5.1). Es importante resolver las controversias sobre tenencia porque, en caso contrario, podrian
escalar al punto de tornarse violentas. Ademas, contar con métodos legitimos y eficaces para la
resolucion de controversias es un factorimportante para la proteccion de los derechos legitimos
de tenenciay una de las principales funciones de la ley (FAO, 2014c¢).

Las Directrices hacen una distincion entre “controversia” y “conflicto” y analizan estos
conceptos en las secciones 21 y 25, respectivamente. En términos generales, la nocién de
“controversia” que se utiliza en la seccion 21 (véase el Recuadro 5.4) se refiere a reclamaciones
contrapuestas pero limitadas sobre latenencia que se puedenresolveraplicando la ley vigente.



| 88 | LA GOBERNANZA RESPONSABLE DE LA TENENCIA 'Y EL DERECHO

RECUADRO 5.1
Ejemplos de
controversias
relacionadas con
la tenencia

Las controversias se analizan en la Parte 5 de las Directrices que aborda la administracién de la
tenencia, junto con los registros de los derechos de tenencia, la valoracion, la tributacion y la
ordenacion del territorio.

En cambio, el término “conflicto” que se describe en la seccidn 25 de las Directrices se utiliza
en situaciones de agitacion social o a gran escala que provocan cambios generalizados en los
acuerdos de tenencia. Las Directrices también toman en consideracidn las leyes o normativas
que generan situaciones de discriminacién que pueden terminar en conflictos. El analisis
de los conflictos en la seccion 25 se encuentra en la Parte 6 de las Directrices, relativa a las
emergencias, los desastres naturales y el cambio climatico.

Los tipos de conflictos de tenencia a los que se hace referencia en la seccién 25 suponen
cuestiones complejas asociadas al derecho internacional publico, incluido el derecho
internacional humanitario, el derecho internacional relativo a los refugiados y la proteccion
de los derechos legitimos de tenencia en situaciones de conflicto. No obstante, debido a las
limitaciones de espacio y a que esta Guia ha puesto el énfasis en las leyes y politicas nacionales,
estas cuestiones no se abordan en esta publicacion. En cambio, este capitulo se centra en
las repercusiones que tendrian las Directrices en términos de la resolucién de controversias
en materia de tenencia en el marco de la legislacién nacional. No obstante lo anterior, al
evaluar la legislacién nacional, podria ser conveniente establecer si existen leyes y politicas
discriminatorias que los Estados deban derogar y, de ser asi, cdmo hacerlo, de acuerdo con el
analisis que se ofrece en la seccion 25 de las Directrices.

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 los limites de sus respectivos terrenos. Un
ejemplo de controversia entre comunidades seria la que se produce entre pastores y agricultores
y la disputa 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 expulsidon de los usuarios de dichos bosques. Del mismo modo, el Estado puede haber
concedido un permiso de obras a un inversionista privado para la construccion de un complejo
turistico, lo cual podria tener como consecuencia el desplazamiento forzoso de los pescadores
de la zona. La reasignacion 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.

5.1.2 Origenes 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 juridicos deberian prestar especial atencién a
estas causas y sus especificidades. Algunos ejemplos recurrentes son la inseguridad de la
tenencia, la escasez de recursos, la “calidad” de la legislacion (o mas bien, su falta de calidad)
y la injusticia histérica (FAO, 2014c).
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El tema de la inseguridad de la tenencia se analiza en otras secciones de la Guia (véanse
los Capitulos 2y 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 mas
perjudicados en estos casos.

La escasez de recursos, que esta vinculada a la cuestién 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 demogréfico, el aumento del consumo, las presiones
comerciales o el consumo desigual entre los usuarios, asi como la concentracién de las
tierras.

La calidad del proceso legislativo se analiza en el Capitulo 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 situacion de los derechos consuetudinarios de
tenencia es un motivo recurrente de controversias.

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

5.1.3 Facilitar mecanismos de resolucion de controversias relacionadas
con la tenencia y la proteccion de los derechos legitimos de tenencia

Como se indicoé anteriormente, proporcionar mecanismos para la resolucién de
controversias y para la proteccién de los derechos legitimos de tenencia es una de las
principales funciones de la ley. Los abogados y otros proveedores de servicios juridicos
pueden desempenar un papel fundamental en la resolucién de controversias sobre
tenencia. En practicamente todos los paises, la legislacién nacional habra establecido un
sistema judicial formal que permite la resolucidn formal de controversias sobre tenencia.
También habrda creado normas para determinar, por ejemplo, c6mo seran nombrados
los jueces; qué tribunales tendran facultades para dirimir sobre qué tipo de causas (por
ejemplo, algunos paises han establecido tribunales especializados para ocuparse de las
controversias sobre la tierra, como Colombia, Ghana, Kenya y México); qué leyes pueden
aplicarse; los trdmites necesarios para acceder a esos tribunales, si los hay; el procedimiento
para manejar controversias, incluidas las alternativas de apelacién; y los mecanismos para
fomentar el cumplimiento y aplicacion de los fallos para la resolucién de controversias.

Sin embargo, los sistemas judiciales formales no siempre son el Uinico medio para resolver
controversias en materia de tenencia. Como se indicara en el Capitulo 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 resolucidon de controversias en materia de tenencia, entre ellos, sistemas
consuetudinarios y mecanismos de solucién alternativa de controversias (SAC). De hecho,
muchas disputas ni siquiera llegan a los tribunales porque se resuelven por otros vias 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 mayoria
de los casos se resuelven extrajudicialmente.



‘ 920 ’ LA GOBERNANZA RESPONSABLE DE LA TENENCIA 'Y EL DERECHO

RECUADRO 5.2
Mediacion

Fuente: Open Society Justice
Initiative, 2010.

RECUADRO 5.3

Uso de la mediacion

para resolver problemas
relacionados con la pesca
en Australia Occidental

Fuente: Open Society Justice
Initiative, 2010.

La SAC abarca una amplia gama de mecanismos de resoluciéon de controversias fuera de
los sistemas judiciales, como la negociacion, la mediacion (véanse los Recuadros 5.2y 5.3), la
conciliacion, la evaluacion neutral anticipada y el dictamen pericial (FAO, 2014c). Pese a sus
diferencias, los mecanismos de SAC comparten varias caracteristicas; por ejemplo, el hecho de
estar basados en el consentimiento de las partes. Ademas, la mediacion y la conciliacién buscan
una solucion para el problema, en lugar de decidir qué derechos deberian prevalecer en virtud
de lalegislacion aplicable.

Este enfoque permite obtener resultados consensuados que resulten beneficiosos para
todas las partes implicadas (FAO, 2014c), y probablemente seran mas satisfactorios y
respetados en comparacién con, por ejemplo, un fallo de la corte cuya ejecucion podria
resultar dificil, dilatarse demasiado y ser bastante costosa. No obstante, la desigualdad en
términos del poder de negociacidon 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 decision del tribunal. A diferencia de los otros
mecanismos de SAC indicados anteriormente, el arbitraje es un proceso “contencioso” cuyo
resultado tiene caracter vinculante para las partes.

Las partes no estan obligadas por ley a llegar a acuerdo mediante el SAC, sin embargo, en
ocasiones la legislacién exige que las partes hagan un intento por llegar a una solucién 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 rapidos y econdmicos para resolver controversias relacionadas con la tierra,
la pescay los bosques. Existe una enorme diversidad de sistemas consuetudinarios para
la resolucién de disputas sobre tenencia, y muchos de ellos recalcan la importancia de los
enfoques de SAC, como la negociacién, la mediacién y la conciliacion.

La mediacion se puede utilizar cuando una disputa no se puede resolver adecuadamente en un
tribunal o cuando las partes no pueden o no se sienten comodas presentando una demanda ante
el sistema formal de justicia. Las partes deben acceder a participar en un proceso de mediacién
y estar dispuestas a llegar a una solucién mediante un acuerdo y negociacidn facilitados por un
mediador imparcial externo.

En comparacién con las causas tramitadas ante los tribunales, la mediacién puede resultar menos costosa,
requerir menos tiempo y favorecer en mayor medida la restitucion, la reconciliacion y la rehabilitacion
entre las partes. La mediacion estd sujetaa menos normas de procedimientos y tramites, lo que permite
alas partes presentar su caso con mas tranquilidad y libertad. Ademas, es coherente con las practicas
tradicionales de compromiso y cohesién comunitarios, en vez de sanciones o el antagonismo que se
genera entre ganadores y perdedores. Cuando los miembros de una comunidad deben convivir en
estrecho contacto tras la resolucion de una disputa, el enfoque de mediacidn, que consiste en buscar
soluciones que resulten beneficiosas para todas las partes, puede contribuir a restaurar la armonia
local. La mediacion también puede ejercer una funcién preventiva en lamedida en que se aplique en
las etapas iniciales de una disputa, lo que disminuye las probabilidades de que se intensifique.

Como parte del proceso de aplicacion de las directrices para la distribucion voluntaria de
recursos (Guidelines for Voluntary Resource Sharing), el Gobierno de Australia Occidental introdujo
un sistema de ordenacién pesquera basado en la negociacion mediada a objeto de resolver
controversias relacionadas con los recursos pesqueros y la distribucién 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 mas activamente
en el disefio de gestién cooperativa aplicando la mediacién.
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La coexistencia de sistemas estatales y no estatales de resolucidon de controversias puede
dar lugar a la practica conocida como forum shopping o busqueda de foros por conveniencia,
donde una persona que quiere resolver una disputa (el demandante) elige el método que
probablemente le resultard mas ventajoso. En principio, esta practica beneficia al demandante,
sin embargo, podria 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 via.

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 ultimos
pueden considerarse mas accesibles, gozar de considerable legitimidad y facilitar la
resolucidn efectiva de controversias en materia de tenencia (Ubink y McInerney, 2011).
Muchas disputas sobre tenencia no se someten a tramitacion judicial debido a las barreras
geograficas, culturales o linglisticas que existen, a los elevados costos y a la lentitud de
los procedimientos; la decisidn final puede tardar varios afos. Sin embargo, en casos en
los que los sistemas tradicionales afianzan las desigualdades, por ejemplo, por género
o condicidn, el sistema judicial podria transformarse en una buena alternativa, menos
sesgada y sin tantos problemas de dominacion en torno a temas como género, edad, clase
social o etnia (FAQ, 2013a).

Principales recomendaciones 5.1

v~ LosEstados deberian prestar especial atencion a las disputas relativas a la tenencia. Proporcionar
mecanismos legitimos y eficaces de resolucidn de controversias es un elemento importante de
la proteccion 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 histérica.

v~ Los profesionales del drea juridica deberian considerar todas las alternativas de resolucién de
controversias. Los sistemas judiciales formales no son la inica 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
o 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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21.1 “Los Estados deberian proporcionar acceso, por
conducto de 6rganos judiciales y administrativos imparciales
y competentes,a medios que permitan dar solucién oportuna,
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 apelacién. 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 ejecucién o fuera
de él. Los servicios de solucion de controversias deberian ser
accesibles para todos —mujeres y hombres— en cuanto a su
localizacion fisica, los idiomas utilizados y los procedimientos”.

21.2 “Los Estados podran estudiar el establecimiento de
tribunales u érganos especializados dedicados Unicamente a
dirimir las disputas sobre los derechos de tenencia, y crear en
el seno de las autoridades judiciales puestos de peritos para los
asuntos técnicos. Los Estados podran asimismo crear tribunales
especiales para solucionar las disputas sobre ordenacion
reglamentada del territorio, agrimensura y valoracién”.

21.3 “Los Estados deberian reforzar y desarrollar formas
alternativas de resolucion de conflictos, especialmente en el
planolocal.Enlos casos en que existan formas consuetudinarias
ode otro tipo para la solucién de controversias, estas deberian
comprender procedimientos justos, fiables, accesibles y no
discriminatorios de rapida solucién de las controversias sobre
los derechos de tenencia”.

21.4"Los Estados podran estudiar el recurso a los organismos
de ejecucion a fin de solucionar aquellas controversias sobre
las que estos Ultimos tengan competencia técnica; asi, por
ejemplo, los encargados de la agrimensura podrian solucionar
las controversias sobre limites entre parcelas individuales
dentro de los contextos nacionales. Las decisiones deberian
presentarse por escrito y basarse en juicios objetivos; deberia
existir el derecho de apelacién ante las autoridades judiciales”.

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

21.6 “Al proporcionar mecanismos de solucién de controversias,
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
discriminaciones. Las autoridades judiciales y otros 6rganos
deberian garantizar que su personal tenga los conocimientos
y las competencias necesarios al objeto de proporcionar los
servicios mencionados”.

Hay muchas otras referencias a la resolucién de controversias
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: Resolucion de
controversias sobre derechos de tenencia

5.2 La resolucion de controversias
en las Directrices

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

Las disputas sobre la tenencia tienen mucho en comun con
las que se producen en otros ambitos. Los desafios son iguales
o similares, por ejemplo, a la ausencia de estado de derecho en
algunos contextos nacionales (véase el Capitulo 2), lo que puede
minar la equidad del sistema judicial, favorecer la corrupciény, a
lalarga, llevar a la pérdida de confianza entre la poblacién 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 econémicos
y politicos, lo que repercutira 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 acumulacién de casos y, debido a esto, demoras
considerables en los fallos. También pueden producirse problemas
en lo que se refiere a la ejecucién de las sentencias judiciales, en
especial cuando la parte que perdié 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 via eficaz y
accesible para la resolucién de los conflictos sobre los derechos de
tenencia”y a “poner en ejecucion las resoluciones en plazos breves
y a costos asequibles” (parr. 3A.1.4). También instan a los 6rganos
judiciales a ser “imparciales y competentes” y recomiendan que los
recursos procesales sean “eficaces” y se apliquen “con prontitud”
(parr.4.9). A objeto de garantizar la imparcialidad e independencia
del sistema judicial, este debe contar con mecanismos adecuados
de contratacion de jueces, de determinacién de ascensos y salarios,
y de permanencia en el cargo, asi como medidas anticorrupcion.

Sin embargo, las controversias en materia de tenencia tienen
caracteristicas propias. Por ejemplo, puede resultar dificil 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 participacién y relaciones de poder, como en el caso de las
disputas que enfrentan a mujeres con los ancianos hombres, o
a pueblos indigenas con grandes inversionistas. Las Directrices
prestan mucha atencién a tematicas relacionadas con la
resolucién de controversias y reconocen laimportancia de ciertas
cuestiones, como el acceso ala justicia, laimparcialidad del poder
judicial, los mecanismos de SACYy la ejecucion oportuna, para el
reconocimiento de los derechos legitimos de tenencia.
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Las Directrices instan a los Estados a proporcionar servicios accesibles y oportunos de
proteccion de los derechos de tenencia de los ciudadanos y a facilitar la realizacién de esos
derechos y la resolucién de conflictos (parr. 6.3). Para ello, brindan orientacién en forma de
medidas que pueden adoptar a objeto de:

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

« reforzar y desarrollar formas alternativas de resolucién de conflictos, incluidos los
sistemas consuetudinarios de resolucién de controversias (parr. 21.3).

5.2.1 Facilitar el acceso al sistema judicial

En las Directrices se requiere que los servicios de resolucién de controversias sean accesibles
para todos en cuanto a su ubicacidn fisica 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 moviles para
comunidades en lugares remotos y pueblos indigenas ndmadas (parrs. 6.6, 21.1y 21.6).

Para ello, el sistema judicial tendria que acercarse mas, tanto en términos geograficos como
sociales, a los grupos vulnerables o marginados. Dependiendo del contexto, los mecanismos
de resolucién de controversias podrian delegarse para agilizar el proceso a nivel local. Puede
que sea necesario descentralizar los tribunales y crear 6rganos juridicos especiales o servicios
moviles de resolucion de controversias con competencia local. Los jueces pueden crear
tribunales rotativos o méviles que acudan periédicamente a las zonas remotas para resolver
los conflictos en el mismo lugar.

Se pueden crear juzgados de paz o tribunales para causas de menor cuantia 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 fiscalizacién y apelacion. Varios
paises, 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 deberia tomar en consideracién la capacidad econémica de las partes. Se
podria proporcionar asistencia asequible y ofrecer representacién juridica gratuita a los mas
pobres (véase el Recuadro 4.7 sobre el tema de la asesoria legal gratuita).

Una de las funciones de los Tribunales de tierras (Land Board) de Botswana, establecidos en virtud de
la Ley de Tierras 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
podian acudir a ellos. Debido a esto, en 1973 se promulgd el Decreto de Establecimiento de Tribunales
deTierras Subordinados (Establishment of Subordinate Land Boards Order) para establecer una red de
tribunales de tierras locales “subordinados”, ubicados mas cerca de las comunidades.

RECUADRO 5.5
Mejorar el acceso
alajusticiaen
Botswana y el Brasil

Fuente: FAQ, 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 poblacién de escasos recursos a la justicia, estableciendo procedimientos
mas 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 mediacién obligatorio para intentar llegar a un acuerdo.

Fuente: Ferraz, 2010.
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RECUADRO 5.6
Formalizacion de pruebas
“basadas en el paisaje”

y consentimiento para
utilizar el testimonio

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

Fuente: FAO, 2010.

5.2.2 Eliminar los requisitos juridicos y de procedimiento
innecesarios, y simplificar los procesos judiciales

Las Directrices establecen que los Estados deberian eliminar los requisitos juridicos y de
procedimiento innecesarios y tratar de eliminar los obstaculos relacionados con los derechos de
tenencia (parr.6.3), y recomiendan que los servicios de resolucién de controversias sean accesibles
para todos en cuanto a los idiomas y procedimientos utilizados, entre otros aspectos (parr. 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 poblacién de escasos recursos y los grupos marginados en zonas rurales. Por ejemplo,
se puede permitir que demandantes de escasos recursos se representen a si mismos en
su lengua nativa, en especial en causas de menor cuantia, y que quienes los representen
no necesariamente tengan que ser abogados titulados. Los tribunales podrian aceptar la
legitimidad de una gama mas 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.

En Botswana, Mozambique y la Republica Unida de Tanzania, la legislaciéon admite el régimen
probatorio tradicional 0 “pruebas basadas en el paisaje”en todos los niveles del sistema judicial y le
asigna el mismo peso juridico que el régimen probatorio formal.

En Mozambique, el testimonio oral de los vecinos es suficiente para determinar si una demanda por
tierras es valida y aplicable. El peso juridico del testimonio oral colectivo presentado publicamente
ante toda la comunidad (cuya falsificacion suele resultar mas dificil que si se tratara de un papel o una
declaracion individual) tiene la misma validez juridica que un testimonio bajo juramento ante el tribunal.
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 consuetudinarios sobre
tierras otorgando validez juridica al testimonio oral grupal como elemento probatorio.

Siempre que laley lo permita, los jueces podrian hacer un esfuerzo por simplificar el lenguaje
empleado para que el ciudadano comun pueda entender y asegurarse de que las personas de
escasos recursos comprendan los procedimientos judiciales. Los tribunales también podrian
proporcionar intérpretes para que puedan comunicarse en su propia lengua y entender las
diligencias.

De igual manera, se podria flexibilizar el reglamento, lo cual permitiria a mas personas
emprender acciones legales y a organizaciones representar a individuos y presentar
demandas colectivas. No obstante, es necesario realizar una profunda reflexién sobre
el régimen de prescripcién, tomando en consideracién el tiempo que puede demorar
emprender acciones legales, especialmente en el caso de los grupos marginados.

5.2.3 Seleccion y capacitacion en un sistema judicial diverso

En las Directrices se insta a los Estados a asegurar que las autoridades judiciales dispongan de
adecuadas capacidades humanas, fisicas, financieras y de otro tipo para aplicar las politicas y leyes de
manera oportunay eficaz, incorporando la perspectiva de género. En las Directrices se recomienda
que el personal en todos los estamentos reciba capacitacion, y en su contratacion se deberian tener
en cuenta laigualdad de géneroy social (parr. 6.1). Para garantizar una gobernanza responsable que
refleje toda la diversidad de género, racial, étnica, social y religiosa existente, los Estados podrian
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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 legislacion deberia,
ademads, prohibir la discriminacion en los procesos de seleccién para estos cargos.

Quizés también sea necesario capacitar a los jueces para garantizar que personas y grupos de
€sCcasos recursos y en situacion 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 disposicion de su sala de audiencia sea menos intimidante o represiva para la diversidad
de litigantes que concurren. Esta capacitacion puede incluir: fortalecer de la capacidad de los
jueces para proteger los derechos humanos y hacer valer los derechos previstos en la legislacion
nacional y en los instrumentos internacionales como las Directrices; destacar el papel de los
jueces como protectores de derechos y como arbitros imparciales; ayudar a los jueces a abordar
y superar sus propias predisposiciones; y revisar los cédigos de conducta judiciales nacionales
pertinentes que hagan hincapié en la integridad, imparcialidad, independencia y rendiciéon de
cuentas del sistema judicial. La experiencia de la FAO en Mozambique a finales de la década
de 1990y principios de 2000 sugiere que muchos jueces no conocian aun la Ley de Tierras de
1997 y no comprendian plenamente sus nuevos principios e implicancias. Algunos continuaban
refiriéndose a la legislacién de la época colonial y no estaban familiarizados con los principios
constitucionales del pais (comunicacion personal de Christopher Tanner, ex Asesor técnico
principal del Programa de educacién juridica de la FAO).

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

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

Los programas impulsados por los gobiernos para capacitar a lideres tradicionales para que
puedan entender las leyes nacionales y los derechos humanos, con perspectiva de género,
constituyen avances importantes en esta direccién. Las autoridades judiciales también
podrian ofrecer apoyo permanente a lideres 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 lideres podrian colaborar con los jueces en diversos
ambitos, por ejemplo, para ayudarlos a entender las normas consuetudinarias y la l6gica que
sustenta las concepciones de justicia y equidad a nivel local (FAO, 2010).

5.2.5 Establecimiento de un sistema de apelacion judicial claro
y asequible

En las Directrices se insta a los Estados a garantizar el derecho de apelacion (pérr. 21.1). Se
pueden establecer procesos de apelacién claros y sencillos para evitar que se produzcan errores
judiciales y casos de corrupcién, y para garantizar la coherencia de los fallos judiciales.
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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
apelacion. Queda margen para lainnovacion; por ejemplo, los magistrados y jueces podrian
viajar por las zonas de su jurisdiccion conforme a un calendario fijo para celebrar audiencias
en los mismos pueblos.

5.2.6 Fortalecimiento del control judicial y demas mecanismos
de rendicion de cuentas

Enla misma linea de la promocion del estado de derecho (véase el Capitulo 2), en las Directrices
se presupone que las autoridades judiciales seran imparciales. También se insta a los Estados a
impedir la corrupcién en los procesos de resolucién de controversias (parrs. 21.1 y 21.5).

Laimparcialidad e independencia del sistema judicial son la piedra angular de la gobernanza
responsable; los tribunales son el Gltimo recurso para exigir que otros drganos de gobierno
y otros actores involucrados cumplan sus compromisos con respecto a los derechos de
tenencia. Por ende, contener posibles casos de corrupcién en el sistema de justicia es
fundamental si se quiere proteger los derechos de tenencia de la poblacion en situaciéon de
pobrezay los grupos vulnerables.

En algunos casos, el cohecho en el sistema judicial podria evitarse garantizando salarios
justos y manteniendo rigurosas normas éticas y tolerancia cero a infracciones. Juicios y
audiencias abiertos al publico, la obligacion de transcribir las deliberaciones y la publicacién
de todos los fallos podria asegurar mayor transparencia, disuadir actos de corrupcion,
garantizar mayor coherencia entre un fallo y otro, y establecer precedentes judiciales mas
sélidos.

Permitir mayor acceso a los fallos judiciales podria mejorar los procesos de apelacion: al
contar con la transcripcién del juicio y un registro claro de la argumentacion del juez, el 6rgano
revisor podria analizar la resolucién impugnada mas facilmente e identificar situaciones de
discriminacion, errores de hecho o de derecho, corrupcién, subversidn de la justicia u otras
cuestiones que pudieron haber tenido alguna injerencia en el fallo original. Los medios de
comunicacion pueden exponer casos de corrupcion judicial y poner de relieve la necesidad
de reformas al sistema de justicia.

En algunos contextos, podria ser necesario introducir programas de promociéon y
sensibilizacion tanto en el poder Ejecutivo como Legislativo a fin de generar un mayor
compromiso con la creacion de un sistema judicial mas competente, independiente e imparcial.

5.2.7 El cumplimiento de la ley y los fallos judiciales

Uno de los principios de aplicacién de las Directrices trata sobre el estado de derecho y recomienda
velar por la aplicacion equitativa de las leyes (parr. 3B.7). Las Directrices también indican que el
Estado deberia proporcionar recursos procesales eficaces que puedan aplicarse con prontitud
(parrs. 4.9y 21.1). El Estado puede participar activamente en la ejecucion 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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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 contratacion de jueces, ascensos y salarios, y de
permanencia en el cargo, y medidas anticorrupcion.

v/ Los servicios de resolucion de controversias deberian ser accesibles para todos en cuanto a su
ubicacidn fisica. Se deberia ayudar de forma especial a los grupos vulnerables o marginados a
acceder a los servicios judiciales, disponiendo de asistencia judicial asequible y servicios moviles
para comunidades en lugares remotos y pueblos indigenas némadas, entre otras medidas.

v~ 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.

v~ LosEstados deberian considerar la conveniencia de capacitar alos jueces con el fin de garantizar que
personas de escasos recursos y grupos marginados tengan las mismas oportunidades que tienen
otros litigantes de ejercer sus derechos y ser escuchados, y para que adopten medidas para que la
forma de disponer sus salas sea menos intimidante o represiva para una diversidad de litigantes.

v~ Parafacilitar el acceso alajusticia 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 legitimacion
y los regimenes de prescripcion.

v/ Sedeberia 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.

v~ 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.

5.3 Utilizacién de los procesos de resolucion de
controversias para promover la aplicacion de las Directrices

Como se indicé en el Capitulo 2, en las Directrices se insta a los Estados a proteger los
derechos legitimos de tenencia (parr. 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 legitimos de
tenencia (parr. 3.1.4). Cuando las disputas no pueden resolverse aplicando otros mecanismos,
los tribunales pueden ofrecer una estrategia establecida para la resolucion de conflictos y
garantizar la proteccion de los derechos legitimos de tenencia.

Un litigio es un conflicto calificado y elevado a un tribunal para que sea dirimido por uno
o0 varios jueces. La mera amenaza de un litigio puede ser un elemento importante para las
iniciativas de empoderamiento juridico. En caso de grave injusticia o estancamiento en la
resolucion de controversias, o si la parte demandada se toma el asunto muy a la ligera, los
organismos privados y los funcionarios gubernamentales probablemente se mostraran
mas receptivos si existe la posibilidad de que el asunto efectivamente sea acogido por los
tribunales.

Los abogados y otros proveedores de servicios juridicos deben tener cuidado al momento
de decidir qué casos representarany la estrategia que seguiran ya que la litigacion suele tener
altos costos y dilatarse bastante. Pueden pasar aios antes de que se dicte sentencia final,
periodo en el cual se requieren recursos financieros significativos.
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RECUADRO 5.7

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

Fuentes: http://kenyalaw.org/caselaw/
cases/view/95729/ y contribucién de un
participante en el taller celebrado en febrero
de 2015 para la elaboracion de esta Guia.

Los proveedores de servicios juridicos probablemente solo optaran por la litigacién de estos
casos si tienen alguna posibilidad de que produzca un gran impacto. La litigacién puede no ser
una buena estrategia si no existe un mecanismo juridico de reparacion efectiva o realista, como/la
restitucion o la compensacion, o si no existen garantias de que el fallo se ejecutara con prontitud
y se cumplird. Las organizaciones de servicios juridicos de interés publico pueden cumplir un
rol importante en la fiscalizacién de la ejecucion de las sentencias judiciales. Como se indico
anteriormente, la resolucién extrajudicial de las controversias, a través de otras opciones como
la mediacién, podria evitar problemas relacionados con la ejecucién de las sentencias.

Existen numerosos ejemplos de litigacién ante tribunales nacionales relacionados con
presuntas vulneraciones de los derechos legitimos de tenencia (véase el Recuadro 5.7).

En 2014, el tribunal de Kenya para causas relacionadas con el medio ambientey la tierra (Environmental
and Land Court) dicté sentencia en un caso histdrico a favor de los demandantes que representaban
a una comunidad de habitantes del bosque que habian sido expulsados de sus bosques ancestrales.
El tribunal declaré que la expulsién vulneraba el derecho de los demandantes a la vida, los medios de
vida, la dignidad y la no discriminacién, ademas de sus derechos socioeconédmicos, pero no dispuso
ningun tipo de reparacién para la comunidady, casi un afio después de la sentencia, auin no se habian
adoptado medidas para determinar en qué tierras se puede producir el reasentamiento.

Fuentes: The Bodo Community and others
v. The Shell Petroleum Development
Company of Nigeria Limited, Royal Courts
of Justice, 20 June 2014 (disponible

en http://www.hendersonchambers.
co.uk/wp-content/uploads/2014/06/
Bodo-jment-prelim-issues.pdf) y “Shell
lawsuit (re oil spills & Bodo community in
Nigeria)” (disponible en http://swarb.co.uk/
the-bodo-community-and-others-v-the-
shell-petroleum-development-company-
of-nigeria-ltd-tcc-20-jun-2014/).

En 2012, los representantes de mas de 15 000 comunidades de agricultores y pescadores de Nigeria
entablaron una demanda transnacional ante la Corte de Inglaterra y Gales exigiendo compensaciones a
lafilial nigeriana de una multinacional petrolifera por dos vertidos de petroéleo producidos en el Delta del
Nigeren 2008y 2009. Tras cumplirse con éxito la mediacion, la controversia se resolvié extrajudicialmente
y la empresa se comprometié a compensar econémicamente a cada individuo afectado y a abonar una
suma de dinero para su uso en beneficio de la comunidad en su conjunto. Al resolverse la disputa por
mediacion, cada uno de los afectados pudo recibir su indemnizacién antes que si se hubiera seguido
el proceso judicial hasta el dictamen final, debido a la incertidumbre respecto de la posible sentencia y
el tiempo que habrian demorado las apelaciones y las medidas de ejecucion de la eventual sentencia.

Fuente: FIAN, sin fecha.

En 2011, la Corte Constitucional de Colombia determind que el desalojo forzoso de personas desplazadas
porempresas productoras de aceite de palma habia sido ilegal y ordené una nueva evaluacién del proceso
de desalojo que, de realizarse de conformidad con la ley, permitira a las familias adquirir los titulos de
propiedad y volver a ocupar dichos terrenos.

El caso del Delta del Niger 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 legitimos de tenencia pueden desarrollarse: pese a que la denuncia fue hecha contra
una empresa higeriana, las comunidades afectadas interpusieron lademanda contra la casa matriz
en el Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte. Aun si no es posible o no corresponde
interponer una demanda transnacional de este tipo, las comunidades o sus representantes
legales podrian obtener informacion importante de la casa matriz, por ejemplo, presentando en
los tribunales federales de los Estados Unidos de América una peticién conforme al articulo 1782
del Codigo de los Estados Unidos (United States Code). Dicho articulo, incluido en el titulo 28 del
Codigo, 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
utilizaran en procedimientos fuera del pais. Este instrumento se utilizé en un caso ante un tribunal
de Tanzania relacionado con una disputa entre comunidades seminémadas 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 estan relacionados entre si (ACNUDH, 2014; Cotula; 2014b). Varios
derechos humanos guardan relacién directa con los derechos de tenencia, como el derecho
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a la alimentacion, a la vivienda, a un medio ambiente adecuado y a la propiedad. Cada vez
mas se esta acudiendo a tribunales regionales de derechos humanos, en especial en Africa,
América Latina y Europa (Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua,
20071; 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 érganos 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 vulneracion de los
derechos humanos en el contexto de la gobernanza de la tenencia (Relator Especial
sobre la situacion de los derechos humanos en Camboya, 2012; Relator Especial sobre la
situacion de los derechos humanos en Myanmar, 2013; Relator Especial sobre el derecho a la
alimentacion, 2012).

Otros métodos de resolucion de desavenencias, como los mecanismos de reclamacion,
también pueden ser una via efectiva para la resolucion de controversias sobre tenencia'y
para garantizar la proteccién de los derechos legitimos de tenencia. Como fuera indicado en
el Capitulo 4, en las Directrices se insta a las empresas a establecer mecanismos no judiciales
de proteccion (parr. 3.2). Ademas de estos mecanismos de reclamacién encabezados por las
empresas, existen otros mecanismos de reclamacion facilitados por instituciones financieras
internacionales, como la Corporacion Financiera Internacional (CFl), y por organismos de
certificacion multilaterales basados en productos, como la Mesa Redonda sobre el Aceite
de Palma Sostenible. Ademas, la OCDE ha establecido Puntos Nacionales de Contacto (PNC)
para la promocién y aplicacién de las Directrices de la OCDE para empresas multinacionales
en paises que se han adherido a ellas.

Los mecanismos de reclamacién 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 dependera de las leyes del pais. En muchas
jurisdicciones, para que las partes puedan invocar un tratado internacional ante los
tribunales nacionales, éste tiene que estar incorporado a la legislacién nacional. Es mas,
aunque las partes no puedan recurrir al tratado para sustanciar su causa, si lo podrian hacer
argumentando que, de ser ambigua la ley nacional, debe ser interpretada de manera tal que
mantenga coherencia con los compromisos internacionales.

Como se sefial6 en el Capitulo 2, las Directrices no son un instrumento juridicamente vinculante
y no crean obligaciones legales. No obstante, tienen caracter persuasivo y podrian, por ende,
resultar Gtiles en procesos de resolucién de controversias. En consecuencia, en las causas que se
tramitan en tribunales nacionales o internacionales se podria hacer referencia a las Directrices,
por ejemplo, en caso de ambigiiedad en las disposiciones de una ley nacional, argumentando
que dichos términos deberian interpretarse de manera tal que guarden coherencia con ellas.
Las Directrices también pueden brindar orientacién para interpretar como deberia entenderse
y protegerse el derecho a la alimentacion, a la vivienda y a la propiedad.

Algunos 6rganos judiciales han hecho referencia explicita al derecho indicativo internacional.
Por ejemplo, la Corte Suprema de Belice determiné que, debido a que la Declaracién de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas incorpora principios generales
del derecho internacional, debia 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
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derecho indicativo como las Directrices, es de esperar que los 6rganos judiciales se apoyen
en las Directrices para identificar o interpretar la legislacién aplicable.

Las disputas por la tenencia pueden ser excepcionalmente encarnizadas, y la decision de
defender los derechos propios supone un gran riesgo personal. Al presentar una demanda,
los clientes y los miembros de la comunidad podrian 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 juridicos de interés publico deberian tener en cuenta
el peligro que supone para una persona o comunidad emprender acciones legales. Los
proveedores de servicios juridicos quizas 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 conclusién. En este respecto, en las Directrices se insta especificamente a los Estados
a proteger los derechos civiles y politicos de los defensores de los derechos humanos, en
especial los derechos humanos de los campesinos, pueblos indigenas, pescadores, pastores
y trabajadores rurales (parr. 4.8).

Principales recomendaciones 5.3

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

v~ Cuando existan factores ajenos al ambito juridico que limiten la aplicacién de los fallos judiciales,
las organizaciones de servicios juridicos de interés publico pueden cumplir un rolimportante en
la fiscalizacién del proceso de implementacion. La resolucidn extrajudicial de controversias, por
ejemplo, a través de un proceso de mediacién, también permitiria evitar problemas asociados
a su cumplimiento.

v/ Las causas judiciales pueden ser tramitadas ante tribunales nacionales u organismos
internacionales, como las cortes regionales de derechos humanos. Ademads, la labor de los
6rganos revisores de tratados de la ONU y los Relatores Especiales también pueden facilitar los
medios para dilatar las demandas locales.

v~ Losabogados también deberian tomar en consideracion 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
en el estado de derecho. Ademas, los procesos judiciales podrian ayudar a las comunidades a
obtener informacion que se podria utilizar después en los tribunales locales.

v~ Losabogados mercantiles deberian apoyar la creacién de mecanismos internos de reparacion
que permitan resolver efectivamente las controversias sobre tenencia y garantizar la proteccion
de los derechos legitimos de tenencia y los derechos humanos.

v~ Apesarde que las Directrices no establecen obligaciones juridicas vinculantes, los jueces
podrian recurrir a ellas en los procesos de resolucion de controversias, por ejemplo, como ayuda
alainterpretacién de disposiciones ambiguas de la legislacién.

v~ Los procesos judiciales pueden conllevar peligros para los individuos o comunidades que los
inician. Los abogados deberian 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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6. Perspectivas futuras

Las Directrices representan un avance importante de considerable relevancia juridica.
Encauzar las leyes en funcion de la aplicacidn de las Directrices permitiria avanzar en la
gobernanza de la tenencia en todo el mundo y asi promover la realizacion progresiva del
derecho a condiciones de vida propicias, las que incluyen el derecho a una alimentacion
adecuaday el derecho alavivienda. La FAO ha jugado un papel importante en la elaboracion
y divulgacion de las Directrices, entre otras cosas, en el proceso de elaboracion de esta guia
técnicay material de capacitacion. Sin embargo, la aplicacion de las Directrices dependera en
definitiva de los esfuerzos conjuntos de una gama mucho mas amplia de actores. De hecho,
las Directrices no son propiedad de la FAO, sino de muchas organizaciones, paises y empresas
que han participado en su elaboraciény se han comprometido a promoverlas. Los abogados
pueden cumplir un rolimportante en este proceso. Aplicar las Directrices en la interpretacion
y administracion 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 actie una amplia gama de abogados y otros proveedores de servicios legales, desde
profesionales del drea juridica que asesoran a los gobiernos o parlamentos hasta jueces,
abogados mercantilistas y organizaciones de servicios juridicos de interés publico. Cada grupo
de juristas aborda los problemas relacionados con la tenencia desde distintas perspectivas
y contextos. No obstante, como se ha sefialado en esta Guia, todos ellos pueden marcar una
diferencia real en términos de promover la aplicacion de las Directrices en el dmbito de su
quehacer. El rol que desempenaran en sus respectivas areas dependerd de sus funciones 'y
perfiles profesionales. Estas funciones pueden incluir el asesoramiento y la prestacion de
asistencia a gobiernos, legisladores, empresas, ONG, agrupaciones de pueblos indigenas '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
area juridica 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 propésito difundiendo informacidn sobre las Directrices
a través de los centros de documentacion, creando conciencia, estableciendo normas,
ofreciendo capacitacién y otras oportunidades de formacién profesional continua.

Procesos. Estos grupos heterogéneos de proveedores de servicios juridicos deben aplicar las
Directrices en una diversidad de procesos, muchos de los cuales han sido analizados en esta
Guia. Estos procesos incluyen, por ejemplo, evaluar y reformar la legislacién nacional,
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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 difundirinformacion a través de diversos canales
de comunicacién y sensibilizacién. A medida que aumenta la experiencia en el uso de las
Directrices y van cambiando las necesidades de la sociedad, podria también ir ampliandose
y evolucionando la gama de procesos en los que su aplicacion puede resultar util.

Herramientas. Los proveedores de servicios juridicos pueden aprovechar las diferentes
herramientas existentes para difundir y aplicar las Directrices en la practica juridica. Estas
pueden incluir material de capacitacién y guias practicas, una serie de herramientas de
capacitacion y comunicacion, aplicaciones que emplean tecnologias Web y de otros tipos,
herramientas de evaluacion juridica, leyes y contratos tipo y cédigos de conducta formulados
por colegios de abogados o grupos de actores multisectoriales.

Factores impulsores. La adhesion a las Directrices en el ejercicio juridico dependerd de
una serie de factores que impulsen su aplicacion, los cuales inevitablemente variaran
segun el cargo que ostenta y el perfil profesional del jurista. Un factor importante seran las
medidas normativas que se adopten orientadas a armonizar la legislacién y las practicas
con las Directrices, asi como la sensibilizacién y el apoyo permanente del sector publico a la
aplicacion de las Directrices. Otro factor es su adhesion por parte de los organismos donantes,
lo que puede fomentar su aplicacion en el ejercicio juridico, por ejemplo, en el marco de las
intervenciones en apoyo a reformas legislativas y su implementacion, o como requisito para
recibir apoyo financiero para proyectos de inversion. La contextualizacion del quehaceryla
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 adopcion de las Directrices por parte de los juristas.

Todos estos elementos (agentes, procesos, herramientas y factores impulsores) son
dindmicos e interdependientes, y se refuerzan entre si. Su eventual activacién podria generar
el surgimiento de una comunidad transnacional de practica que plasme la experiencia
practica colectiva adquirida mediante la aplicacion de la ley para implementar las Directrices.
Facilitar el intercambio permanente de experiencias entre los profesionales del area juridica
facilitara su adopcidn asi como la transmisién del conocimiento especializado generado en
diferentes contextos, y la creacion de canales de comunicacion y apoyo mutuo.

Las Directrices, aunque no son juridicamente vinculantes, se fundamentan en el derecho
internacional y en las mejores practicas. El esfuerzo conjunto de los proveedores de servicios
juridicos por llevarlas a la practica contribuira a resguardar el estado de derecho, fortalecer
la proteccién de los derechos humanos, mejorar la gobernanza de la tenencia y aumentar
los estandares del ejercicio juridico. El caracter fundamental de los aspectos juridicos en
las Directrices implica que los juristas pueden marcar una diferencia real. Promover la
gobernanza responsable de la tenencia no es tarea facil, no obstante, el compromiso de los
proveedores de servicios juridicos permitird avanzar de manera significativa en este sentido.
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