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1. INTRODUCCION

En el caso Saramaka, la Corte Interamericana decbes Humanos (la Corte o la Corte
Interamericana), resolvié que el pueblo Saramahka,de los seis grupos distintivos maroon de
Surinam, cuyos ancestros fueron esclavos africleeados a la fuerza a Surinam durante la
colonizacion europea en el siglo XVII conforman toamunidad tribal” (CIDH Caso Saramaka
2007: parr. 80). Para arribar a tal conclusiomileuhal consideré que las caracteristicas sociales,
culturales y economicas de los Saramakas son diésrale otras secciones de la comunidad
nacional, particularmente gracias a la relacioreegp existente con sus territorios ancestrales, y
porque se regulan ellos mismos, al menos en foraneigh, a través de sus propias normas,
costumbres y tradiciones (CIDH Caso Saramaka 20@if. 84). Fundamentalmente la Corte
bas6 su andlisis en una aproximacion cultural temtda identidad de esta comunidad
afrodescendiente como a su relacion con el tewit®ara el tribunal interamericano la cultura
de los Saramakas

es muy parecida a aquella de los pueblos triba@l¢ardgo... mantienen una fuerte

relacion espiritual con el territorio ancestral glen usado y ocupado

tradicionalmente. La tierra significa mas que mema@ una fuente de

subsistencia para ellos; también es una fuentesagaepara la continuidad de la

vida y de la identidad cultural... forma parte deesencia social, ancestral y

espiritual (CIDH Caso Saramaka 2007: parr. 82).
La aproximacion cultural a la tierra, el territoyidos recursos naturales asi como la equiparacion
de una comunidad afrodescendiente a un puebld fribael mecanismo utilizado por la Corte
para extender a ciertas comunidades rurales afredé®ntes la jurisprudencia que habia

desarrollado hasta ese momento con relacion agaetdigenas. En efecto el tribunal sostuvo
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que la jurisprudencia de la Corte respecto delatherele propiedad de los pueblos

indigenas también es aplicable a los pueblos @&sbalado que comparten

caracteristicas sociales, culturales y economisdiitivas, incluyendo la relacion

especial con sus territorios ancestrales, que esgjmedidas especiales conforme

al derecho internacional de los derechos humandin ade garantizar la

supervivencia fisica y cultural de dicho pueblo8ICaso Saramaka 2007: parr.

86).

La Corte, junto con la Comisién Interamericana derdohos Humanos (la Comision o la
Comision Interamericana) integra el llamado sistentaramericano de derechos humanos,
creado dentro de la Organizacion de los Estadosidam®s (OEA). En los ultimos diez afios el
sistema interamericano ha comenzado a adoptarialezss de manera sistematica en casos
relativos a reclamos territoriales de pueblos iedé&s y afrodescendientes. Particularmente la
jurisprudencia interamericana ha reconocido el dwere colectivo de indigenas vy
afrodescendientes al territorio (Madariaga 2005sgBalucci 2006). Esta jurisprudencia
necesariamente continuara desarrollandose delalcantidad de casos en tramite. De acuerdo
a la informacion publica hoy existen en el sisten#s de 70 casos relativos a pueblos indigenas,
muchos de los cuales se refieren a reclamos t@atés (Madariaga 2002). Existe un numero
menor de casos relativos a afrodescendientes.

Este trabajo se concentra en un aspecto partidelandas las reivindicaciones que los
pueblos y movimientos indigenas y afrodescendienges venido promoviendo en las ultimas
décadas ante el sistema interamericano de derdulmoanos: la proteccion de las tierras y
territorios que tradicionalmente han poseido y adopasi como de los recursos naturales que hay

en ellos (aguas, bosques, fauna, minerales, Et@)ticulo analiza los limites que derivan de una
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estrategia litigiosa basada en la aproximacionugailtal territorio y la transformacion de los
grupos afrodescendientes en “pueblos tribales”.agSuson los derechos que se protegen a
través de los litigios interamericanos? ¢Qué proatepresenta el hecho que la jurisprudencia
interamericana se base fundamentalmente en ladelagltural Unica de los pueblos indigenas y
los afrodescendientes que califican como “puebibales” con sus tierras tradicionales? ¢Qué
grupos quedan excluidos de formular reclamos siesfa ¢ Protege suficientemente el sistema
interamericano los recursos naturales que se emmaneen los territorios tradicionales? ¢ Sirve
esta aproximacion para atacar la discriminaciorruestral de la que son victimas los
afrodescendientes en América Latina? Preguntasedesarrollaran en el articulo. Se divide en
dos grandes secciones. La primera presenta de anaswinta las principales lineas
jurisprudenciales interamericanas en materia decties territoriales colectivos de indigenas y
afrodescendientes. La segunda seccion analizaadgie los principales desafios, obstaculos,
complicaciones e interrogantes generados por lapjuidencia interamericana en materia de

reclamos territoriales indigenas y afrodescendsente

2. LINEAS JURISPRUDENCIALES INTERAMERICANAS EN CUANT O A LA
PROTECCION DE TERRITORIOS COLECTIVOS DE PUEBLOS
INDIGENAS Y AFRODESCENDIENTES

La jurisprudencia interamericana extiende los aleardel articulo 21 de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos (la ConvenciarGohvencién Americanapara proteger

“el derecho a la propiedad en un sentido que caomdgreentre otros, los derechos de los

! El articulo 21 de la Convencién prescribe que:
1. Toda persona tiene derecho al uso y goce deienss. La ley puede subordinar tal uso y goce
al interés social. 2. Ninguna persona puede seaqhai de sus bienes, excepto mediante el pago de
indemnizacion justa, por razones de utilidad pabtiade interés social y en los casos y segun las
formas establecidas por la ley. 3. Tanto la uswracccualquier otra forma de explotacion del
hombre por el hombre, deben ser prohibidas payia |
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miembros de las comunidades indigenas en el mard¢a propiedad comunal”. (CIDH Caso de
la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni 2008: fiR).
Para llegar a esta conclusion, la Corte partié rdebnocimiento de ciertas particularidades
culturales de los pueblos indigenas, su especiaéxidn con la tierra y ciertas formas
organizativas comunitarias. Entendio que:
entre los indigenas existe una tradicion comuaitsobre una forma comunal de
la propiedad colectiva de la tierra, en el sentid@ue la pertenencia de ésta no se
centra en un individuo sino en el grupo y su comiaghi Los indigenas por el
hecho de su propia existencia tienen derecho & Miremente en sus propios
territorios; la estrecha relacién que los indigemastienen con la tierra debe de
ser reconocida y comprendida como la base fundanéatsus culturas, su vida
espiritual, su integridad y su supervivencia ecoic@m(CIDH Caso de la
Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni 2008: parg)14
Al enfatizar la conexion entre cultura y proteccdt territorio, el tribunal indicé que:
la cultura de los miembros de las comunidades @mdig corresponde a una forma
de vida particular de ser, ver y actuar en el mumdaostituida a partir de su
estrecha relacion con sus territorios tradicionajefos recursos que alli se
encuentran, no solo por ser estos su principal angelisubsistencia, sino ademas
porque constituyen un elemento integrante de sen@asion, religiosidad y, por
ende, de su identidad cultural (CIDH Caso de la @udad Indigena Yakye Axa
2006: parr. 145; CIDH Caso de la Comunidad Indigeamahoyamaxa 2006: parr.
118).

Agrego la Corte que la relacion que mantienen leebfws indigenas con la tierra:
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es de una calidad tal que su desvinculacion deidenanimplica riesgo cierto de

una pérdida étnica y cultural irreparable, con damsecuente vacante para la

diversidad que tal hecho acarrearia (CIDH Cas@ d&imunidad Indigena Yakye

Axa 2006: parr. 216).

La Corte insistio en “la significacion especialldgropiedad comunal de las tierras ancestrales”
para “preservar su identidad cultural y trasmitaléas generaciones futuras” (CIDH Caso de la
Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tigni 2008: parr.)149

Desde esta perspectiva, la no realizacion de loscdes territoriales, de acuerdo a la
Corte, amenaza “el libre desarrollo y transmisiérsd cultura y practicas tradicionales” (CIDH
Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa 2006: d&®%, (CIDH Caso de la Comunidad
Indigena Sawhoyamaxa2006: parr. 143). Al acarrdarmenoscabo de “valores muy
representativos”, los miembros de los pueblos erhg “corren el peligro de perder o sufrir
dafos irreparables en su vida e identidad y eatehponio cultural por transmitirse a las futuras
generaciones” (CIDH Caso de la Comunidad Indigealay®¥ Axa 2006: parr. 222).

A partir del afio 2005 la Corte extendio estos msIpNCipios a ciertas comunidades
rurales afrodescendientes a las que definié cormebips o comunidades tribales” utilizando la
terminologia del Convenio 169 de la Organizacioterimacional del Trabajo. En el caso
Moiwana, la Corte consideré que una comunidad nmaedmdescendiente de Surinam poseia
“una “relacion omnicomprensiva” con sus tierragliceonales, y su concepto de propiedad en
relacion con ese territorio no se centra en elviddp, sino en la comunidad como un todo”
(CIDH Caso de la Comunidad Moiwana 2001: parr. 133)r ello se podia aplicar a esta

situacion la misma jurisprudencia desarrolladalp@orte en cuanto a pueblos indigenas.
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En el caso Saramaka también contra Surinam y gu® @@ indico es una comunidad
afrodescendiente, la Corte explico en mas detaléplicabilidad de la jurisprudencia indigena a
afrodescendientes. Dado que los miembros del pugdnlamaka poseen caracteristicas sociales,
culturales y economicas diferentes del resto deot@edad surinamesa, particularmente por su
relacion especial con sus territorios ancestralgsorque se auto-regulan, al menos en forma
parcial, a través de sus propias normas, costumbtesdiciones Pueden considerarselos una
“comunidad tribal” (CIDH Caso Saramaka 2007: p8#%). En base a esto, la Corte considero
que su jurisprudencia en materia indigena se adiea aquellas comunidades rurales
afrodescendientes “que comparten caracteristicgiales, culturales y econdmicas distintivas,
incluyendo la relacion especial con sus territoaosestrales, que requiere medidas especiales
conforme al derecho internacional de los derechomamos a fin de garantizar [su]
supervivencia fisica y cultural” (CIDH Caso Saram&007: parr. 86). Todo ello, porque, a
criterio del tribunal interamericano, el derechteinacional protege similarmente los derechos
territoriales de pueblos o comunidades tribales|geede pueblos indigenas (ONU Comité de
Derechos Humanos 1994: parr. 1y 3.2; CIDH CasarBaka 2007, parr. 93).

Respecto al contenido especifico de los derechogoteles colectivos, la Corte
entendié que el dominio y posesion “no se centrafnjun individuo sino en el grupo y en la
comunidad” (CIDH Caso de la Comunidad Indigena Sg@aimaxa: parr. 120). La propiedad
colectiva incluye a “los elementos incorporales gaedesprendan de ellos” (CIDH Caso de la
Comunidad Indigena Sawhoyamaxa 2006: parr. 118)cdmo se explicara, la propiedad y
posesiones se extienden a las “los recursos nesuighdos a su cultura que ahi se encuentren”

(CIDH Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa6:2@arr. 118). Dado que las
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comunidades indigenas o afrodescendientes se pwremtrar en distintas situaciones con
relacion a sus territorios, la Corte ha especifidad efectos de los diferentes supuestos:
1) la posesion tradicional de los indigenas solus terras tiene efectos
equivalentes al titulo de pleno dominio que otoejaEstado; 2) la posesion
tradicional otorga a los indigenas el derecho giegl reconocimiento oficial de
propiedad y su registro; 3) los miembros de lobmseindigenas que por causas
ajenas a su voluntad han salido o perdido la p@sete sus tierras tradicionales
mantienen el derecho de propiedad sobre las misamdasa falta de titulo legal,
salvo cuando las tierras hayan sido legitimameagtaidas a terceros de buena fe;
y 4) Los miembros de los pueblos indigenas queum@ariamente han perdido la
posesion de sus tierras, y éstas han sido trasledé#smamente a terceros
inocentes, tienen el derecho de recuperarlas oten@botras tierras de igual
extension y calidad (CIDH Caso de la Comunidaddeda Sawhoyamaxa 2006:
parr. 28).
Frente a estos distintos supuestos y a fin deieft los derechos territoriales la Corte ha
ordenado a los Estados en los casos de comuni@amdessesion de la tierra “identificar el
territorio” “estableciendo sus limites y demarcaei®, asi como su extension” (CIDH Caso de la
Comunidad Indigena Yakye Axa 2006: parr. 34). Scdmunidad no esta en posesion de la
tierra, el Estado debe “asegurar la disponibilidemhetaria” para “la compra o expropiacion” de
las tierras, en la eventualidad de que “éstas ageetren en manos privadas” (CIDH Caso de la
Comunidad Indigena Yakye Axa 2006: parr. 35) y @nger las respectivas gestiones para ello.
En ambos supuestos el Estado debe titular y emtfégaea y formalmente” a la comunidad el

territorio (CIDH Caso de la Comunidad Indigena Yakdixa 2006: parr. 34). Finalmente el
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Estado debe entregar, de manera excepcional y Beque se presenten “motivos objetivos y
fundamentados que imposibiliten que el Estado mdigue el territorio identificado como el
tradicional de la comunidad” (CIDH Caso de la Coidad Indigena Yakye Axa 2006: parr. 34)
“tierras alternativas” elegidas “de manera consadal) considerando “el objetivo colectivo de
preservar las identidades culturales en una satigeimocratica y pluralista” (CIDH Caso de la
Comunidad Indigena Yakye Axa 2006: parr. 148) yietetho “como orientacion principal el
significado que tiene la tierra” para las comunea@dCIDH Caso de la Comunidad Indigena
Yakye Axa 2006: parr. 149).

En la definicibn e implementacion de las reparaesonla Corte ha requerido “la
participacion y el consentimiento informado de lstimas, expresado a través de sus
representantes” (CIDH Caso de la Comunidad Moiw20@5: parr. 210) y de sus “lideres”
(CIDH Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxé:3&f0r. 233).

La explotacion indebida de recursos naturales gentes estatales o privados sin que
previamente se cumplan las normas para su prote@&ntan contra “la supervivencia y la
integridad cultural de la comunidad y sus miembr@IDH Caso Caso de la Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni 2008: parr. 140k) asneda “la existencia, el valor, el uso o el
goce de los bienes ubicados en la zona geogréabicdedhabitan y realizan sus actividades los
miembros de la comunidad” (CIDH Caso Caso de la @odad Mayagna (Sumo) Awas Tingni
2008: parr. 153b). En el caso Saramaka la Cortdictalas condiciones en las cuales se pueden
llevar a cabo planes de desarrollo o inversionigdeya el otorgamiento de concesiones para la
exploracion o explotacidon de recursos naturalegraleie territorios afrodescendientes. La Corte
destacO nuevamente que los integrantes del puelbéon@ka tienen el derecho a usar y gozar de

los recursos naturales que se encuentran dentterdebrio que ocupan tradicionalmente y que
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sean necesarios para su supervivencia. Pero agaaibn el tribunal establecié que el derecho
de propiedad no prohilper seel otorgamiento de concesiones para la exploraciéxplotacion
de recursos naturales. Dichas concesiones debeplic@inmenos tres garantias (CIDH Caso
Saramaka 2007: parr. 129; Informe N° 40/04, Cas@sB2 2004; parr. 142):

1) Participacion efectiva de la comunidad respeag¢tjarantizando la consulta

previa (CIDH Caso Saramaka 2007: parr. 133);

2) Razonable distribucion compartida de los berefientre el Estado y la

comunidad (CIDH Caso Saramaka 2007: parr. 138 ¥;139

3) Evaluaciones previas de impacto ambiental yasoen el territorio de la

comunidad (CIDH Caso Saramaka 2007: parr. 40-42.)

Ante violaciones de los derechos territoriales ¢at€ha requerido la adopcion de “todas
las medidas legislativas, administrativas y dequial otra indole necesarias para asegurar a los
miembros de la...comunidad su derecho de propiedhatk dos territorios tradicionales... y
asegurar, por lo tanto, el uso y goce de estogoros” (CIDH Caso de la Comunidad
Moiwana2005: parr. 209). El tribunal exige “disefjaconsagrar normativamente un recurso
eficaz, asi como la de asegurar la debida aplinat#odicho recurso por parte de sus autoridades
judiciales” (CIDH Caso de la Comunidad Mayagna (8urAwas Tingni 2008: parr. 135) e
instituir “procedimientos adecuados” (Caso de lanGoidad Indigena Yakye Axa 2006: parr.
102), “accesibles y simples” (CIDH Caso de la Coidad Indigena Sawhoyamaxa 2006: parr.
109)“para procesar las reivindicaciones de tierrasodeplieblos indigenas interesados” (CIDH
Caso de la Comunidad Cndigena Yakye Axa 2006: pag), “a fin de resolver los reclamos de
modo que estos pueblos tengan una posibilidadiesdévolucion de sus tierras” (CIDH Caso de

la Comunidad Indigena Yakye Axa 2006: parr. 102).
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También la Corte ha ordenado una reparacion ecaadroolectiva mediante el
establecimiento de fondos de desarrollo comunitaaoCorte establece a grandes lineas en que
proyectos deben invertirse los recursos de taledom También especifica que “los elementos
especificos” de dichos fondos y programas de dekadeberan ser determinados por un comité
tripartito de implementacion integrado por un repreante designado por las victimas y otro por
el Estado y un tercer miembro designado de comuderdo entre las victimas y el Estado (CIDH
Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni82@arr. 167; CIDH Caso de la
Comunidad Indigena Yakye Axa 2006: parr. 205 y ZD®H Caso de la Comunidad Moiwana
2005: parr. 214 y 215; CIDH Caso de la Comunidatigana Sawhoyamaxa 2006: parr. 224 y
225y CIDH Caso Saramaka 2007: parr. 201y 202).

En resumen, la Corte ha realizado una interpratagitogresiva del derecho de
propiedad, ampliando el contenido tradicional dekdho de propiedad tipicamente individual a
un derecho de ejercicio colectivo y con implicaeisrculturales particulares (Nash 2004: 29-43),
aplicando el criterio tanto a pueblos indigenas @@raquellas comunidades afrodescendientes

que califican como pueblos tribales.

3. LOS DESAFIOS, OBSTACULOS, COMPLICACIONES E INTERROG ANTES
SURGIDOS A PARTIR DE LA JURISPRUDENCIA INTERAMERICA NA EN
MATERIA DE RECLAMOSTERRITORIALES INDIGENAS Y
AFRODESCENDIENTES

El breve resumen de la jurisprudencia demuestraocelhsistema interamericano ha

venido desarrollando una doctrina importante nedath reclamos territoriales. Ello, se debe

gracias al trabajo de los pueblos indigenas y afotehdientes y a quiénes han litigado en su
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nombre. Se ha considerado que la jurisprudencialad€orte consolida una tendencia
contemporanea del derecho internacional que ayddeadecer a los pueblos indigenas en sus
demandas para la autodeterminacion como grupositdstcon derechos territoriales seguros
(Anaya y Grossman 2002). También la jurisprudemtiaramericana en materia de reclamos
territoriales ha sido definida como progresistapguaardista o revolucionaria (Mooney 2006-
2007: 553, 550 y 560). Los siguientes parrafosgr&an una reflexion critica orientada a
analizar los limites de esta tendencia jurisprudéngarticularmente lo que denominamos
aproximacion cultural al territorio, y cuestionaska donde los argumentos desarrollados por el
tribunal fortalecen efectivamente la posicion pcdit de los pueblos indigenas vy

afrodescendientes.

a) La aproximacion cultural al territorio requiere la esencializacion de la identidad
cultural y la exclusiéon de grupos

La jurisprudencia interamericana ha basado la pecaie de los territorios colectivos en
las particularidades culturales y la especial cmmexgultural con los territorios de los pueblos
indigenas y algunas comunidades afrodescendiddeslli que algunos autores han comenzado
a hablar de una doctrina dedanexién distintiveentre territorio y pueblo indigena, donde esta
conectividad particular con el territorio es lo qurecisamente lleva a darle reconocimiento legal
a los derechos de propiedad (Dannenmaier 2008).

Sin embargo, la aproximacion cultural al territopesenta dificultades en tanto y en
cuanto esencializa la cultura, la detiene en un embondeterminado, y no permite apreciar
acabadamente la fluidez de la misma. Particularenantravés de peritajes antropologicos, los

litigantes han debido enfatizar en ciertas parmicdades culturales que aparecen relevantes para
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el tribunal interamericano, tales como la ancadtd| ciertas cosmovisiones, religiosidades,
formas comunitarias de convivencia, entre otrasleErealidad, sin embargo, existe un fuerte
dinamismo y una gran capacidad de cambio, es dearrenegociacion permanente de las
relaciones culturales de identidad-territorio, Esemo de las propias comunidades involucradas.
Por lo tanto, la relacién cultural con el territbomo es estable ni definitoria sino que esta
enmarcada en relaciones sociales fluctuantes seteabr de las comunidades o en la sociedad
en su conjunto (Hoffmann 2002: 359).

En el caso de afrodescendientes, la aproximacidtural al territorio, como puede
apreciarse en los casos Moiwana y Saramaka, lggadblafirmar sus particularidades culturales
y situarse de una manera asimilada a indigenas gadifecar como pueblos o comunidades
tribales (Torres 2008: 117 - 142). Ello excluye @ciras comunidades afrodescendientes que son
comunidades rurales pero que no reivindican ninguaricularidad cultural, como podrian ser
muchas comunidades predominantemente afrodescémndiertrabajadores sin tierra en Brasil.
Tampoco esta aproximacion permite facilmente culbairsituacion de las comunidades
afrodescendientes que explotan recursos naturaes O necesariamente reivindican una
particular adhesion cultural a un territorio asable a la indigena. ¢Qué tipo de proteccion
recibiran para sus derechos a la propiedad si émtaman de manera colectiva y no
individualizada? (Ng'weno 2007: 414-440).

También puede marginar de los desarrollos jurisgpraihles la situacion de reclamos
colectivos que involucran poblaciones rurales asparticularidades culturales resaltadas por el
sistema interamericarfd.a Corte no ha explicado hasta ahora las conseiz@isepracticas que su
aproximacion cultural al territorio tiene para ymablacion enteramente rural pero que no es ni

indigena ni afrodescendiente sino mestiza o la@M@H Informe N° 45/07, 2007; CIDH Caso

2 Por ejemplo, el Movimento Sem Terra de Brasil.
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de la Masacre de Mapiripan 2005; CIDH Caso de laddee de Pueblo Bello 2006; CIDH Caso
de las Masacres de Ituango 2006). Dado que todme@gde tenencia de la tierra fija ciertas
poblaciones rurales a un cierto territorio mientyas promueve la movilidad geografica de otros
(Boone 2007: 561), la aproximacion cultural opta focalizar geograficamente solo a las
comunidades rurales que pueden demostrardégeneidado africanidadde una manera cultural
determinada.

Finalmente esta aproximacion cultural puede prodiiterentes efectos hacia el interior
del movimiento negro latinoamericano y replicarcdsones dadas en otros ambitos, entre
aquellos sectores que promueven una identificacidtural afrodescendiente y aquellos que
favorecen una identificacion racial. Si bien estassiciones no necesariamente son
incompatibles, si conducen a estrategias diferdasiay en el caso de litigio ante el sistema
interamericano obliga a resaltar la identidad caltantes que la racial, promoviendo una vez

mas la invisibilizacion del fenédmeno racial (Dukiyz2005).

b) Las formas estatales de propiedad, los intereseso@dmicos de terceros y la
aproximacion cultural al territorio

La Corte no ha extendido completamente los efetdcsu doctrina de la relacion cultural
Gnica entre el territorio y los pueblos indigenafrpdescendientes. Por un lado, la Corte en sus
ordenes, ha establecido la incorporacion del régirde propiedad colectiva indigena y
afrodescendiente a las formas regulares de prapitlacomo generalmente se encuentran
reconocidas por el derecho civil en los paisesidatnericanos, al ordenar la identificacion,
demarcacion y titulacion de las tierras colectivada exclusion de terceros de dichas

propiedades. Pero no ha desarrollado ningin gb@ die modelo alternativo de régimen de
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propiedad basado en las formas propias de tendadetierra de las comunidades, por ejemplo
reconociendo la inexistencia de limites fijos outdizacion de sistemas de limites amorfos,
permeables, movibles o de uso compartido de teosgoor varias comunidades (Anaya y
Campbell 2008: 147).

En el caso de las comunidades han sido despos#édass territorios el tribunal ha
evitado extender las consecuencias logicas de r&pirjudencia sobre el vinculo especial y
cultural de los pueblos indigenas y afrodescenelsenbn sus territorios. La Corte, como se ha
explicado, ha reconocido la especial conexion eotetra que tienen comunidades indigenas y
afrodescendientes, situacion que precisamente alrekerecho de propiedad colectiva y los
distingue de otros sectores de la sociedad. Simeyapcuando la Corte ha tenido que resolver la
situacion de las comunidades que han sido desplazdd sus territorios, el tribunal no
solamente no ha establecido todos los efectos gatEseo sustantivos necesarios para dar efecto
a esta especial relacidon sino que ha permitidgpoenalezcan otros intereses.

En los casos Yakye Axa y Sawhoyamaxa donde las miolaes indigenas estaban
viviendo en la carretera al margen de las tiereetamadas, el tribunal ha permitido que el
Estado compre y entregue a las comunidades ti@ltamativas a las tierras tradicionales
reclamadas en el supuesto de que dichas tierés estposesion de terceros y siempre que se
presenten ciertas circunstancias (CIDH Caso deotaudidad Indigena Yakye Axa 2006)a
Corte indico que el hecho de que las tierras timuides se encuentre en manos privadas no es
per serun motivo objetivo y fundamentado que impida laaleeion de la tierra a la comunidad
implicada (CIDH Caso de la Comunidad Indigena Syahmxa 2006: parr. 214). Pero el
tribunal interamericano, frente a estas desposesiomo ha establecido por ejemplo, una

presuncion de invalidez de los titulos de tercérewste a tierras tradicionales, o una suerte de

% Ver también pag. 8.
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prioridad de los reclamos territoriales de indigepafrodescendientes frente a terceros. Por el
contrario, la Corte permite que los Estados sgoen los derechos territoriales indigenas y
afrodescendientes a favor de los intereses econénde terceros sin ninguna vinculacion
particular con la tierra. En los casos Yakye Ax@ayvhoyamaxa la Corte no considero relevante,
a fin de otorgar prioridad a los reclamos indigegag las tierras estaban poseidas por grandes
hacendados o compafiias agricolas que no reclamguniai relacion especial con la tierra salvo
la relacibn economica. Si bien la Corte dijo queEstado debia devolver las tierras a las
comunidades, considero que si “no fuera posible,Estado debera entregarles tierras
alternativas, electas de modo consensuado commargdad indigena en cuestion, conforme a
sus propias formas de consulta y decision, valauess y costumbres” (CIDH Caso de la
Comunidad Indigena Sawhoyamaxa 2006: parr. 212)ddeg, que el vinculo cultural hasta
ahora no prevalece claramente sobre el vinculoGesmo de terceros en la jurisprudencia
interamericana. La Corte, a la inversa de lo qutuso en Yakye Axa y Sawhoyamaxa podria
haber dicho que el Estado debia entregar la tiearicularmente reclamada a los pueblos

indigenas y entregarle a los hacendados tierrasadeutes.

c) La culturalizacion del uso, disfrute y explotacionde los recursos naturales

La Corte ha clarificado y establecido pautas salw@&ndo y como el Estado puede
explotar por si so6lo o0 a través de concesioneslngsos naturales en los territorios indigenas y
afrodescendientes. La Corte ha dicho que se emaneptotegidos por el derecho de propiedad
“aquellos recursos naturales que han usado tradicieente y que son necesarios para la propia
supervivencia, desarrollo y continuidad del estito vida (CIDH Caso Saramaka 2007: parr.

122) del respectivo pueblo. El tribunal les rec@nados indigenas y afrodescendientes el uso y
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goce de los recursos naturales que sean “neceganagsu] subsistencia fisica” (CIDH Caso

Saramaka 2007: parr. 126) o “esenciales para [gogistencia” (CIDH Caso Saramaka 2007:

parr. 126) pero no necesariamente, o al menos meagiera expresa, aquellos que, por ejemplo,
sean necesarios para mejorar su situacion economisocial, aumentar sus ingresos, crear
fondos de reservas para futuras generaciones, Grdee

Ademas, la jurisprudencia interamericana solo petelos recursos naturales
“tradicionalmente utilizados”. Ello significa deswer por un lado la dinamica y evolucion de
las practicas de utilizacion de recursos natunadegparte de los indigenas y afrodescendientes.
Es una de las consecuencias de esencializar azparal cultura en un momento determinado.
Ademas impide que los recursos naturales que nositin tradicionalmente utilizados, por
ejemplo el petroleo, gocen de la cabalidad deHa®gciones otorgadas por la Corte. ¢ Como un
analista dijo criticando una similar aproximaciaam ld Corte Constitucional de Colombia, Qué
sucederia si huevas generaciones de indigenasalesemsformar sus tradiciones econémicas?
¢, Qué sucederia si los cambios demograficos deeatlmsdyrupos aborigenes exigieran modificar
sus sistemas productivos? ... ¢No esta contribuyéndorte a esta paralisis cultural de los
grupos aborigenes...?” (Bonilla 2006: 240)

Lo mismo puede decirse de las consecuencias pesagique pueden resultar de las
fundamentaciones utilizadas por la Corte para densi a los afrodescendientes como un pueblo
tribal. Asi, por ejemplo, en el caso Saramaka,daeCestablecio que se puede caracterizar a la
economia de los Saramaka como tribal, describi@ndiwla siguiente manera:

la mayor cantidad de alimentos que consumen loan&da proviene de [...]

fincas y de jardines tradicionalmente cultivados a8 mujeres Saramaka. Los

hombres... pescan y cazan cerdos salvajes, cieapis, toda clase de monos,
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distintas clases de aves, todo lo que comen loan&kas.... Asimismo, las

mujeres recolectan distintos tipos de frutas, pkanyt minerales, que utilizan en

varias formas, incluso para hacer canastas, pamat@ceite y para los techos de

sus viviendas (CIDH Caso Saramaka 2007: parr.83).
Desde esta perspectiva y caracterizacion de unmostda como “tribal” la Corte analizé
separadamente las concesiones para explotaciomidsras) un mineral no tradicionalmente
utilizado por los Saramaka y las concesiones papdor recursos madereros que si son
utilizados tradicionalmente por la comunidad. Sinbien su analisis, la Corte exigio en ambos
supuestos el respeto a los principios de condodtaeficios compartidos y estudios de impacto
ambiental y social, la separacién entre la expiotay concesiones de recursos naturales en
funcién de sus valores o utilizaciones tradiciosgleo de su valor economico, social o politico,
abre la posibilidad a que el nivel de garantia pas y otros sean diferentes. En definitiva, esta
distincion esta exclusivamente dada en funcionrdeeger los territorios basados en su valor y
significado cultural y no complementarlo con eletp econdmico, el desarrollo o el combate a

la discriminacion.

d) El paternalismo jurisprudencial administrativo y participativo

Paralelo a la percepcion de la inmovilidad de lo&ados productivos, la Corte ha
adoptado una actitud paternalista acerca de laicluhde las propias comunidades indigenas o
afrodescendientes de administrar sus propios foryddscidir por si solas el destino de la
reparacion economica recibida. La jurisprudencitadeorte impone severos limites a la libertad
de las comunidades afrodescendientes o indigenedidiarias de medidas de reparacion de

decidir por si mismas como invertir las reparacsomeonomicas que reciben.
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En el primer caso sobre una comunidad afrodesoatedi®@l caso Aloeboetoe, aun
cuando no era una reclamacion territorial, la Coeteidio la creacion de fideicomisos a favor de
los beneficiarios de las reparaciones ordenadas Penediatamente determind que una
fundacioén, creada por la propia Corte y no pordeuwnidad, debia administrar los fondos,
supuestamente para “brindar a los beneficiariggfabilidad de obtener los mejores resultados
de la aplicacion de los montos recibidos por repangs” y para “asesorar a los beneficiarios en
la aplicacion de las reparaciones recibidas o sleclatas que perciban del fideicomiso”. Agrego
la Corte que dicha “Fundacion tratara que las imdeaciones percibidas por los hijos menores
de las victimas sean utilizadas para gastos posteride estudio o para formar un pequefio
capital cuando comiencen a trabajar o se casee g@o se inviertan en gastos comunes cuando
razones serias de economia familiar o de saluld a&sigieren” (CIDH Caso Aloeboetoe y otros
1993: pérr. 100, 103, 105 y 106).

En los casos anteriores decididos por la Corte yratdndose de familias indigenas o
afrodescendientes, la Corte simplemente habia idecith creacion de un fideicomiso,
administrado por la propia familia y limitado exskamente a las reparaciones ordenadas a
favor de menores de edad, sin establecer una fiimdaclimitaciones o indicaciones sobre los
tipos de expensas en las que se podian invertirdparaciones (CIDH Caso Velasquez
Rodriguez 1989: parr. 58). Ello indica una simdity una diferencia crucial que resalta el
caracter paternalista de la Corte. Por un ladaedrcfideicomisos equipara a los indigenas y
afrodescendientes a los menores de edad comoissenvuna capacidad legal disminuida para
administrar sus propios recursos economicos. Potre] al no permitir la administracion del
fideicomiso a la propia comunidad, revela la adtitle desconfianza del tribunal acerca de la

capacidad de la propia comunidad para administiapeopios fondos.
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Si bien, la Corte ha avanzado mucho en los quifios desde su decision en Aloeboetoe,
aun en casos de reclamaciones territoriales elnadi®mo de la Corte continua estando presente,
muchas veces contradiciendo sus propios argumectrsa del derecho a la consulta previa a
las comunidades en los asuntos que afecten sugsese En los casos de reclamaciones
territoriales, el tribunal dispone la creacion defando de reparacion comunitaria pero sefiala
las grandes areas en las que se deben invertindosos indemnizatorios. Esto es un retroceso
del primer caso resuelto por la Corte de reclanmesderritoriales, ya que en Awas Tingni
simplemente dispuso que el Estado deba invertddsm®en “obras o servicios de interés colectivo
en beneficio de la Comunidad Awas Tingni, de coradmerdo con ésta...” (CIDBaso de la
Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni 2008: parnl@n los casos posteriores, el
paternalismo de la Corte se hace evidente ya qu@otte dispone la creacion de fondos de
desarrollo comunitario, pero en lugar de permitie gea la propia comunidad la que decida en
qué invertir, establece las ‘areas en las quertmgeptos deben desarrollarse.

En Moiwana, la Corte dispuso la creacion de un dodé desarrollo destinado “a
programas de salud, vivienda y educacion”. Y agrag® “los elementos especificos de dichos
programas deberan ser determinados” por un conpgitito de implementacion integrado por
un representante designado por las victimas ypaireel Estado y un tercer miembro designado
de comun acuerdo entre las victimas y el EstadcCdrée, en lugar de respetar el derecho a la
consulta de la comunidad, determindé que dichosdsrdeben ser administrados no por los
miembros de Moiwana sino por el comité triparti@IH Caso de la Comunidad Moiwana
2005: parr. 214 y 215). En Yakye Axa, la Corte dsp que el Estado cree “un fondo de
desarrollo comunitario” para “proyectos educaciesahabitacionales, agricolas y de salud” y

también administrado por un comité de tres reptasées igual que en Moiwana (CIDH Caso de
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la Comunidad Indigena Yakye Axa 2006: parr. 209§)2En Sawhoyamaxa Corte dispuso la
creacion de un fondo de desarrollo comunitario dgigeria dedicarse a la “implementacion de
proyectos educacionales, habitacionales, agrigolds salud, asi como de suministro de agua
potable y la construccion de infraestructura saaity nuevamente administrado por un comité
tripartito (CIDH Caso de la Comunidad Indigena Sayamaxa 2006: parr. 224 y 225).
Finalmente en Saramaka, la Corte vuelve a ordemardacion de un fondo de desarrollo
comunitario, limitandolo a “financiar proyectos edtivos, de vivienda, agricolas y sanitarios,
asi como proporcionar electricidad y agua potadke, ser necesario, a favor del pueblo
Saramaka” (CIDH Caso Saramaka 2007: parr. 201 Y. 202

Pareciera que el tribunal considera que las pramasunidades no estan en condiciones
de decidir las grandes areas prioritarias de inverde sus recursos y por eso determina que el
Estadd debe intervenir en el comité administradlohl mismo tiempo, y a diferencia de
cualquier otro caso, impuso su criterio sobre epjar de la comunidad sobre las areas en las
cudles deberian invertirse las reparaciénes.

El caso de la masacre de Plan de Sanchez perpewatta miembros de comunidades

indigenas mayas en Guatemala parece no encuaditan de estas pautas jurisprudenciales. En

* Podria entenderse que la Corte tiene presenteequeyuchas situaciones pasadas, las comunidadegriag y
afrodescendientes han sido manipuladas, estafat@mfiadas y por eso es necesario establecer esf&® co
tripartito. Si esta fuese la situacion, que engpad deja de ser paternalista, podria pensarstegnaiivas menos
intrusivas y que sean mas respetuosas de las propraunidades indigenas o afrodescendientes, ¢ales
creacién de un consejo comunitario elegido porrépia comunidad, del disefio de mecanismos de riéndae
cuenta y fiscalizacién muy especificos o del estzbliento de un mecanismo de supervision mas diggat parte
de la Corte, por solo mencionar algunos. Pero asigmesupone que el Estado ofrecerd una mayor a@rndo
fue el propio Estado quien desconocié o no garamizprimer lugar el derecho a la propiedad colacti

® Por supuesto que podria sostenerse que la prasg@din representante estatal puede tener serdito qlie
algunos de los proyectos son obras publicas ghstatio debera llevar a cabo. Ello es cierto pemisho criterio
puede aplicarse a muchas otras reparaciones eaasminmateriales que la Corte dispone y donderdena la
creacion de un comité tripartito.

® De nuevo puede defenderse la decision de la @otendiendo que las areas de inversion determinzalak
Corte son aquellas que dependen de las violacemamntradas y de las pruebas aportadas por laspBero esta
explicacion no logra explicar la similitud de lase@s elegidas por la Corte para atender a comwsd&h
diferentes como Awas Tingni, Saramaka, Moiwana, yéakxa y Sawhoyamaxa. Tampoco se corresponde a las
determinaciones facticas realizadas por la Coreammuchos casos a los temas debatidos por l&spart
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primer lugar y a diferencia del caso Moiwana, lart€ao realizO ningun analisis sobre la

situacion juridica y factica en que se encuentreergitorio en la actualidad. Paralelamente el
tribunal observé que las victimas eran indigenagamg poseian autoridades tradicionales y
formas de organizacibn comunitaria propias inclsidsstructuras sociales, econdmicas y
culturales (CIDH Caso de la Masacre Plan de San2fé4: parr. 85). Sin embargo, la Corte

ordend al Estado desarrollar en dichas comunidad@spendientemente de las obras publicas
del presupuesto nacional que se destinen paraeg&anro municipio, diferentes programas

comunitarios (CIDH Caso de la Masacre Plan de S#m@&004: parr. 110)%sin exigir que los

mismos se hagan con consulta o participacion geolsia comunidad.

e) La representacion colectiva, la consulta previa yallegitimacion procesal

El reconocimiento y proteccion de las formas triadiales de organizacion politica y
eleccion de los lideres que representen a las ddades son esenciales en la tutela de los
derechos de los pueblos indigenas y afrodescepdiee hecho estas formas propias de
organizacién es precisamente uno de los elementesama en consideracion la Corte para
determinar si una comunidad particular califica ooimdigena o afrodescendientes y si puede
reconocerle derechos particularizados.

En el caso Saramaka se presento un problema qugedieuna de las dificultades del

litigio colectivo a favor de comunidades indigenaafrodescendientes y las ambivalencias de la

" Los programas ordenados son: a) estudio y difuséka cultura maya achi en las comunidades afestadravés
de la Academia de Lenguas Mayas de Guatemala wmjiemizacion similar; b) mantenimiento y mejoraseé
sistema de comunicacién vial entre las indicadasucidades y la cabecera municipal de Rabinal;stgsia de
alcantarillado y suministro de agua potable; dadidin de personal docente capacitado en ensefigrreuitural y
bilingiie en la educacién primaria, secundaria edilficada de dichas comunidades, y e) establestmide un
centro salud en la aldea de Plan de Sanchez gmrsnal y las condiciones adecuadas, asi conwort@€ion del
personal del Centro de Salud Municipal de Rabimahmue puedan brindar atencién médica y psicaggidas
personas que se hayan visto afectadas y que raequiereste tipo de tratamiento.
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jurisprudencia interamericana. El Estado en el dad@d que ninguno de los peticionarios
originales ante el sistema interamericano, a s#ésociacion de Autoridades Saramaka y los
doce capitanes Saramaka, tenian legitimacion pagseptar una peticion ante la Comision
Interamericana debido a que no eran la autoridpergu de los Saramaka. La Corte en su
sentencia, reconocio que el pueblo Saramaka egéhiaado en clanes de linaje materno, que
cada clan reconoce la autoridad politica de vdiaeres locales, incluyendo a los que ellos
llaman Capitanes y Capitanes Jefes, asi com@aaiman que es el oficial de mas alto rango
dentro de la comunidad (CIDH Caso Saramaka 2007:. [@). Segun el Estado, los
peticionarios no consultaron @aa’mansobre la presentacion de dicha denuncia y por ele,
contaban con el permiso del lider de la comunidadrgcian de autoridad para peticionar a la
Comision en nombre de la comunidad Saramaka.

La Corte, al responder a esta objecion estatal pptcuna respuesta formalista basada
exclusivamente en el texto de la Convenéidi.rechazar el argumento estatal indicé que no
existe “un prerrequisito convencional que estalalepaee la autoridad principal de la comunidad
deba dar su permiso para que un grupo de perseassngen una peticion ante la Comision
Interamericana” y agregé que no se requeria “obte@eniso delGaa’mana fin de presentar la
peticion ante la Comision Interamericana” (CIDH €&aramaka 2007: parr. 22-24).

Si bien formalisticamente esta decision puede serecta, dicha solucion aparece
desconectada completamente de lo que el propiontbdecidiria posteriormente acerca del
derecho a la consulta previa de la propia comunsidde los hechos que afectan sus intereses,
tales como su propio territorio. La Corte abridlagosibilidad, de que haya peticiones donde se

alegan violaciones a los derechos territorialesaeunidades indigenas o afrodescendientes, sin

8 El articulo 44 de la Convencién permite a cualgyiersona, grupo de personas o entidad no gubemalme
presentar denuncias ante la Comision Interamericana
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que la comunidad o sus autoridades tradicionalgarhprestado su consentimiento, hayan sido
consultadas o informadas. De hecho, la interp@tafcirmalista de la Corte permite en el futuro
que peticiones puedan presentarse incluso en aatadecidido por las propias comunidades.
En el caso concreto de Saramaka, nadie argumertdajia distinciones en las estrategias,
posiciones diferenciadas o alternativas propuesta® elGaa many los peticionarios o entre
estos y el pueblo Saramaka, pero no puede deseamae ello suceda en el futuro. Queda
pendiente de resolver jurisprudencialmente si wtipn presentada sin consentimiento de la
comunidad o en contra de lo decidido por la prameunidad o su maxima autoridad, podria
prosperar en el sistema interamericano. Como seaindas adelante esta aproximacion puede
generar o exacerbar conflictos intracomunitariesoRambién pone en duda la consistencia de
la I6gica de la Corte. ¢Por qué el Estado debeuttansa las comunidades respetando a sus
autoridades sobre proyectos que las afecten pégiocessulta no es necesaria para presentar

reclamos a nombre de las comunidades ante el sistearamericano?

f) La identidad de las victimas y el caracter colecto de los reclamos y las
reparaciones

El articulo 1 de la Convencion Americana define agmrsona a todo ser humano. Por
una interpretacion extensiva de este articulo, dateCen los casos de reclamos territoriales
resueltos hasta ahora declara la violacion delctierede propiedad en perjuicio de “los
miembros de la comunidad” (CIDH Caso de la Comuhidayagna (Sumo) Awas Tingni 2008:
parr. 155; CIDH Caso de la Comunidad Indigena Yakya 2006: parr. 156; CIDH Caso de la
Comunidad Indigena Sawhoyamaxa 2006: parr. 144HCO2aso de la Comunidad Moiwana

2005: parr. 135) o “integrantes del pueblo” (CIDIsSG Saramaka 2007: parr. 158) y no de la
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comunidad como tal. Procesalmente requiere la ifd=wion (CIDH Caso de la Comunidad

Indigena Sawhoyamaxa 2006: parr. 204) o posibildadentificacion individualizada de todos
y cada uno de los miembros de la comunidad (CIDdoG#e la Comunidad Moiwana 2005:

parr. 177). La Unica excepcion es el caso Saranhakde la Corte debido al tamafio y diversidad
geogréfica del pueblo y la naturaleza colectiva lde reparaciones no requirio la

individualizacion (CIDH Caso Saramaka 2007: paB8)1 Sin embargo, aun en dicho caso
considerd que “los miembros del pueblo Saramaka’ las victimas del caso (CIDH Caso
Saramaka 2007: par. 189).

Desde lo sustantivo, parece contradictorio que ®ldazonamiento de la Corte se base
en la organizacion social comunitaria y en la disi@m colectiva de la propiedad, pero luego
abandone esta concepcion para considerar que lanidea como tal no es la victima de la
violacion del derecho de propiedad sino cada unsugeindividuos que no son propietarios
individualmente de la tierra colectiva. Pero luégmreparaciones ordenadas por la Corte son de
caracter colectivo y no individual. La Corte comsal que las reparaciones se deben por la
ineficacia en la tutela estatal del territorio ctio y no de las afectaciones individualizadas de
cada uno de los miembros de la comunidad en pkaticNo se entiende por qué la Corte
considera que las victimas son los miembros indalies pero otorga reparaciones de manera
colectiva.

Politica y juridicamente el razonamiento de queviaimas son los miembros de las
comunidades pero no la comunidad como tal, puedmress problemas importantes.
Potencialmente crea la tension entre los derecha@sda uno de los miembros de la comunidad,
a los que la Corte les reconocio el derecho a dpipdad como miembros o integrantes del

pueblo y a quienes considero las victimas del cgslos derechos de la comunidad en su
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conjunto a la propiedad colectiva que fue recoreeid los razonamientos de la Corte pero no en
la decision del tribunal. Esta potencial tensiosth@hora no ha sido desarrollada por la Corte y
puede crear problemas intracomunitarios en el dutyrfavorecer intereses externos a la
comunidad que pudiesen procurar obtener benefigasertos miembros de la comunidad.
Procesalmente, acarrea una serie de dificultadesiqas y costos que son innecesarios.
La Corte exige individualizar y listar a todos lmsembros de la comunidad al momento de
presentar el caso ante la Cort8i las reparaciones en los casos territorialescetectivas, se
ordenan titulaciones a favor de la comunidad yentnd individuos, la constitucion de fondos de
desarrollo comunitario y nunca en casos territesiade ordenan reparaciones individualizadas,
parece superfluo e innecesario exigir este dispeddirecursos a fin de individualizar a los

miembros de la comunidad (Ruiz 2007: 46-47).

g) La creacion o exacerbacion de problemas y disputastra- e inter-comunitarios

La aproximacion a través de casos aislados deasi@dmunidades y no de toda la
situacion territorial de los pueblos indigenasroddscendientes genera algunas tensiones inter-
comunitarias e intra-comunitarias. Como se ha eagb en el contexto africano, pero que
resulta aplicable a América Latina, la reforma de teglas de tenencia de la tierra implica
redefinir las relaciones inter e intra-comunitagas como las relaciones entre las comunidades y
el Estado (Boone 2007: 558).

Las ordenes de la Corte de identificar, demarcaitwar al territorio obliga a una
comunidad a definir especificamente sus limitastdeiales, no solamente frente al Estado sino
también con respecto a otras comunidades que ctenpalrmismo espacio territorial. De esta

manera se desconoce la tradicion de limites flegilgl porosos o de utilizacion y/o explotacion

® La Comision no exige esta individualizacién.
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conjunta de espacios comunes 0 recursos naturglesdiversas comunidades. Esto puede verse
agravado, en casos como Awas Tingni donde la catadnpertenecia a una etnia y las
comunidades circundantes a etnias diferentes. En aas0, la comunidad de Awas Tingni
primero confrontd una disputa con una comunidadiqudar y luego con un bloque de diez
comunidades aledafias (CIDH Caso de la Comunidadadtay (Sumo) Awas Tigni 2008).
También el Estado puede utilizar estas tensionesegacerbarlas y dividir a las comunidades y
generar mayores confrontaciones.

La Corte, consciente de esta problematica en el aswana, decididé que en el proceso
de demarcacion y titulacion debia asegurarse

la participacion y el consentimiento informado dg Victimas, expresado a través

de sus representantes, y de los miembros de ladsdeltieas Cottica N'djuka y

las comunidades indigenas vecinas, incluyendo tauoalad de Alfonsdorp

(CIDH Caso de la Comunidad Moiwana 2005: parr. 210)
Por ello, en la definicion de una estrategia dgidif hay que trabajar no solamente con la
comunidad implicada sino con las comunidades cdaotes a fin de preparar el proceso
colectivo ante la incidencia de la reparacion (8afh 2008: 531 y 548). Frente al sistema
interamericano, es imprescindible que la estrategiktigio incluya una explicacion especifica a
los Organos interamericanos de la porosidad y Hiksad de los limites territoriales y una
solicitud de que se reconozca esta realidad y srtifiuen mecanismos de delimitacion
territorial participativos y colectivos y que tengan cuenta estas particularidades incluida la de
usos compartidos. Y considerar que las medidasndigloditar a las comunidades a reinsertarse
en un medio local y en un marco de relaciones def@ndientes con otras comunidades

(Beristain 2008: 518).
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También en algunos casos hay que estar consciemteurm reclamo territorial y las
diferentes respuestas que pueda ofrecer el Estagldep generar tensiones al interior de las
propias comunidades. El caso Ralco en Chile, d@®&leuestionaba la construccion de una
represa hidroeléctrica que inundaria las tierradi¢cionales de una comunidad mapuche, la
empresa constructora de la represa y el Gobierlwaubn diferentes medios para ir comprando
las tierras y ofreciendo incentivos economicos peamda una de las familias sin ofrecer
soluciones comunitarias integrales, signific6 quebiése tensiones hacia el interior de la
comunidad y que al final solamente tres mujeres $as que rechazaran un acuerdo con el
Gobierno (CIDH, Informe N° 30/04, 2004). Pero ehpipal efecto fue la destruccion de la vida
comunitaria.

Estos problemas también se dan a nivel nacionaidouae desconocen las formas
particulares de tenencia y utilizacion de la tigrse utilizan modelos Unicos y rigidos de formas
de demarcacion vy titulacion. En Colombia, por ejem@ fin de reclamar sus derechos
territoriales colectivas, diversas comunidades aggde la cuenca del rio Cacarica se agruparon
en un Consejo Comunitario Mayor. Sin embargo, deraatos, hubo tensiones entre este
Consejo Mayor y los Consejos Menores de cada catadnsobre la explotacion de recursos
forestales en la comunidad. El Estado colombiartca\eés de distintas agencias administrativas
otorgd concesiones para la extraccion de madedafdose en supuestas autorizaciones de unas
u otras autoridades comunitarias a pesar de lalathde este disenso interno creado en parte
debido a la forma en que las comunidades de lacaudal Rio Cacarica fueron obligadas a
agruparse a fin de obtener el reconocimiento descties colectivos territoriales (Corte

Constitucional de Colombia, Sentencia T-955/03,3200
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En definitiva, es preciso valorar durante todorecpso de litigio y en prevision de una
reparacion colectiva, entre otros elementos, ell@me cohesion comunitaria y su identidad
colectiva, las relaciones con otras comunidadessypbsibles conflictos de intereses inter- e
intra-comunitarios que puedan emerger (Beristad82661).

h) La fundamentacion de los reclamos territoriales erel derecho constitucional

interno

En tres casos, Awas Tingni, Yakye Axa y Sawhoyamé&xaorte encontrd, al menos
parcialmente, una base juridica para el reconoontmide la titularidad comunitaria de las tierras
tradicionales, en la regulacion constitucional\wehnacional (Caso de la Comunidad Mayagna
(Sumo) Awas Tingni 2008: parr. 116-118, 148 y 163s0 de la Comunidad Indigena Yakye
Axa 2006: parr. 74, 79 y 138; Caso de la Comuniddégena Sawhoyamaxa 2006: parr. 122 y
143). En Nicaragua y Paraguay desde distintas @elisps, suscriben a la idea del caracter
colectivo de las tierras indigenas y a la preem@te de las comunidades al Estado. Esta
estrategia argumentativa indudablemente ayudo Gofée en un primer momento, ya que en
lugar de presentar su decision como una profunuavacion juridica basada exclusivamente en
el derecho interamericano, podia sostener queeaediaido proteccion internacional a derechos
ya reconocidos constitucionalmente.

Inmediatamente la Corte debid responder al intamtegyde qué sucede en los Estados
donde no existe este reconocimiento constitucierplicito al derecho a las tierras y territorios
colectivos, como en los casos Moiwana y Saramak#&ra@urinam donde la Constitucion no
reconocia el derecho a la propiedad colectiva. ®esth perspectiva, la Corte no descanso en la
regulacion del derecho de propiedad a nivel natisimd que avanzo en la idea de que el

articulo 21 de la Convencién Americana tiene untemmdo especifico y propio desde la
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perspectiva internacional (CIDH Caso de la Comuhidaiwana 2005: parr. 86.5). AuUn cuando
ello representa un importante avance, vale la pesaltar que la Corte recurrio a los articulos 1
y 27 del Pacto Internacional de Derechos CivileBaliticos y a la Convencién Internacional
para la Eliminacion de Todas las Formas de Disoagion Racial para interpretar el contenido
de la Convencion Americana (CIDH Caso Saramaka:2087. 93-95). De modo, que si bien en
estos casos, desligdo el analisis del ambito dooméstodavia mantuvo la interpretacion
convencional asociada al contenido de otros ingnios juridicos, en este caso los tratados
mencionados.

Ambas aproximaciones, la basada en el derechoitmishal asi como la que descansa
en otros instrumentos internacionales, crean pnuddenterpretativos y estratégicos importantes.
Algunas preguntas, que emergen son qué sucedén& paises donde la propiedad colectiva es
reconocida a pueblos indigenas pero no a afrodéiscgas? O paises donde las regulaciones
constitucionales de los derechos colectivos padigémas son mayores que los derechos
colectivos reconocidos a afrodescendientes? ¢ ldaGoite distinciones entre la proteccion de
las tierras colectivas de una y otra colectividepgeshdiendo de su regulacién constitucional?

Estas preguntas no son hipotéticas, ya que en Amémtina se ha producido una
regulacion constitucional diferenciada y en gendaabrable a los pueblos indigenas y en
detrimento de los afrodescendientes, llevando aajgenos califiquen el proceso como de
inclusion indigena y exclusion afrodescendienteoftéo 2005: 285-310). En efecto, al menos 15
paises legal o constitucionalmente han reconodglméipo de derecho colectivo a los pueblos
indigenas incluyendo en la mayoria de los casdsrecho a la propiedad colectiva de sus tierras
tradicionales: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile,oldmbia, Costa Rica, Ecuador, Guatemala,

Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, ReXenezuela (Aylwin 2002). Sin
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embargo, solamente Bolivia, Brasil, Colombia, E@radsuatemala, Honduras y Nicaragua
extienden alguna forma de derechos colectivos legalconstitucionalmente a los
afrodescendientes. De ellos, tan sélo Nicaraguanose los mismos derechos colectivos en su
Constitucion a indigenas y afrodescendientes. uavas Constituciones de Bolivia y Ecuador
parecieran que extienden parcialmente los mismosches a los afrodescendientes que a los
pueblos indigena$.

Con relacion a la fundamentacion en otras fuengééslerecho internacional ajenas a la
Convencion, ¢cabe interrogase qué sucede en los easjue los Estados no hayan ratificado el
Pacto o la Convenciéon contra la Discriminaciéon Ri&ci;,La Corte reconocera los derechos

colectivos territoriales basandose exclusivamenta €onvencidon Americana?

4. LA BUSQUEDA DE UNA PROPUESTA SUPERADORA:

RECONOCIMIENTO Y REDISTRIBUCION

Los casos territoriales resueltos hasta ahora psiseema interamericano operan en
contextos mayores que representan en Ameérica Ldtisgproblemas estructurales relacionados.
Por un lado, los casos territoriales son represeasade la falta de reconocimiento legal o de no
proteccion efectiva de los territorios indigenasafyodescendientes y no solamente de las
comunidades que llegan al sistema interamericamroelPotro, los indigenas y afrodescendientes

son victimas de discriminacion estructural y maagién social profunda de la cual la falta de

10 El articulo 58 de la Constitucién de Ecuador d@&ndica que “[pJara fortalecer su identidad, erat
tradiciones y derechos, se reconocen al puebloe@iatoriano los derechos colectivos establecidoslaen
Constitucion, la ley y los pactos, convenios, dediimnes y demas instrumentos internacionales decles
humanos”. No precisa la Constitucion si estos d@ecolectivos son los mismos que se consagrahadistaente
para “las comunas, comunidades, pueblos y nactadds indigenas” en el articulo 57. Por su pat€phstitucion
de Bolivia en su articulo 32 estipula que “[e]l plee afroboliviano goza, en todo lo que correspondia los
derechos econdmicos, sociales, politicos y cuksraéconocidos en la Constitucién para las nacigngseblos
indigena originario campesinos” (el énfasis nosgmerce).
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reconocimiento y proteccion de sus territorios ea manifestacion. Solo por citar un ejemplo,
Rodolfo Stavenhagen, ex Relator de las NacioneslddnRelator Especial para los Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales de los Indigeadkamado la atencion sobre

[llas profundas desigualdades econdmicas entregends y no-indigenas, la

marginacion social de aquellos, su exclusion paliyi su subordinacién cultural,

conforman un cuadro histérico de discriminacionsggente que no puede
calificarse mas que dacismo estructurales decir, enraizado en las estructuras

del poder y del dominio que han venido caractedmam las sociedades

latinoamericanas durante siglos (Stavenhagen ZH)1.:

Frente a este cuadro, puede pensarse a los castosiades como representativos de los
problemas estructurales y que se producen en estexto de racismo estructural. Para ello,
tanto los litigantes como la Corte Interamericarebedian prestar mayor atencion a las
posibilidades y tensiones del litigio de casodttrales como una de las estrategias para atacar
problemas estructurales. Esta perspectiva debeamsglizada en mayor profundidad para
determinar si el sistema interamericano esta &Btinte preparado para tratar estos casos
estructurales y si la aproximacion cultural a leslamos territoriales es adecuada. En los
proximos parrafos se haran algunas breves refa®para comenzar a situar y concebir el litigio
de estos casos territoriales individuales comoatsgjias de confrontacion a discriminaciones
estructurales.

Para comenzar, y tal como se explico, la jurispmadede la Corte hasta el momento no
ha abierto las posibilidades para cuestionar lasi@sras racistas que en definitiva afectan la
proteccion de los territorios. En segundo lugatutgablemente la resolucién en 10 afios de casos

relativos a cuatro o cinco comunidades reclamanddesritorios, no logran resolver la totalidad
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de los problemas estructurales, ni siquiera lcativels a cuestiones territoriales, que afectan a
los pueblos indigenas y comunidades afrodescemdient

Por lo pronto, debe reconocerse que la légica itigiol hasta el momento no ha
pretendido y por ende no ha logrado alterar lackgie distribuciones injustas de la tierra, de
marginalizacion y pobreza ni de inequitativa inw@rsdel gasto publico en perjuicio de
indigenas y afrodescendientes. Cuando mucho, em@dgcasos como Sawhoyamaxa o Yakye
Axa se ha mencionado la situacion de extrema maigaction y pobreza pero no se ha
pretendido atacar todas las causas de las mismasolo se las menciono, tanto como parte del

contexto asi como una consecuencia de la faltaaddeqeion del territorio tradicional.

a) Los casos individuales frente a situaciones estturales de no reconocimiento y/o

proteccion de los territorios asi como de exclusiondiscriminacion

La estrategia limitada de litigio y la aproximacifumisprudencial cultural al territorio
pareciera olvidar que la construccion juridica itma de la territorialidad indigena y
afrodescendiente requiere un nuevo modelo de dd#lsanural y de transformacion de la
estructura agraria en América Latina, al incorporefectivamente a indigenas vy
afrodescendientes respetando su condicion de sujbfectivos con sus propias formas
organizativas (Romero 2006: 180). En este sentadoreparaciones ordenadas por la Corte —
delimitacion, demarcacion vy titulacion del territomas creacion de fondos de reparaciones
comunitarias y establecimiento de recursos judisigl mecanismos efectivos para la tutela de

estos derechos--pueden considerarse limitada® faécuadro estructural de inequidad social.
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Sin perjuicio de ello, una lectura mas optimista lde utilizacion del sistema
interamericano hasta el momento, permite concebircentribucion como una forma de
estabilizar una situacion, la de la titularidadaléerra y el territorio, para de esta manera pode
avanzar en la discusion relativa a los problemtasiaarales de los Estados de América Latina,
particularmente la distribucion inequitativa derlqueza, dentro de un contexto de mayor

seguridad juridica sobre los territorios.

Otra alternativa de analizar los casos territosiailedividuales frente a situaciones
estructurales es apreciar que el sistema interaamgrifunciona como una forma de fortalecer a a
ciertos reclamos —los territoriales—y a las vicsm@e mejorar su posicion de negociacion con
el Estado o de abrir los espacios de consulta putiis En este sentido, estratégicamente el
sistema puede ser visto como el lugar para foealeclegitimizar los reclamos y los actores
mediante la determinaciones de la Corte, antesbgsear la solucion puntual a las demandas
concretas de reformas estructurales (Sabel y SEA04; Abramovich 2005; Dulitzky 2008). En
este sentido, el hecho de que la Corte haya reminsas derechos, establecido que el Estado
violo los mismos y ordenado ciertas medidas deragpanes, permite tanto a las comunidades
beneficiadas como a otros actores que trabajarogm® un reconocimiento mas fuerte de los
derechos de los pueblos indigenas y afrodesceediaminfronten a las autoridades estatales
forzandolas a dialogar desde la perspectiva de deechos humanos y superando las
invisibilidades de sus demandas y opresiones a@uasel Estado las sujeta tradicionalmente
(Anaya 2004: 270-271).

De todas maneras, las decisiones del sistema nméeiGano han logrado producir

alteraciones en la discusion juridica y politichredos reclamos territoriales en diversos paises
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y han traido mayor proteccién legal a estos teroiso Y en cierto sentido, han tenido un impacto
estructural en cierta medida. Asi en Nicaraguamaoonsecuencia de la decision de la Corte en
Awas Tingni, la Asamblea Nacional aprob6 una leg gegula todo el régimen de propiedad
comunal indigena y afrodescendiente en Nicarageg (lo. 445 del Régimen de Propiedad
Comunal de los Pueblos Indigenas y Comunidadesdstrde las Regiones Autonomas de la
Costa Atlantica de Nicaragua y de los Rios BocaycoCIndio y Maiz, Gaceta Diario Oficial,
No. 16 del 2003; Alvarado 2007: 623-624). En BelleeCorte Suprema reconocio los derechos
de los pueblos mayas a sus territorios (Cal et &ttorney-General of Belize and Minister of
Natural resources and Environment Claims 2007)rzsse fundamentalmente en la decision de
la Comision Interamericana sobre el reclamo dedasunidades indigenas del Distrito Toledo
en el Sur de dicho pais. (CIDH Informe N° 40/0d4s€12.053, 2004, parr. 170).

Paralelamente, debe prestarse atencion al heckoglggistema interamericano también
puede servir para romper impasses 0 status quopgeeden facilitar procesos de reformas
estructurales. Los casos paraguayos de Yakye ASa@shoyamaxa son ilustrativos al respecto.
El sistema paraguayo habia llegado a un punto doodebia posibilidad de solucionar el tema
a nivel nacional ya que no se expropiaban lasasereclamadas ni se acordaba la compra de
tierras alternativas. En Paraguay no existian me&cers para destrabar esta situacion, ya que el
Congreso rechazaba los pedidos de expropiacionBjeeutivo no contaba con herramientas
para forzar la venta de las tierras reclamadasnai ponsensuar la compra de tierras alternativas.
Un actor externo como el sistema interamericanone@sario para romper esta situacion y
permitir avanzar en la busqueda de una solucion.

A fin de potenciar el efecto del sistema interap@ro en el cuestionamiento de

situaciones estructurales, es preciso tener enalsn contextos diferenciados sobre los casos.
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Por ejemplo, mientras Saramaka era representatvtosl efectos de una falta completa de
politica estatal de reconocimiento del derecho prégiedad colectiva y por ende no existia
demarcacion, titulacion y proteccion de las tieryagerritorios, Yakye Axa o Sawhoyamaxa
representaban los limites y falencias del mecanisristente en Paraguay que Si reconoce
constitucionalmente el derecho a la territorialidamdectiva. Esto significa que mientras en
Surinam se estaba creando un mecanismo espec@luparcomunidad frente al resto de los
pueblos indigenas y afrodescendientes, en Paraggiasolucionaba el problema de ciertas
comunidades que no habian encontrado una respefestava a sus reclamos frente a un gran
namero de comunidades indigenas que ya habia dbtsaititulacion.

Incluso, desde la perspectiva mas limitada quenvesimencionando, la Corte deberia
ser mas casuistica en sus razonamientos y repaegocgvitando repetir mecanicamente previas
decisiones que no necesariamente se adecuan artasilpridades de cada caso o al contexto
legal, politico, social o econdmico en el que sElpcen los diferentes reclamos, en especial al
momento de determinar las reparaciones (CIDH Cada €omunidad Mayagna (Sumo) Awas
Tingni 2008: parr. 173.4; CIDH Caso Saramaka 2Q@&fr. 214.5) El sistema interamericano
debe percatarse de la existencia de diferenteslasode reconocer la propiedad colectiva sobre
los territorios (Roldan 2004). La Corte debe comgex que el reconocimiento y garantia
efectiva de los derechos colectivos al territoripesa ampliamente la mera delimitacion,
demarcacion vy titulacion de los mismos ya que deépate un complejo conjunto de aspectos
legales, sociales y politicos (Roldan 2004: 25)c@no llevamos dicho, la proteccion de los
territorios tradicionales de indigenas y afrodedmartes comprende la redefinicion de las

relaciones entre estos grupos y el Estado, la Gieteeria ser mucho mas precisa en sus
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razonamientos y en sus decisiones sin repetir fi@&gnumecanicas que no consideren
adecuadamente las especificidades existentes arEstado.

Y por supuesto se deben fortalecer los mecanismaipervision del cumplimiento de
las sentencias para lograr que las mismas seaimmtia cumplidas en los tiempos fijados por
el tribunal. La experiencia de una década en estyaen otras areas demuestra que el litigio
ante el sistema interamericano no es un objetival §ino tan solo un medio y un instrumento
mas en la lucha por la proteccion de los derechasctivos territoriales. El sistema
interamericano no puede ser un sustituto de lasliaamiones a nivel nacional sino una parte
integral y congruente del proceso politico de religaciones territoriales. La obtencion de
respuestas favorables del sistema interamericarfied®@o demuestra que las mismas no seran
implementadas si no van acomparfiadas de un proeeggesion politica integral una vez que el

proceso se traslada nuevamente a la esfera nacional

b) Superar la erratica aproximacion desde la igualdag no discriminacion

Hasta ahora el sistema interamericano se ha mostabivalente en cuanto a que la
falta de reconocimiento de los derechos colecti@bserritorio, de las formas de tenencia
colectiva o la falta de implementacion efectivaaederechos reconocidos constitucionalmente
constituya una forma de discriminacion racial oa&nAun, en los pocos casos que si lo ha
hecho, no ha reconocido que la situacion es tanwohspecto de la distribucion inequitativa de
la riqueza y del poder en América Latina y que pgelndigenas y afrodescendientes sufren
formas estructurales de discriminacion y racismo.

La Comision, en el caso de reclamos territoriakedagd comunidades mayas de Belice

(CIDH, Informe No 40/04, Caso 12.053, 2004, par0)ly en varias decisiones de admisibilidad
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durante los Ultimos afios ha abierto la via, de naameonsistente, para analizar los reclamos
territoriales de pueblos indigenas y afrodescenesedesde la perspectiva de la discriminacion
racial. La CIDH ha entendido que la discriminacgnproduce en tanto y en cuanto, algunos
grupos sociales y formas de tenencia de la tieai#en proteccion efectiva del Estado, mientras
que otras, aquellas asociadas con pueblos indigeafasdescendientes, no lo haéén.

La Corte también ha sido ambivalente. Por un ldu, sostenido tres elementos
importantes desde la perspectiva de la igualdad giscriminacion que lamentablemente no la
han conducido a encontrar violaciones del arti@dosobre igual proteccion ni tampoco a
desarrollar argumentos mas puntuales al respengidayando el principio de no-discriminacion
contenido en el articulo 1.1 del texto convenciorMucho menos la Corte ha ordenado
reparaciones especificamente orientadas a remkdidiscriminacion estructural. El tribunal
mantiene que desconocer que los conceptos de ganpig posesion en las comunidades
indigenas pueden tener una significacion coleati@das por la cultura, usos, costumbres y
creencias de cada pueblo, “equivaldria a sosteresgjo existe una forma de usar y disponer de
los bienes, lo que a su vez significaria haceroriasla proteccion del articulo 21 de la
Convencion para millones de personas” (ClIBBiso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa
2006: parr. 120). En segundo lugar, la Corte hhadgue los miembros de los pueblos indigenas
y tribales precisan ciertas medidas especialesgaemtizar el ejercicio pleno de sus derechos,

en especial respecto del goce de sus derecho®plegad, a fin de garantizar su supervivencia

1 Ver Informe N° 83/06, Peticion 555-01, Comunidadés Alcantara (Brasil), parr. 66 (“Tratandose de
comunidades afro descendientes que alegan queeseishds no habrian sido adecuadamente tutelad@Dld
considera motu proprio que los hechos podrian teiaar una violacion al articulo 24, en conexiam @l 1.1");
Informe N° 86/06, Peticion 499-04, Marino Lépez tyos (Operacion Génesis) (Colombia), parr. 59 (&daths
caracteristicas de la poblacién afectada y de kshds materia del reclamo la Comisién estima paTté
considerar la cuestion a la luz del articulo 24ad€onvencién, en la etapa de fondo”) e InformeBR06, Peticion
62-02, Miembros de la Comunidad Indigena de Anaiasil), parr. 31 (“de ser comprobados los hechos
expuestos con relacion a la violacién de... iguakiate la ley... y a la no discriminacion, contra loeMbros de la
Comunidad Indigena Ananas.... podria encontrarse ange contravencion de los articulos4.... de la
Convencion”).
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fisica y cultural (CIDH Caso de la Comunidad MayagS8umo) Awas Tingni 2008: parr. 148-
149 y 151; CIDH Caso de la Comunidad Indigena Sgaumaxa 2006: parr. 118-121 y 131,
CIDH Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa 2@@@r. 124, 131, 135-137 y 154 y Caso
Saramaka 2007: parr. 85, 91 y 103). En estos cls@xnrte sostuvo que los Estados tienen la
obligacion positiva de adoptar medidas especiaes garantizar a los integrantes lospueblos
indigenas y tribales el ejercicio pleno e igualitatel derecho a los territorios que han usado y
ocupado tradicionalmente. Concluyé el tribunal goneel derecho internacional, el trato desigual
a personas en condiciones desiguales no necesateaounstituye discriminacion no permitida
y que la legislacibn que reconoce dichas diferencia es, por lo tanto, necesariamente
discriminatoria.

Luego de estas precisiones importantes, en el $asmmaka, la Corte considerd que el
Estado incumplio la obligacion general de adoarrhedidas legislativas o de otra indole que
sean necesarias para hacer efectivo esos derechspefar y asegurar su libre y pleno ejercicio
sin discriminacion (CIDH Caso Saramanka 2007: p&i5). Sin embargo, en la seccion
resolutiva simplemente se refirio a las obligacgone respetar, garantizar y hacer efectivo a
nivel interno el derecho a la propiedad, persoadligiridica y proteccion judicial sin mencionar
el principio de no-discriminacion (CIDH Caso Saraik®a 2007: parr. 214, Declarativos 1, 2 y
3).

La aproximacion desde la perspectiva de la igualgatb discriminaciéon permitiria
considerar las desigualdades y racismo estructieblque son victimas los indigenas y los
afrodescendientes. Una apertura jurisprudencialaardivindicacion territorial desde la
perspectiva del principio de la igualdad y no diegracion y de la reparacion por la

discriminacion racial pasada y/o presente asi ca®olas secuelas de la esclavitud y el
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colonialismo, abriria nuevas perspectivas y podsipandir enormemente el ambito de las
potenciales reparaciones.

En particular podria permitir complementar el pipie del reconocimiento con el de
redistribucion. Como ha dicho la Corte Constitualotie Colombia, esta aproximacion desde la
perspectiva de la discriminacidn, no se orientaniaeservar la singularidad cultural de un grupo
humano sino que parte de la situacion de asimeééidicho grupo y se buscaria suprimir las
barreras que se opongan a la igualdad materiafrgrear las causas que la generan, es decir,
reducir el déficit de poder efectivo que ostenfaodo ello, sin eliminar los rasgos culturales
tipicos que caracterizan a dicha comunidad (Codesftitucional de Colombia, Sentencia T-
422/96, 1996).

La falta de proteccion efectiva de sus territorins, debe y no puede considerarse
exclusivamente como un problema de falta de regomnewto de sus particularidades distintivas,
sino de la discriminacidon y marginacion a los gqoe someten los Estados y sociedades
latinoamericanas y que han repercutido negativaeramel acceso a oportunidades de desarrollo
econdmico y social. Tampoco puede olvidarse qupr@teso de apropiacion y distribucion
inequitativa de la tierra en América Latina ha @stacompafado y ha sido facilitado por un
proceso de exclusion mediante la racializacionndiégenas y afrodescendientes (Sundenberg
2008: 569-582). Ignorar estas circunstancias esodeser las causas profundas de la falta de
tutela del territorio y limitar las potencialidadesliticas de la movilizacién en torno al territori
y los recursos naturales.

Por supuesto, que esta estrategia es mucho m@os@esiado el escaso desarrollo
jurisprudencial del sistema interamericano en mnetele igualdad (Dulitzky 2007: 15) y

particularmente desde la perspectiva de la iguatgaterminos colectivos y no individuales y
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podria hallar mayores resistencias por parte deEkiados. Por eso, podria pensarse no en
estrategias argumentativas excluyentes, sino edafoantar los casos utilizando argumentos
basados en aproximaciones culturales para profand@ que se ha conseguido y superar
algunas de las limitaciones aqui resefiadas a ldepatilizar nuevas alternativas a partir de la
igualdad y no discriminacion para ampliar el cangmmceptual de posibles violaciones y

reparaciones desde una perspectiva de la redistiru

5. ALGUNAS CONCLUSIONES TENTATIVAS

El sistema interamericano se ha instalado comoctor aermanente y prominente en la
discusion sobre la proteccion de los derechos tdadaies colectivos de indigenas y
afrodescendientes. Y lo ha hecho, principalmenéeigs a que la Corte y la Comision en la
tltima década se han mostrado receptivas a lasmilarmaerritoriales de los pueblos indigenas y
afrodescendientes.

Por ello, el analisis y discusion de las ambivaks)c contradicciones y vacios
jurisprudenciales existentes asi como de las diifidas y obstaculos que presenta la defensa de
reclamos territoriales a nivel interamericano, sonimperativo necesario para considerar las
potencialidades y limitaciones que ofrece un mexaaijudicializado internacional para tutelar
estos derechos colectivos.

En el caso de afrodescendientes, el sistema ingéei@ano hasta ahora ha avanzado tan
solo porque ha entendido sus reclamos territoriad@milandolos a los formulados por pueblos
indigenas y los ha considerado “pueblos tribal&ste proceso replica el fendmeno que se
produce en distintos paises latinoamericanos margawt lo que se ha denominado la

“etnizaciori de los afrodescendientes bajo el modelo de leidad indigena (Anderson 2007:
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387 y 393). En parte, lleva a las comunidades earafrodescendientes a afirmar su identidad
como “pueblo tribal” en los términos de la Corte. &te sentido, los afrodescendientes deben
presentarse siguiendo el modelo del movimientaent en su relacion con el Estado (Restrepo
2007: 476).

Varios autores entienden que a nivel nacional, esti@ategia de culturalizacion de sus
reclamos bajo el modelo indigena y el abandonmsiedclamos desde la perspectiva racial y de
discriminacion racial es lo que les ha permitido skectivos en sus reclamos de seguridad
territorial (Anderson 2007: 393, Hooker 2005: 3@%shcel y Sawyer 2008: 209). Aun cuando
esta evaluacion positiva sobre la estrategia deultaralizacion de los reclamos territoriales
pueda ser descriptivamente correcta, no por elbe desconocerse que una perspectiva desde la
discriminacion racial y desde la redistribucion rpiiria superar las limitaciones de la
aproximacion cultural al territorio y recursos matas. También permitiria contextualizar los
reclamos por la tierra colectiva dentro de los [mwmias estructurales de marginalizacion,
exclusion y racismo estructural. En particular, nmérd& comenzar a desarrollar una
jurisprudencia que no se concentre tan solo eecehocimiento sino también la redistribucion.
La incipiente jurisprudencia interamericana y saguhas, discordancias y confusiones exigen
que cualquier estrategia de litigio vaya acompaffadaun proceso pedagodgico hacia el propio
sistema interamericano para concientizarlo de sygigs limitaciones, vacios jurisprudenciales
y debilidades.

El desafio presente creemos pasa por repensaivasdicaciones tanto indigenas como
afrodescendientes mas alla del territorio y la @pmacion cultural al mismo. En otras palabras
pasa por superar las limitaciones basadas enaiagerniento de derechos colectivos en funcion

exclusivamente de una aproximacion cultural a smadas. Fundamentalmente requiere

Page42 of 48



repensar desde la perspectiva del derecho intei@merde los derechos humanos una teoria
que permita unir este reconocimiento cultural cdmmmdamento de las respuestas judiciales a
uno que parte de las disparidades socioecondmitadama una redistribucion como remedio a
las injusticias que confrontan indigenas y afrodiedientes. Desde esta perspectiva, el presente
articulo debe entenderse como el principio de uoayesta a la luz de las teorias de Fraser
(2003) que busca desarrollar una teoria criticaa®nocimiento que identifica y defiende solo
aquellas versiones de aproximaciones culturalesvandicaciones territoriales que pueden ser
coherentemente combinadas con politicas de iguadbsdtantiva y redistribucion econdmica.
En otras palabras, es necesario conceptualizae ddsiderecho interamericano de los derechos
humanos el reconocimiento cultural y las inequidadeciales como formas que se apoyan
mutuamente y que establecen claras obligacionesakest de atacar a ambas. En definitiva,
haciéndonos eco del llamado de Fraser, considergueok que se requiere hoy como estrategia
de litigio y como respuesta jurisprudencial es aoacepcion que reunifique los reclamos de

reconocimiento cultural con los de redistribucioniseconémica.
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