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RESUMEN

El objetivo de este trabajo va a ser dise-
fiar |os contenidos de la triada pueblos indige-
nas-habitat-territorio desde una perspectiva
decolonial. Estructuraremos el escrito en cua-
tro momentos: a) donde procederemos a esta-
blecer una serie de aclaraciones terminol 6gi-
cas, como territorialidad, recursos naturales,
biodiversidad, en el marco de sentido de los
pueblosindigenas, y coémo estos mismostérmi-
nos son asumidos de manera diferente por el
derecho occidental; b) donde desarrollaremos
un balancecritico delairrupcién delasexigen-
ciasindigenas en los acuerdos medioambienta-
les multilaterales, desde la perspectiva de los
derechos de los pueblos indigenas; c) donde
abordaremosloselementos centralesy polémi-
cos de este excitante didlogo intercultural,
como es el de Territorialidad indigena; d) ana-
lizaremos la jurisprudencia que ha venido de-
sarrollando los ultimos afios la Corte y la Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos
(IDH), conscientes de que nos encontramos en
la antesala de un Derecho Intercultural latente
en losinformesy sentencias de estas dosinsti-
tuciones juridicas.
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ABSTRACT

The objective of this study is to design
contents for the threefold topic “indigenous
peoples-habitat-territory,” from a decolonizing
perspective. From this starting point, the study
confrontsthe complicated challenge of intercul -
tural dialogue. The work was structured in four
sections: a) Terminological clarificationsregar-
ding the subject; what can we understand by te-
rritoriality, natural resources and biodiversity
within the logical framework of the indigenous
peoples, and how these same terms are unders-
tood differently by Western law; b) Critical
analysesof indigenousclaimsinthemultilateral
environmental treaties that have emerged la-
tely, from the perspective of indigenous peo-
ples rights; ¢) Controversial central elementsin
thisexcitingintercultural dialogue, suchasindi-
genousterritoriality; d) An analysisof thejuris-
prudence that has been developed by the
I nter-American Human Rights Court and Com-
mission, aware that thismay be afirst advance-
ment toward intercultural law, latent in the dif-
ferent reports and decisions made by these two
juridical institutions.

Key words: indigenous peoples, human rights,
biodiversity, intercultural law.
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“ Emplear el aparato coercitivo del Estado

con €l objeto de mantener instituciones manifiestamente
injustas, constituye, de por si, un uso ilegitimo

de la fuerza que las personas en su debido curso

tienen el derecho de resistir”

J. Rawls Teoria de la Justicia.

L ostiemposglobal esresultan propicios parasolazarseen € vitral delasrecreaciones
“post o trans’, como el postesctructuralismo, la postmodernidad, la postcolonialidad, la
transmodernidad, o incluso |0 que se viene denominando el giro decolonial’. Estos encla-
vesdefractura, deliquidez’ y de nomadismo constituyen normal mente armazones tedricos
con una contextura rigidamente abstracta; una especie de paradoja respecto aaguello que
pretenden criticar: €l trascendentalismo hueroy el universalismo sin atributos. Sin embar-
go, en nombre de la concrecion y especificacion, irrumpen con una plétora de articulacio-
nes retdricas, conceptuaesy categoriales que encuentran poca materialidad e identifica-
cion en lavidaconcreta. El sujeto real delos pueblosindigenas constituye unade las dra-
maéticas encarnaciones de eso que se viene denominando desde la exquisitez tedricacomo
sujeto epistémico. Los pueblos indigenas no solo inauguraron la temporalidad moderna
conla“conquistade América’, sino queinstituyeron laespaciaidad no reconocidadel ca-
pital que posibilitay alimenta su expansion exponencial en otras geografias, parges y
cartografias.

Como bien establecié Schmitt, no existe derecho sin tierra (laiustissima tellus), ya
que todo derecho se apoya sin excepcion sobre presupuestos-fundamentos de adquisicion
territorial y de ordenamiento espacid. Lafundacion delaModernidady, por tanto, del de-
recho moderno, viene configurado por la“ conquistade América’ en cuanto nuevo territo-
rio que exige ser domefiado fisica, psiquicay normativamente. Lavictimaimplicitay ex-
plicita, ayer y hoy, de la coloniaidad del poder, son los pueblos indigenas. El desorden
americano resulta disciplinado desde la potencialidad del término nomos, que en la acep-
cion schmittiana viene configurado como tomar/conquistar, repartir/dividir, cultivar/pro-
ducir®. Lapoliticadelaespaciaidad esimportante parael Derechoyaqueatravésdeella,y
de manerasoterrada, sefagocitan territoriosy sujetosapartir del patron delaracialidad; se
delimitan fronteras en la edad de la proterva modernidad como mecanismo privilegiado
parademarcar jurisdiccionesy comunidades pol iti cas nacional es diferentes®; y se configu-
ran ciudadanias en laglobalizacion apartir de unos patronesdeinclusion/exclusion funda-
dos originariamente en la conquista, evento fundador de la colonialidad.

1 CASTRO-GOMEZ, S. & GROSFOGUEL, R. (Eds.) (2007). El giro decolonial. Reflexiones para una di-
versidad epistémica mas alla del capitalismo global. Siglo del Hombre Editores, Bogota.

2 BAUMAN, Z. (2001). Modernidad liquida. Fondo de Cultura Econémica, México.

3 SCHMITT, C. (1979). El nomosdelatierraen el Derecho de Gentesdel Jus Publicum Europaeum. Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid.

4 Cf. El interesante ensayo de KYMLICKA, W. (2006). Fronterasterritoriales. Trotta, Madrid.
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El objetivo de estetrabajo vaaser disefiar |oscontornosy asomar loscontenidosdela
triadapuebl osindigenas-habitat-territorio que, desde unaperspectivadecolonial, irrumpe
como unaunidad inescindible arraigada a su sentido cosmovisiona y, desde estelugar de
enunciaciony aparicion, searrojay se somete al dificil reto del didlogo intercultural. Para
dar medidade nuestra pretensidn, estructuraremos el escrito en cuatro momentos: un pri-
mer momento, donde procederemos a establecer una serie de aclaraci ones terminol dgicas
entorno al objetodeladiscusion, esdecir, quéseentiendepor territorialidad, recursos natu-
rales, biodiversidad, en €l marco de sentido delos puebl osindigenas, y como estos mismos
tropos son divergentemente asumidos por el derecho occidental; un segundo momento,
propulsado desde la provocacion conflictiva de otorgar luz sobre los conceptos, en donde
procederemosadesarrollar un balance critico delairrupcion delasexigenciasindigenasen
los acuerdos medioambiental es multilaterales, pero desde el vector metodol6gico de los
derechosdelos pueblosindigenas, |o que nosllevaabrazar unapretension descol onizante,
descentraday desterritorializada en lamanera de entender launiversalidad y 1os derechos
humanos; un tercer momento, apoyado en |os basamentos anteriores que aupan lavoz de
las conclusiones de este escrito, en donde abordaremos |os elementos centrales y polémi-
cosde este excitantedialogo intercultural, como esel de Territorialidad indigena; un cuar-
to momento, en dondetrataremos de condensar muchasdelaship6tesisanticipadasenlaju-
risprudencia que ha venido desarrollando los Ultimos afios la Corte y la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos (IDH), [lamando la atencién sobre la importancia de la
misma, yaque nosencontramosen laantesaladelo que puedaser un Derecho Intercultural,
latente en los informes y sentencias de estas dos instituciones juridicas.

1. PRECISIONES TERMINOLOGICAS Y PLURALIDADES SEMANTICAS:
EL DIFICIL CONSENSO DE LOS CONCEPTOS

La primeraclarificacién importante en materia de categorias y conceptos es asumir
como axiomalaimposibilidad delauniversalidad real. En este ambito de consideraciones
no se puede aspirar al consenso liberal de ensofiaci onestrascendental es, sino al polémicoy
antagnico encuentro de pluralidad de bienesy valores, alérgicos alaconformidad unifor-
mizante. S6lo cabe, por tanto, el solapamiento de antagonismos, de cuyaconectividady di-
mension secante, es posible acceder aacuerdos politicos. Lairrupcion delos pueblosindi-
genasen laarenainternacional-global, exhibiendo el discurso de derechos humanos, cons-
tituye el g emplo més paradigmético de estedebate. No esposible, por tanto hablar dedere-
chos humanos ni de Derecho Internacional del Medio Ambiente como universalidad abs-
tracta sancionada por el consenso y laaceptaci én. Hablaremos por tanto de visiones anta-
gonicas de derechos —derechos humanos ver sus derechos de los pueblos indigenas-, asi
como de visiones antagéni cas de M edio Ambiente —Derecho I nternacional M edioambien-
tal versus Territorialidad indigena—. El conjunto inescindible trabado como pueblosindi-
genas-habitat-territorio ubicaen el centro deladiscusiéony de nuestrasreflexioneslaidea
de Territorio, escorando consideraciones ambientalistas occidental es apasionadas por y
focalizadas en los recursos naturales, genéticos o la biodiversidad. La téctica indigena
enarboladaen el discurso delosderechoshumanospretende pergefiar un conjunto de medi-
das especial es que reconozcan sus vinculosfundamental es con el hébitat y el territorio, asi
como |os derechos especificos derivados de esta matriz de imbricaciones. Dando un paso
més, |adimensi 6n técticapretende depositar esas garantias especialesen el Derecho Inter-
nacional delos Derechos Humanos, asi como en el Derecho I nternacional Ambientalista,
complementando asi |a clausurada universalidad occidental. Se trata, por tanto, de refor-
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mar, completar y aderezar textos internacional es de derechos humanos apartir delairrup-
cién de ladiferenciaindigena, mediante la metodologia relacional de lainterculturalidad
gue no conocede clausuras, de textos candnicos o de universalismos construidos. El resul -
tado final serdunanuevasintesis: los derechos de los puebl osindigenas orientados priori-
tariamenteal disfrute del medio natural como condicion parapoder reproducir lacultura, y
lavidaindividua y colectiva de estos pueblos.

Laimportanciadel Territorio paralos pueblosindigenas es multidimensional. De los
territorios se derivan conocimientos tradi cional es—conocimientos, innovacionesy préacticas
orientadas ala conservacion y utilizacion sostenible del medio ambiente, labiodiversidad y
las generaciones futuras—. Los conocimientos tradicionales, son, sin embargo, ese residuo,
ese resto que no es tenido en cuenta por las politicas ambientalistas a olvidar en su disefio,
proyecciény gjecucion, las cuestiones socialesy culturales delos pueblosindigenascomo si
fuesen elementos accidentales. Aqui reside uno delos puntos nodales en queinstituir € dia
logo intercultural, evitando que se proceda, como hasta ahora, ala construccion del “medio
ambiente” de acuerdo con las exigencias las sociedades postindustriales del Norte.

La ausencia de metodologias interculturales ha conllevado la construccién de un
eco-capitalismo que pivotaba sobrelaideade desarrollo, primero, y de desarrollo sosteni-
ble, después. Con ello se pretendiahacer conciliar ladindamicadel crecimiento econémico
del capital, conloslimitesdelos sistemasbiofisicos, construyendo el desarrollo sostenible
parala conciliacién taumatirgica de tal imposibilidad (ese fue el supuesto de Estocolmo
1972, olaComisién Brundtland). Por tanto, el “ medio ambiente” resultaconceptualizado a
partir delarepresentacion propiadelos contextos socia esde opulenciaen que se manejay
vive el Norte. Ladegradacion ambiental en el Sur resultabajustificadacomo una deficien-
ciaen el crecimiento econémico de esta regién; como la ausencia de educacion y avance
tecnol 6gico; o como falta de planificacién social suficientemente di sciplinada para poder
disciplinar tal es sociedades. En este sentido, superar laescasez pasaba por |lacombinacion
sincronizada de estas defi ciencias deindicacion, cuyaactivacion, seesgrimia, no conlleva
ria degradacion ambiental. L os grados de complgjificacion en laconstruccién y justifica
cion deunanatural ezaambientalizadase hanido compl gjificando con soportesideol 6gicos
maés espectaculares y medidticos, pasando por Kyoto hastallegar alos Objetivos de Desa-
rrollo del Milenio (ODM), en dondelo ambiental aparece como unaclausularetéricadedi-
ficil factibilidad por ausenciade voluntades politicas’. El ODM n° 7, que hace referenciaa
la sostenibilidad del medio ambiente, pone excesivo énfasis en la adopcion de medidas
cuantitativas—como el establecimiento de areas protegidasy cubiertaforestal—en lugar de
orientar su interés hacialos mecanismos necesarios para poder implementar dichas medi-
das. Unavez mas se enfatizan criterios socio-culturales del Norte como patrones a univer-
sdlizar, lo que setraduce en suerte detaxonomiade especiesy lugares aproteger, obviando
las dimensiones de interés estratégico de acuerdo con |os patrones socio-culturales de las
comunidadeslocalesdel Sur. En este sentido se ol vidalaexistenciade sociedades comuni-
tarias entreveradas por précticas tradicional es que se expresan en formas propias de vida,
alimentacion, caza, pesca, reproduccion cultural, etc.

5 AGENCIA ESPANOLA DE COOOPERACION INTERNACIONAL (2005). Visiones indigenas sobre
desarrolloy cooperacion, Madrid. Integrar la biodiversidad en la Cooperacion europea para el desarro-
Ilo. Adoptado por los participantes de la Conferenciade Biodiversidad en la Cooperacion europeaa desa-
rrollo, Paris, 19 a 21 de septiembre de 2006.
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Por contraposicion a estas consideraciones semanticas y a la construccion de con-
ceptos ambiental es en la drbitaoccidental de poder, vamos a partir, como hipétesis funda-
mental, de una consideracion de labiodiversidad tal y como esta es concebida, amodo de
proposicidn, por los pueblosindigenas: Biodiversidad esarmoniaentre el hombrey lana
turaleza de manera espiritual. Es el manejo que se da por € pensamiento, lapalabray la
obra. El pensamiento esel anciano que eslafuerzaespiritual delapalabra. Lapalabraesla
autoridad. Lo queobraeslafuerzaqueeslajuventud. Hay que conservar |0 que no se pue-

de tocar. Hay que preservar o que se puede tocar” °.

2. IRRUPCION DE LOS ACUERDOS AMBIENTALES MULTILATERALES
EN RELACION A LOS PUEBLOS INDIGENAS. UNA MIRADA CRITICA

La insercion disruptiva de los pueblos indigenas en los marcos de discusién de los
Acuerdos Ambiental es Multilaterales se produce a partir de la Cumbre de Rio sobre Medio
Ambientey Desarrollo. Estainsercion controladay reguladasupone un avance respecto ala
situacion deinsignificanciay falta de representacidn que los puebl os indigenas venian ocu-
pando en laesferainternacional, en relacién alos Acuerdos Medioambientales. La Cumbre
de Rio constituye un activador del significado y consideracion de los pueblos indigenas en
cuestionesambiental esdevita importanciaparalaproduccion, reproducciony desarrollo de
suidentidad individual y colectiva. Su presenciaresultapertinentementea udiday concitada
en textos como La Declaracion de Principios de Rio, La Agenda 21 (en su capitulo 24), El
Convenio Marco de Naciones Unidas para prevenir €l cambio climético, La Declaraciénde
Principios sobre Bosgues o €l Convenido de Diversidad Bioldgica. Los pueblosindigenas,
en cuanto nuevos actores, son audidos de maneragenérica como “guardianes de latierra’,
haciendo referencias constantes a sus * sistemas propios de sostenibilidad” .

Sin embargo, entre laslimitaciones fundacional es hay que hay considerar estael he-
cho de que los pueblos indigenas no fueron convocados como sujetos protagénicos ala
Cumbre de Rio, lo que forzé ala creacion de unareunidn y declaracion paralela, como la
Declaracién deKari Oka. LaCumbre de Rio si supuso laaperturade nuevas vias de nego-
ciaciOny participacion por parte delos pueblosindigenas, 1o que setradujo en did ogos de
carécter multilateral. En un sentido optimista, supuso lainstauracion en el ambito interna-
cional de unanuevamanera de comprender larelacién atres bandas entre pueblosindige-
nas, derechos humanosy derechos ambiental es, 1o que implicaba construir un discurso de
derechos cargado de exigencias y reivindicaciones indigenas, modulado por demandas
medio-ambientales, cuyo corazdn de significacion eralaterritorialidad indigena. Esdecir,
supuso €l primer peldafio para avanzar hacia una légicaintercultural paralare-construc-
cion de los derechos humanos 'y |os derechos medio-ambientales.

Ello se concretariaen la constitucion de pequefios y timidos espaci os de representa-
cién indigena, como fue la Comision de Desarrollo Sostenible, orientadaalanegociacion
de cuestiones tan fundamental es para | os puebl osindigenas como: el cambio climético, la
diversidad bioldgica, €l Foro intergubernamental de Bosques, la Cumbre Mundial de De-
sarrollo Sostenible, etc.

6  TestimoniodeClaudino PEREZ, vocero delamesaindigenaenlaAgendaRegional deBiodiversidad lleva-
do acabo en Leticia (Colombia), junio de 2005.
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Tres serian, sin embargo, |0s espacios normativos que resultaron mas permeablesy
receptivos para recoger y ubicar las demandas de la emergencia indigena: El Convenio
Mar co para prevenir el Cambio Climético; Convenio Marco para prevenir el Cambio Cli-
matico, especiamenteatravésdel Foro Intergubernamental sobre Bosques; y € Convenio
de diversidad Biolégica.

Enrelacion a Convenio Marco paraprevenir el Cambio Climatico, seempiezaapro-
ducir unatimidaparticipacion delos puebl osindigenasen lasreuniones preparatorias. Esto
desde luego, aunque evidente desde nuestra contemporaneidad, constituiaun gran avance
teniendo en cuenta el tratamiento politico y normativo que los pueblosindigenas estaban
teniendo en la esferainternacional.

Enloquerespectaal Foro Intergubernamental sobreBosques, lapresenciaindigena
empez0 teniendo un bajo perfil negociador y una escueta parti cipacion, ademas que no se
consigui6 que fueraun instrumento vinculante paralos Estados. Para avanzar en las nego-
ciacionesy poder tener en cuentalapresenciadelos pueblosindigenas en todas estas cues-
tiones, se constituyd la Alianza Mundial de Pueblos Indigenasy Tribales de los Bosgues
Tropicales. Lamentablemente no se ha podido conseguir que estos encuentros fueran mas
all& de meras reuniones de expertos’.

El Convenio de Diversidad Biolégica, que entra en vigor en 1993, constituye, sin
embargo, el instrumento donde mayor repercusion hatenido la presencia, participacion y
lobby indigena. Supone un paso adelante en lainsercion dignificadadelos pueblosindige-
nasenlanegociaciony participacion delosacuerdosambientalesmultilaterales®. Losobje-
tivosque enmarcaban este Convenio eranlaconservacion deladiversidad biol6gica, €l uso
sostenible delamisma, asi como €l reparto equitativo de los beneficios, 1o que suponiaun
aspecto de especial relevanciaparalos pueblosindigenas. EI Convenio hadado pasosim-
portantesde caraal reconocimiento delos pueblosindigenas como actores privilegiadosy
fundamental es parala conservacion de ladiversidad biolégica, al reconocerles como po-
seedores de conocimiento tradicional. También hafacilitado su participacion informal a
través de mecanismos como e Fondo Internacional Indigena sobre Biodiversidad, que
constituye un espacio paralel o alas sesiones oficiales paradiscutir losderechosdelos pue-
blosindigenasy poder presionar paraadoptar unaperspectivaindigenaen el senooficial de
las negociaciones. Sin duda, uno de sus grandeslogros hasido lacreacién de un Grupo de
Trabajo ad hoc paraladiscusion del articulo 8], quereconoced carécter protagnico delos
pueblosindigenas en cuestiones de biodiversidad. Sin embargo, estetipo de afirmaciones

7 Cf.GARCIA, L. & BORRAZ, P. (2006). “La participacion indigena en |los Foros internacionales: Lobby
politicoindigena’, in: BERRAONDO, M (Ed.), (2006). Pueblosindigenasy derechos humanos. Universi-
dad de Deusto, Bilbao, pp. 236 y ss.

8 Cf.,entreotros, BORRAZ, P. (Coord.) (2000). La participacionindigenaen el Convenio sobreDiversidad
Bioldgica. Watu, Madrid; “El Convenio sobre Diversidad Biolégicay el conocimiento tradicional de los
pueblosindigenas’ mimeo; ITUARTE LIMA, C (2003). Derechosindigenasy medio ambientaalaluzdel
Derecho Internacional, Tesisde licenciaturade Derecho, Universidad |beroamericana; ITUARTELIMA,
C. (g/f). “Conocimientostradicional es delabiodiversidad y derechos de los pueblosindigenas’, en version
electronica, Instituto Nacional de Ecologia, México; DARREL, P& DUTFIELD, G (1996). Beyond Inte-
Ilectual Property: towardstraditional resourcerightsfor indegenouspeoplesand local communities. Inter-
nacional Developtment Research Center, Ottawa; LOA LOZA, E. & DURAND SMITH, L. (gf). “Haciala
EstrategiaMexicanadeBiodiversidad”, in: Méxicoy el Convenio de Diversidad Biol6gica: http://www.cie-
pac.org/biodiversity/Biodiversidad%20Estudio/ CAP9.PDF
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quedan contrapuntadasy oscurecidascon el principio de soberaniadelos Estados sobrelos
recursos biol dgicos (art. 3), enlugar de haber procedido areconocer alaHumanidad como
depositariade este patrimonio. Laprimacia absol utade | os Estados sobre | os recursos bio-
| 6gi cos constituye una mermaimportante de las posibilidades que conllevaba reconocer a
los puebl osindigenas como poseedoresy portadores de conocimiento tradicional. Ello ha
supuesto, en Ultimainstancia, unaimposicion delosintereses de los Estados sobrelosre-
cursos hiol 6gi cosy genéticos existentesen losterritoriosindigenas. El avance que suponia
inicialmente el CDB en todas estas cuestiones, queda todaviamas mermado si setieneen
cuentalainexistenciade mecanismo de obligatoriedad y sancién que obliguealas partesa
cumplir con los compromisos asumidos. A ello habriaque afadir lafaltade reconocimien-
todel derechoterritorial indigena, olasreticenciasareconocer del derecho deautodetermi-
nacion de los pueblos indigenas para laimplementacién de las exigencias del CDB.

De manera sumaria se podria hacer un balance de elementos positivos y negativos
como consecuenciadelairrupcion delos puebl osindigenasfacilitadapor estosinstrumen-
tos normativos. Entrelas cuestiones positivas estarian: €l reconocimiento del valor del co-
nocimiento tradicional; lacreacion de un Grupo de Trabaj o especifico paralasdiscusiones
del articulo 8j; el reconocimiento del consentimiento previo, libre einformado en cuestio-
nes de biodiversidad; el reconocimiento de derechos indigenas paralacreacion y gestion
deéreasprotegidas; o €l vinculo del CDB con organismos especializadosde Naciones Uni-
das en relacion con teméticas indigenas, como e Grupo de Trabajo sobre Poblaciones
Indigenaso el Foro Permanente sobrelas Cuestiones | ndigenas. Sin embargo, también se
puede hacer un acopio de el ementos negativos como: el no reconocimiento de unos princi-
piosbésicosparalaparticipacion real delospueblosindigenasenlaesferainternacional, 1o
que viene adjetivado por una participacién condicionadaalafinanciacion existente y ade-
rezadapor barrerasidiomaticas, o laexigenciade curriculas académicas parapoder garan-
tizar la participacion indigena; €l principio de soberania estatal, maxima que atraviesay
permeatodo el sistemainternacional de derechos humanosy, muy especialmente, el Siste-
made NacionesUnidas; lafuertetecnificaciony burocratizacion conlaqueseconstruyeny
desarrollan estos espacios internacionales de caracter multilateral; 1a desviacion de cues-
tiones claves sobre materias de bi odiversidad aorganismos que abrazan laideologianeoli-
beral del capitalismo global, como es el caso de la Organizacion Mundial del Comercia
(OMC) o laOrganizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMP!).

3. EL ELEMENTO DISCRIMINADO POR LAS POLITICAS AMBIENTALES:
LA TERRITORIALIDAD iNDIGENA

Ladiscriminacion de laperspectivaindigenaen laconsideracion delas cuestiones
ambientales y de biodiversidad, tiene su localizacion originariaen la centralidad con la
gue se impone el concepto de propiedad occidental. Laldgica de este derecho patrimo-
nial tienesu arraigoy proyeccion sobretodalapracticadiscursivay dogméticadel Dere-
cho Internacional delos Derechos Humanos. Es, por tanto, este elemento el que ocluye
un debate intercultural en materia de derechos humanos, cuando tanto a un lado como a
otro del dialogo, poseemos concepciones antagonicas y bien pertrechadas de como en-
tender este derecho: por un lado, la propiedad privada, en su concepcion lockeana; por
otrolado, laterritorialidad indigena, en cuanto concepto estructural que encierraunadi-
mension trans-propietaria.

El derecho de propiedad occidental sefundamentaen dosideas clavesquelo susten-
tan: por unlado, lalibertad de acceso alapropiedad; por otro lado, laindividualizacion del
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trabajo en latierraen quearraigaestainstitucion juridica’. Estasdosideasmarco coloran el
sentido y contenido delapropiedad, por lo que, cua quier interposicion en lalibre proyec-
cién de susfundamentos, incurre en vulneracion de este derecho. A suvez, los basamentos
de estainstitucion juridica permiten desgranar analiticay préacticamente una serie de efec-
tos, como son: ladivisibilidad delatierra; laalienabilidad; lacirculacion mercantil y lase-
guridad crediticia. Estos fundamentos, junto con los efectos aditivos alos mismos, totali-
zany clausuran el sentido enlamaneray lasformas de entender la propiedad en cuanto ca-
tegoria expuesta a debate intercultural.

El otro lado del pacto cultural, el indigena, procede aunainterpretacién intercultural
delas potencialidades que se derivan de esos fundamentosy de sus efectos. Dicha herme-
néuti capermiterescatar tacticamente ciertas posibili dades paralaconstruccién de unacon-
cepcion propia de territorialidad e insertarlo, de esta manera, en el discurso del Derecho
Internacional delosDerechosHumanos™. Entrelasposibilidades que sedestilan delacon-

9 EntrealgunasdeIasreferenmasblbI|ograf|casde|aquenoshemosnutndo proponemoslassgwenteslec—
turas. GARCIA HIERRO, P. (2004). “Territorios indigenas: tocando a las puertas del Derecho”,
SURALLES, A. & GARCIA HIERRO, P. (Eds)), Tierraadentro. Territorio indigenay percepcmn del en—
torno, IWGIA, Documento n° 39, Copenhague TOLEDO LLANCAQUEQ, V. (2004). “Politicas indige-
nasy derechosterritorialesen Américal atina1990-2004, Jasfronterasi ndigenasdelaglobalizacion?, mi-
meo; 1bid.,(1997). “Todas las aguas. Notas sobre la (des)proteccion de los derechos indigenas sobre las
aguas, € subsuelo, lasriberas, lastierras’, Anuario Liwen, n° 3, Temuco, CEDM LIWEN; ROLDAN, R.
(2002). " Terrltonoscolectlvosde|nd|genasy Afroamericanosen Américadel SuryCentraI Suincidencia
en el desarrollo”. Banco I nteramericano de Desarrollo, Washington; ZUNIGA, G. (2000). “Ladimensién
discursiva de las luchas étnicas. Acercade un articulo de Maria Teresa Sierra’. Alteridades, 10 (19), pp.
55-67; 1bid.,(1998). “ L os procesos de constitucion de territoriosindigenas en América L atina’, Nueva So-
ciedad, n©153, enero-febrero, pp. 141-155; Ibid.,(1998). “ Territoriosindigenas: lugaresdelaetnicidad y la
politicaen América Latina’. Cuadernos de Trabajo sobre América Latina, n° 1, Paris, Ecole des Hautes
Etudes en Sciencies Sociaes, pp. 60-104; COICA (2000). “El territorio y lavidaindigena como estrategia
dedefensadelaAmazonia’. Primer Encuentro Cumbre entre PueblosIndigenasy ambientalistas, Coordi-
nadora de Organizaciones | ndigenas de |la Cuenca Amazonia, Iquitos; BERRAONDO, M (2007). El dere-
cho indigena al medio ambiente, Tesis Doctoral, 2007, mimeo.

10 No desdefiamos, desde estas afirmaciones, el ingente esfuerzo intercultural que el Sstema Interamericano
de derechos humanos viene realizando en la proteccion delos derechosterritorialesindigenas. Es més que
evidente unaprécticaintercultural del Derecho en estas cuestiones. Ejemplosrecientesde protecciony pre-
servacion delos derechos delos puebl osindigenas a susterritorios ancestral es son, por ejemplo: laResol u-
cién n° 12/85, caso delos Y anomami, n° 7615, Brasil, 5 de marzo de 1985; & Informe de Fondo n° 75/02,
caso 11.140, Mary y Carrie Dann, Estados Unidos, 27 de diciembre de 2002; las Medidas Cautelares, De
Verenining van Saramakaanse (Suriname), 8 de agosto de 2002. En lo que respecta ala cuestion que veni-
mos tratando, la Comision Interamericana de Derechos Humanos, en el Informe sobre la Stuacion de los
derechos humanos en Guatemala del afio 1993, yaexpresaba: “ Desde el punto de vistade los derechos hu-
manos en tanto propiedad de una persona, un peguefio plantio de maiz merece el mismo respeto que una
cuentabancariao unafébricamoderna’ . Con estaafirmacion laComision queriaapercibir que unaperspec-
tivadederechosexigeotorgar lamismarelevanciaalaterritorialidadindigenaquealapropiedad no-indige-
na. Sin embargo, |os matices aqui son importantes para comprender y construir qué se entiende por territo-
rialidad indigena. Por ello, esinteresante ubicar cud esel locusjuridico del queseparte: Si esteesoriginario
o derivado; si negociamos desde un corpusjuridico propioy constitutivo, o arrastrado y derivado deotro; si
seconsideral ossistemas normativasindigenas como constituyentes, originariosy auténomaos, o no. Por ello
el objeto de debate no es sdlo que se reconozcan derechos territoriales al os pueblosindigenas, sino que se
abra un debate intercultural-normativo sobre qué entiende cada pueblo por derechos territoriaes, y como
dialoga desde el antagonismo con el derecho estatal. Como veremos posteriormente, en este aspecto tam-
bién el Sistemalnteramericano hacaminado haciaunacompresi6n einterpretacion evolutivadel derecho de
propiedad, al reconocer dentro de éste “1os derechos de |os miembros de las comunidades indigenas en el
marco delapropiedad comunal”, tal y como serecoge en €l articulo 21 delaConvencién Americanade De-
rechos humanos. Cf. Corte | nteramericanade Derechos Humanos, Caso delaComunidad M ayagna (Sumo)
AwasTingni, vs. Nicaragua, Sentenciade 31 de agosto de 2001, seriec n° 79, parrafo 148. En e casodelas
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cepcion occidental de propiedad estan: el carécter absoluto, exclusivo y permanente dela
propiedad, o quetrasmutaen unaconsideracion absoluta, exclusivay permanentedelate-
rritorialidad como mecanismo de proteccion.

El problemaque se planteade fondo es quelapropiedad dispone de un régimen legal
propio que expresa determinados valores culturales; el fundamento y las consecuencias
gue se derivan del mismo, responden aun patrén cultural determinado. Por ello, lapropie-
dad privadaesunainstituciénjuridicaquea priori presentaserios problemas de compene-
tracién con el sentido indigenade habitat. Existe unadisfuncionalidad deraiz en este deba-
teintercultural puesto que la apropiacion técticade ciertos sentidos y consecuencias dela
propiedad por parte delos puebl osindigenas, suponeforzar |os sentidos de unainstitucion
hasta su desvirtuaciony deformacion, lo queinviertey haceproblematico el pactointercul -
tural. Asi, mientrasel derecho occidental construye el concepto de propiedad apartir delas
posibilidades que otorgael derecho civil, los sistemas normativosindigenas construyen el
concepto deterritorio intrinsecamenteadosado al concepto de pueblo (indigena), pero des-
de las posihilidades que otorgan derechos politicos piblicos, como la autonomia, condi-
cion de posibilidad para gestionar soberanamente | os territorios indigenas.

L as consecuencias detodo ello, como ya se ha anticipado, son constantes correccio-
nesy adulteracionesde unainstitucion juridica— apropiedad privada, tal como esconstrui-
daen occidente— parapoder encajar, aungue seaacontrapel o, laconcepciénindigenadete-
rritorialidad. Este g ercicio de manierismojuridico constituye unaadulteracion del didlogo
intercultural a sustraer los fundamentos mas radicales de unainstitucion juridica, con un
arraigue socio-cultural concreto, para implantarlos en otra cosmovision bajo la adjetiva-
ciéndediadogo intercultural. Sin embargo, en este proceso se ol vidacomo se entiende ori-
ginariamente la cuestion territorial indigenay, a partir de ahi, como se podria concitar un
pacto transcultural entre dos instituci ones antagdni cas, més que adaptarse deformando un
sistema normativo con raigambres culturales propias y poco porosa a laflexibilidad. Un
pacto asi, esta condenado al fracaso ya que siempre se aducird por unade | as partes —occi-
dental liberal—queel resultado alteramol ecul armentelacomposicién originariadeunains-
titucion juridica como la propiedad, limitando, por tanto, un derecho fundamental. Con
ello, el didogo intercultural quedardcondenado aunaprécticade recorteseimplantes, méas
gue a un dificil contraste de puntos de vistay cosmovisiones.

Asi, del concepto liberal occidental de* disponer libremente”’ delapropiedad, sein-
fiere por deformacion, lainalienabilidad, lo que en si mismo esincompatible con lainstitu-
ciondelapropiedad. Del concepto de” seguridad juridica’, se deducelainembargabilidad.
Delasrelacionesindividual esque se producen entre el sujetoy el objeto deapropiacion, se
destilaespuriamenteel concepto decomunidad. Todo estecompendio deasimétricasy vio-
lentas adaptaciones Ileva a concebir un concepto de propiedad colectiva indigena como
unainstitucién que se desprende, por derivacion, del concepto de propiedad occidental,
instituyendo laterritorialidad indigenacon las cualidades de la subordinacion, lajerarquia
y lacomplementariedad. Sin embargo, lapropiedad colectivaindigena, tal y como se est4
manejando en el ideario del Sstema Interamericano de Derechos Humanos, no supone

hermanas Carriey Mary Dann vs. Estados Unidos, la Comision establece el sugerentey prolifico término,
yaenunaldgicaintercultural, deun* cuerpo masamplio dederechointernacional [que] incluyelaevolucién
delasnormasy principios que rigen los derechos humanos delos pueblosindigenas’, en | nforme de Fondo
n° 75/02, de 27 de diciembre de 2002, parrafo 124.
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co-propiedad, en cuanto traslacién anal 6gicadel concepto de propiedad liberal. Supone, de
manerasimultanea, unaconsideracion individual, comunitariay supracomunitaria. Impli-
caespacios de todas |l as personas y a su vez de ninguna. Comprende derechos de | as anti-
guasy delasfuturas generaciones. Lapropiedad indigenanuncaes estrictamente absoluta
0 exclusiva; existen siempre un conjunto de mediaciones que actlian como restricciones o
limitaciones a esa absolutez o totalidad, como son las familiares, las comunitarias, las su-
pra-comunitarias, etc. La determinacion de exclusividad, absolutez e inalienabilidad no
son més que derivaciones otorgadas a partir delos fundamentos de unainstitucion juridica
como lapropiedad. Estas adjetivaciones resultan alérgicasy gjenas alacosmovision indi-
gena, mucho massi son utilizadas con carécter instrumental paramediatizar un didlogoin-
tercultural. Ello nos pone frente alaverdaderacompl gjidad que el antagonismo intercultu-
ral encierray supone.

Unavez ubicado o que consideramos el nlcleo de la conflictividad intercultural en
lacuestién tierra versusterritorio, presente en todasu intensidad en el Convenio 169 dela
OIT", pasaremosadesarrollar cémo escomprendido'y construido el concepto deterritorio
desdelaperspectivadelos pueblosindigenas. Setratano solo dereconocer losderechoste-
rritorialesindigenas, desde un plano normativo, sino de expresar qué se entiende por terri-
torialidad indigena, como esconstruida, imaginada, asumiday proyectadadesdelacosmo-
visidnindigena, para, desde ese momento, poder acceder aun pacto intercultural. Paraello
transitaremos por tres momentos que guardan unidad en laexplicaci én: en primer lugar, es-
tableceremos cud es el acance de laterritoriaidad indigena; en segundo lugar, sugerire-
mos cud esel contenido simbdlico delamisma (en su dimensién abstracta, yaque lacon-
crecion especifica debera hacerse desde cada imaginario indigena); en tercer lugar, desa-
rrollaremos cudlesson | osatributos que caracterizan juridicamenteal territorioindigena.

A) Enrelacion a alcance delaterritorialidad indigenaesnecesario acercarse acomo
ésta quedarecogido en el dambito constituciona de algunos estados-nacién latinoamerica
nos. A ese respecto es interesante considerar como fluctua entre diferentes acepciones,
como Tierras Comunitarias de Origen (TCO), Municipios, Territorios étnicos, Resguar-
dos, etc. Lapropiedad comunal indigenaesel resultado del reconocimiento legal delasva
riadas y especificas formas de control, propiedad, uso y usufructo de los territorios y los

11 El Convenio 169 delaOIT, titulado sobre Pueblosindigenasy tribales en paisesindependientes, constitu-
ye, adiadehoy, €l principal instrumento, en materiade derechosy obligaciones normativas paralos Esta-
dos, teniendo en cuentalos derechos de los pueblosindigenas. En su articulo 14, atendemos alasiguiente
formulacién detierrasy territorios: 1. Debera reconocersealos pueblosinteresados el derecho de propie-
dad y de posesion sobre lastierras que tradicional mente ocupan. Ademas, en los casos apr opiados, debe-
ran tomarse medidas para salvaguardar el derecho delos pueblosinteresadosa utilizar tierrasqueno es-
tén exclusivamente ocupadas por €llos, pero alasque hayan tenido tradicional mente acceso para susacti-
vidadestradicional esy de subsistencia. A esterespecto, deber & prestarse particular atenciénalasituacién
delos pueblosnémadasy delosagricultoresitinerantes; 2. Los gobiernos deberan tomar las medidas que
sean necesariaspara determinar lastierrasquelos puebl osinteresados ocupan tradicionalmentey garan-
tizar la proteccion efectiva de susder echos de propiedad y posesi6n; 3. Deberan instituir se procedimientos
adecuadosen el marcodel sistema juridico nacional parasolucionar lasreivindicacionesdetierrasformu-
ladas por los pueblosinteresados. Como seve, hay claramente unatransposicién del conceptoy del conte-
nido detierras sobre el deterritorio. Esdecir, se procede adefinir el concepto deterritorioindigenaapartir
deunaconsideracion civilistadetierra, produciéndose un reconocimiento formal delascategoriasdetierras
y territoriosen € articulo 13, pero no material ni de contenidos de laterritorialidad indigena. En el articulo
14, sin embargo, lareferenciaalos territorios indigenas desaparece, proyectando ya sobre éstos una com-
prension deducidadel concepto de propiedad privadaoccidental. En estearticul o, por tanto, no hay si quiera
un reconocimiento formal normativo del concepto de territorialidad indigena.



Utopia y Praxis Latinoamericana. Afio 14, No. 45 (2009), pp. 11 - 29 21

bienes concomitantes aellos™. En ese sentido, paradefinir su acance, se han venido usan-
do diferentes criteriosy registros como: 1) territorialidad originaria, que referenciaalos
derechos previamenteexistentesalacreacion delos Estados-naci 6n en que quedabainscri-
talaterritoriaidad indigena, o que confeririaa estos puebl ostitulos permanenteseinalie-
nables; 2) ocupacién tradicional, tal y como viene recogido en €l articulo 27 del Proyecto
deDeclaracién deNaciones Unidas sobrelos Derechosdelas PoblacionesIndigenas®; 3)
Ocupacion actual, como el caso de Chile'; 4) Territorio como espacio de vida, es decir
como lugar parala produccién, reproduccion y desarrollo de los procesos vitales, indivi-
dual y colectivamente considerados; 5) Territorio como habitat™; 6) olautilizaci6n decri-
teriosintegradores, fusionando muchos delosyamencionados, como esel caso del Conve-
nio 169 delaOI T, en donde se utilizaindistintamente territorios tradi cional es, “ ocupacion
outilizacién”, “ habitat deregionesque habitan”, “ necesidades’ enrelacion alasrelaciones
espirituales, etc.

B) En relacion alos contenidos de laterritoriaidad indigena® es importante —para
poder acercarnos desde una perspectivaintercultural y normativa—tener en cuentalaexis-
tenciadetresdimensiones: a) unabasemateria delaterritorialidad, que constituiriasu sus-
tentoy arraigo biofisico, en donde quedariasimbdlicamente ubicado todo lo que hacerefe-
rencia a cuestiones de habitat, recursos naturales, medio ambiente, biodiversidad, etc., es
decir, lasentrafias eco-fisicasdelaterritorialidad; b) un espacio socio-cultural, en donde se
materializa la influencia historica de cada pueblo indigena y desde donde se construyen
unas especial esrel aciones de estos puebl os con labase material delaterritorialidad. Desde
estaespecial relacién social y cultural delos pueblosindigenas con susterritoriossederiva
laexistenciade conocimientostradicional esy patrimoni 0s propios; c) un espacio politicoy
geogréfico que hacereferenciaalasposibilidadesdecontrol y gestién politicadel territorio
apartir delautilizacién de derechos politicos como laautonomia. Es propiamente el ambi-
toy el nivel delajurisdiccion indigena, en donde se confabulan, como unaunidad inescin-
dible, un bucle de derechos que completan ladimensién holisticay estructural delaterrito-

12 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Caso Mary y Carrie Dann vs. Estados Unidos de Norte-
américa, Informe de Fondo n° 75/02 de 27 de diciembre de 2002, parrafo 130.

13 E/CN.4/SUB.2/1994/2/Add.1(1994). Art. 27: “Lospueblosindigenastienen derecho alarestitucién delas
tierras, losterritoriosy losrecursos que tradicional mente han poseido u ocupado o utilizado de otra forma
y que les hayan sido confiscados, ocupados, utilizados o dafiados sin su consentimiento expresado con li-
bertady pleno conocimiento. Cuando esto no seaposibl e, tendran derecho aunaindemnizacion justay equi-
tativa. Salvo quelospueblosinteresadoshayan convenido librementeen otracosa, laindemnizacién consis-
tirdentierras, territorios y recursos deigual cantidad, extension y condicién juridica’.

14 AYLWIN, J. (2004). “ Pueblosindigenas de Chile: antecedentes histéricosy situacion actua”, Instituto de
Estudios Indigenas. Universidad de la Frontera, Documento n° 1, http://www.xs4all.nl/~rehue/art/ayl-
lahtml; TOLEDO, V (2005). “ L astierras que consideran como suyas. Reclamacionesmapuchesen latran-
sicion democrética chilena”. Asuntos Indigenas, IWGIA, n° 4.

15 LaleyOrganicadePueblosy ComunidadesIndigenasdela Republica Bolivariana de Venezuela define el
hébitat indigena como: “ el conjunto de elementos fisicos, quimicos, bioldgicos y socioculturales, que
constituyen el entorno en el cual los pueblosy comunidadesindigenas se desenvuel ven y permiten el desa-
rrollodesusformastradicionalesdevida. Comprendeel suelo, e agua, € aire, laflora, lafaunay en gene-
ral todosaquellosrecursosmaterial eseinmaterial esnecesariosparagarantizar laviday desarrollodelos
pueblos y comunidades indigenas” .

16 Un enfoque interesante en estas cuestiones puede verse en: TOLEDO, V. (2006). Pueblo Mapuche, dere-
chos colectivosy territorio. Desafios para |a sustentabilidad democrética, LOM Ediciones, Chile.
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rialidad enlacosmovisionindigena. Entre éstosestarian laterritorialidad, laautonomiay la
jurisdiccién. Solo un territorio autbnomamente gestionado y con capacidad jurisdiccional
sobre sus recursos biofisicosy sobre sus habitantes, puede dar medidadelaterritoriaidad
indigenacomo unaunidad devidacompleta®’. Cuando hablamosdeintegralidad territorial
indigena, este concepto equivoco y polisémico refiere a funciones econémicas que estos
pueblosrealizany desarrollan en el territorio; alascondicionesecol 6gicasen quelavidase
desarrolla; alapercepcién subjetivaquelos sujetos que alli habitan tienen del propio terri-
torio; alanaturalezafisicadel bien referido: elementos biofisicos, espirituales, culturales,
simbdlicos; es decir, ala fusion fértil y de dificil catalogacion juridica por el Derecho
occidental, de naturalezay pueblo.

Todo estenivel abstracto quefuncionacomo propedéuticaparapoder ejercer un pac-
tointercultural normativo enlamanerade construiry considerar laterritorialidad indigena,
guedareflejado en lasreferenciasy comentarios quelaComision Interamericanade Dere-
chosHumanosrealizd a articulo XV 111 del Proyecto de Declaracion Americanasobre De-
rechos de los Pueblos Indigenas, en e caso Mary y Carrie Dann. Alli se hablade “princi-
piosjuridicosinternacionales general es que han evolucionado en el sistemainteramerica
noy son aplicablesdentroy fueradel mismo” (...) “....laComisién consideraquelosprin-
cipiosjuridicosinternacionales general es aplicables en el contexto de los derechos huma-
nosdelosindigenasincluyen: a) €l derecho delos pueblosindigenasal reconocimiento le-
gal de sus formasy modalidades variadas y especificas de control, propiedad, uso y usu-
fructo delosterritoriosy bienes; b) el reconocimiento de su derecho de propiedad y pose-
sién con respecto atierras, territoriosy recursos que han ocupado histéricamente; ¢) enlos
casos en quelos derechos de propiedad y uso delos puebl osindigenas deriven de derechos
previamente existentes ala creaci én de sus Estados, el reconocimiento por los Estados de
lostitulos permanenteseinalienablesdelos pueblosindigenasy aque esetitulo ssamodifi-
cado Unicamente por consentimiento mutuo entreel Estadoy el puebl oindigenarespectivo
cuando tengan pleno conocimiento y apreciacion de la naturaleza o |os atributos de ese
bien. Esto también implicae derecho aunajustaindemnizacion en caso de que esos dere-
chos de propiedad y uso sean perdidos irrevocablemente”*®.

Sin embargo, todo ello plantea, como venimos viendo, serios conflictos ala cons-
truccién de un derecho internacional medioambiental capaz de integrar, desde una pers-
pectivadederechos, ladimensién delospueblosindigenas. Paraello el Derecho Medioam-
biental internacional deberia ser capaz de introducir en su corazén normativo val ores so-
cio-culturalesdelos pueblosindigenas, que deberian ser interpretados de maneraespecifi-
ca, adaptadaalarealidad cosmovisional de cada pueblo, en cadarealidad estatal. Ello ten-
dria que venir acompariado, también, de principios de eficiencia para una correctaregula-
cion de las relaciones humanas desde una perspectivaintercultural. Entre esos principios
deregulacionintercultural estariantodosaguell osnecesariosparaevitar unaconsideracion
estrechay reductivadel territorio indigena, limitada, exclusivamente, a dimensiones occi-

17 MARTINEZ DEBRINGAS, A. (2007). “El reto de hacer efectivo los derechos de los puebl osindigenas: la
dificil construccion de unapoliticaintercultural”, in: MARTI, S (Ed) (2007). Pueblosindigenasy politica
en América Latina. Barcelona, CIDOB.

18 CIDH, caso Mary and Carrie Dann vs. EE.UU. de Norteamérica, | nforme de Fondo n° 75/02, diciembre de
2002, parrafos 129 y 130.
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dental es centradas en espacios agricolasy pecuaras™. También conllevarialaintroduccion
decriteriosinterculturales que faciliten unacomprensién territorial que exprese lariqueza
delaalianzaterritorio-pueblos. En definitiva, unacomprension intercultural delos dere-
chos humanos nucleada en torno a una consideracién holistica, procesual, polifacéticay
progredientedel DerechoalaVida® enlosterritoriosindigenas. Elloimplicaquetodacon-
sideracion delaterritoriaidad indigenano podranuncalimitar lo que son funcioneseconé-
micas de estos pueblos, interpretacion que tiene que ser de nuevo trasportada desde una
concepcion solidificadadelarelacién territorio-pueblos. Por ello, laaplicacion intercultu-
ral del derecho alavidatrasciende unamiradaagro-pecuariadel territorio. Laintroduccion
deladimension socio-cultural enlacomprension delaterritorialidad indigenadeval Glauna
mera consideracidn productivista de la misma, tan intrinsecamente vinculado, por otro
lado, alainstitucion juridica de la propiedad. Lalégica de la divisibilidad del territorio
vuelve a ser una perspectivaimpuesta desde unainterpretacion cultural-occidental del te-
rritorio. En laamazoniaindigena, el bosque tiene valor no por su suelo fértil - dgica pro-
ductiva—sino por su estrato ecol égico y su vuel o forestal, esdecir, por todalariquezasim-
bdlica, espiritual y cultural que encierrael territorio, todo ello interpretado, necesariamen-
te, desde una | 6gica consuetudinaria’.

C) Finalmente, abordaremos |os atributos que podrian caracterizar juridicamente,
desde unaldgicaintercultural, laterritorialidad indigena. Paralograrlo, nos apoyaremos,
en primer lugar, en las consideraciones previamente aludidas para caracterizar los dere-
chosterritoria esindigenas como derechos absol utos, exclusivosy per petuos, para, de ma-
nerainstrumental, establecer matizacionesy restriccionesal caracter positivoy occidental
gue encierran esas expresiones, y poder acceder, asi, al campo allanado delosimaginarios
desde los que proceder a construir lainterculturalidad.

Hablar de derechosterritorial esindigenas absolutosy exclusivos supone contrapun-
tarlo con la necesidad de pacto y colaboracién con otras | 6gicas, necesidades y derechos,
como son derechos comunitarios, supracomunitarios o deberes colectivos, estos Ultimos
escapan también alaldgicaen que éstos son comprendidos en la cosmovisién occidental.

19 DenuevolaCortelnteramericanade DerechosHumanosvuelvaaexhibir unalégicaintercultural enlacom-
prensién del territorio indigenacuando afirma: “ Para las comunidadesindigenaslarelacion con latierra
no es meramente una cuestion de posesion y produccién sino un elemento material y espiritual del quego-
zan plenamente, inclusive para preservar sulegado cultural y trasmitirlo alasgeneracionesfuturas’, Cor-
te IDH, caso dela Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, Sentencia de31 de agosto de
2001, serie C n° 79, parrafo 149.

20 ResultapertinentelasiguienteafirmaciéndelaCortel DH enrelacion al derecho alavida, sentenciasobreel
fondo, caso Nifiosdelacalle, del 19.11.1999, SerieC, n. 63, Parr. 144: “El derecho ala vida esun derecho hu-
mano fundamental, cuyo goce esun prerrequisito parael disfrute detodos|os deméas derechos humanos. Deno
ser respetado, todos | os derechos carecen de sentido. Enrazon del caracter fundamental del derechoalavida,
no son admisibles enfoquesrestrictivosdel mismo. En esencia, €l derecho fundamental a la vida comprende, no
solo el derecho detodo ser humano deno ser privado dela vida arbitrariamente, sino también el derecho aque
no seleimpida el acceso alascondicionesquelegaranticen una existencia digna. Los Estadostienenlaobliga-
ciéndegarantizar la creacion delas condiciones que serequieran para que no se produzcan violacionesdeese
derecho basicoy, en particular, € deber deimpedir que sus agentes atenten contra €”.

21 “El derecho consuetudinario de los pueblosindigenas debe ser tenido especialmente en cuenta, para los
efectosde quesetrata. Como producto dela costumbre, la posesion delatierra deberiabastar paraquelas
comunidadesindigenas que carecen de un titulo real sobrela propiedad delatierra obtengan el reconoci-
miento oficial dedicha propiedady el consiguienteregistro” , Corte | DH, caso delaComunidad Mayagna
(Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, Sentencia de 31 de agosto de 2001, serie C n° 79, parrafo 151.
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Desde esta fina sintesis entrecruzada, podemos acercarnos al terreno condicionado para
poder dialogar con las concepciones occidentales de propiedad. Sin embargo, el carécter
hermético, positivo y totalizante que denotan términos como “ absoluto y exclusivos’, re-
sultan poco Utiles paradar medidade laperspectivay dimensién delos derechosterritoria
lesindigenas.

Respecto al término “permanente” éste debe ser entendido desde una perspectiva
historicay socio-cultural, trascendiendo la consideracion temporal de los derechos tal y
como son comprendidos por el Derecho occidental; por tanto, no vinculados aladuracion
de la vida humana o del portador del derecho referido. Es aqui donde la territorialidad
muestrasu doblerostro, individual y colectivo; asi como su doble dimension, trans-tempo-
ral (masalladelatemporalidad delavidahumana) y trans-espacial (mésalladelageogra-
fiaoccidental) %. L aperpetuidad, como condici6n paraacceder alanegociaciénintercultu-
ral, debe ser aderezada con € caracter originario delos sistemas normativos indigenas, lo
guenosinserta, denuevo, en otral égicatempo-espacial y nosllevaalaabdicacion delosti-
tulos de propiedad como Unica manera de reivindicar y garantizar estos derechos.

Todo €ello deberia ser complementado, en segundo lugar, con laradicalidad queim-
plicalaconcesién dederechosterritoria esaun sujeto colectivo como el delos* pueblosin-
digenas’. Esaradicalidad suponesituarse masalladelos estandares del derecho civil y pri-
vado enlamanerade establecer y garantizar |os derechos de propiedad®. Ladimension co-
lectivasuponeunael ucidaci én prolificade dimensionesy prismasjuridicos. Deestamane-
ra, laterritorialidad tiene una dimension trans-generacional (generaciones pasadas, pre-
sentesy futuras); trans-fronteriza, mas all& de | os estrechos marcos con |os que se entien-
denlosderechosdelaciudadaniaen el ambito del Estado-nacion delimitado por fronteras;
y trans-personal, implicando ladimension pablicadel Derecho en lamanerade fundamen-
tar titularidadesy ofertar garantias. En definitiva, derivar lasconsecuenciasdelaterritoria-
lidad indigena a partir del hemistiquio inescindible de pueblo-territorio.

En tercer lugar, deberé poder convalidarse toda formay modalidad de control, pro-
piedad, uso y usufructo que define larelacion socio-econdmicadel binomio pueblo-habi-
tat. Ello pasapor admitir laregulacion de todaformade control territorial indigena, abar-
cando endicho control jurisdiccional latotalidad de habitat: superficie, subsuelo, vuelofo-
restal, aguas, recursos genéticos, etc. Como sedesprendedelaldgicadeterritorialidad y de
lajurisdiccion, ello no podrarealizarse sinlaconcesi6n de derechos de autonomiaque per-
mitan un gjercicioreal delaterritorialidad y delajurisdiccién. Laautonomia, en cuanto de-

22 CortelDH, caso delaComunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, Sentenciade 31 de agosto
de 2001, serieC, n° 79. Voto Razonado Conjunto delos Jueces A. A. Cangado Trindade, M. Pacheco Gémezy
A. AbreuBurdli, parrafos 9-10: “ Lapreocupacion por € elemento de laconservacion reflejaunamanifesta-
cion cultural de laintegracion del ser humano con lanaturalezay el mundo en que vive. Estaintegracion,
creemos, se proyectatanto en el espacio como en el tiempo, por cuanto nos rel acionamos, en el espacio, con
el sistemanatural de que somos partey quedebemostratar con cuidado, y, en €l tiempo, con otrasgeneracio-
nes (las pasadas y las futuras), en relacion con las cual es tenemos obligaciones”.

23 CortelDH, caso delaComunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, Sentenciade 31 de agosto
de 2001, serie C, n°79. Voto Razonado Conjunto delos Jueces A. A. Cancado Trindade, M. Pacheco Gomezy
A. Abreu Burdli, parafo 9: “...al elemento de la conservacion sobre la simple explotacion de los recursos
naturales. Su forma comunal de propiedad, mucho méas amplia que la concepcion civilista (jusprivatista),
debe, anuestrojuicio, ser apreciadadesde este prisma, inclusivebajo d articulo 21 delaConvencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, alaluz de los hechos del cas d’ espece” .
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recho politico pablico®, incluye: control politicoy jurisdiccional delaterritorialidad; auto-
nomiade uso y explotacion; control socia y espiritual del territorioy susrecursos; libertad
internaparaunadistribucién de derechosintra-territorial; control econdémico del territorio;
seguridadjuridicaene territorio. Todo elloimplicaun juego detensiones, sintesis, solapa-
mientos y negociaciones entre |os sistemas normativos indigenas, desde una l6gica con-
suetudinaria, y lossistemasnormativos estatal es, desde unal égicapositivay escrituristica.

Como eshien sabido, estadanzaintercultural seencuentracon losconflictospropiosque
lacolonididad del poder haido trazando sobrelaidentidad delos pueblosindigenas, como son:
latiraniadelasoberaniaestatal, tanto en el @mbitoregional, internacional y global, enlamanera
de comprender y construir unadogmética de derechos humanos; las constantesreservas de do-
minio estatal sobrelosterritoriosindigenas como proyeccién delalargasombradel monopolio
delasoberaniaestatal; laexclusivavisién econdmicadd territorioindigena, lo que hasupuesto
arredrar laperspectivasocio-cultural®® delos puebl osindigenasen su consideracion, y laimpo-
sicion de unadimensi6n exclusivamente productivistadel territorio, en su disefio; € despliegue
de politicas publicas multiculturales, con pretensionesintegradorasy asimilacionistas, pivota
das sobre lavanidad estatal que se pavonea consciente de que una gran parte del movimiento
indigenase plegaraindefectiblementey sin resistenciaalosintereses estatal esinherentesalas
propuestas territoria es que éstos proponen en sus disefios de politicas multicultura es (territo-
rides), y que otra gran parte del movimiento quedara fragmentado por € disenso generado
como consecuencia de laimplementacion de estas politicas.

4. AVANCESEN EL SISTEMA INTERAMERI CANO DE DERECHOS HUMANOS
PARA LA CONSTRUCCION DE UNA INTERCUL TURALIDAD-NORMATIVA DE
LA TERRITORIALIDAD INDIGENA

LarecientejurisprudenciadelaCortey delaComision I nteramericana de Derechos
Humanos (IDH) havenido creando un cuerpo juridico garantista paralaconstruccion, de-
sarrolloy proteccién de los derechos de los pueblos indigenas, con una punzante proyec-

24 Acufiamosestaexpresion puesto quee gercicio delaautonomiaindigenatendraconsecuenciasestructurar
lesenlafuturacomposiciony distribucion territorial del Estado. Estodalacomplejacuestion delaintegra
cion delaterritorialidad indigenad Estado y laadaptacion de éste alalogicade |aterritoriaidad indigena,
pero desde una perspectivaintercultural, y no col onial-estatal, como hastaahora. Cf. ROMERO BONIFAZ,
C.(2005). El proceso constltuyente boliviano. El hito dela cuartamarcha det|errasbajas CEJIS, Bolivia;
LOPEZ BARCENAS, F. (2006). “ Autonomiay derechosindigenas en México” . Cuadernos Deusto de De-
rechos humanos, n° 39, Bilbao.

25 Son més que fundamentadotas de todo un derecho intercultural las palabras del juez A. Cancado Trindade
en el voto razonado delasentenciadelacomunidad indigenas Sawhoyamaxavs. Paraguay, sentenciade 29
demarzode 2006, parrafos 28, 30y 32: “El derecho alavidaes, en e presente caso delaComunidad Sawho-
yamaxa, abordado en su vinculaci6n estrechaeineludible con laidentidad cultural. Dichaidentidad sefor-
macon el pasar del tiempo, con latrayectoriahistéricadelavidaen comunidad. Laidentidad cultural esun
componente o agregado del derecho fundamental alavidaen suampliadimension. Enlo queconciernealos
miembros de comunidadesindigenas, laidentidad cultural se encuentra estrechamente vinculadaasustie-
rrasancestrales. Si seles privan de estas Ultimas, mediante su desplazamiento forzado, se af ecta seriamente
suidentidad cultural y, en Gltimainstancia, su propio derecho alavidalato sensu, o sea, €l derecho alavida
de cadaunoy detodos|os miembros de cadacomunidad”. (...) “El vivir en sustierrasancestrales es esencia
parad cultivoy lapreservacion de susval ores, inclusive parasu comunicacion con sus antepasados”. (...) “En
mi Voto Razonado subsiguiente (del 08.02.2006) en el (mismo) caso dela Comunidad Moiwana (Interpretacion
de Sentencia), insisti enlanecesidad de reconstruccion y preservacion delaidentidad cultural (parrs. 17-24), de
lacua € proyecto de vida y de pés-vida de cada miembro de la comunidad mucho depende’.
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ciény potencialidadintercultural®®. Del anélisis de este novedoso compendio jurispruden-
cial puedeninferirseunaseriede principiosjuridicosintercultural esque otorgan un marco
politico y normativo suficiente paraobtener, por derivacién, derechosindigenas. aquellos
gue de alguna manera ya quedan reflgjados en el Proyecto de Declaracién de Naciones
Unidas sobre los Derechos de las Poblaciones indigenas, en e Proyecto de Declaracion
Americana sobreDerechos delosPueblosIndigenasy, de maneramucho méas suavizaday
recortada, en el Convenio 169 dela OI T,

Asi, entre |l os principios que fundamentarian derechosindigenasy que darian mate-
rialidad y coloracién intercultural alos mismos estarian®:

1) El caracter colectivo delapropiedadindigena, que constituyeel gedeinterpreta-
ciony vector de sentido delasentenciadelaCortel DH en €l caso delaComunidad Mayag-
na (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua®. Ladimension colectiva delos derechosirrumpe,
desde la particularidad indigena, en la sentenciade un Tribunal Regional de derechos hu-
manos, como esel caso delaCortel DH. Unafinahermenéuticajuridica-intercultural enre-
lacion a este supuesto, |0 que se ha venido expresando como unainterpretacion evolutiva
del derecho de propiedad™®, permiteinferir unadimension colectivaenlamaneradefunda-

26 NosreferimosprincipalmentealasentenciadelaCorte | DH, caso delaComunidad Mayagna(Sumo) Awas
Tingni vs. Nicaragua, de 31 de agosto de 2001, serie C, n° 79; informe de fondo de la Comisién IDH, caso
Mary y CarrieDannvs. Estados UnidosdeNorteamérica, n° 75/02, de 27 dediciembre de 2002; sentenciade
laCortel DH, caso Masacre de Plan de Sanchez, vs. Guatemal a(reparaciones), de 19 de noviembre de 2004,
serieC, n° 116; sentenciadelaCorte IDH, caso comunidad Moiwanayvs. Suriname, de 15 dejunio de 2005;
sentenciadelaCortel DH, caso comunidad indigenaY akye Axavs. Paraguay, de 17 dejunio de 2005; reso-
lucién delaCorte IDH, caso pueblo indigena de Sarayaku, medidas provisionales, de 17 dejunio de 2005;
sentenciadelaCorte | DH, caso comunidad indigena Sawhoyamaxavs. Paraguay, de 29 de marzo de 2006;
sentenciade la Corte IDH, caso Y atama vs. Nicaragua, de 23 de junio de 2005.

27 Enrelacién conlaconsolidacion de unaperspectivade derechos, objetivo parael cual estajurisprudenciaha
resultado deinestimablevalor, esdevital importanciatener en cuentalareciente Estrategia Sectorial dela
Cooperacién Espafiola con los Pueblos I ndigenas (ECEPI), desarrollado por laAgencia Espafiolade Coo-
peracién Internacional (AECI). El marco normativointernacional quesirvedeinspiracion parael desarrollo
deestedocumento de politicapublica, son, entrealgunosdeellos, los Proyectosy el Convenio arribareferi-
dos. LaECEPI pretende ser un proyecto de cooperacién publicaimpul sado desde unainterpretacion de de-
rechos: ladelospueblosindigenas. Como hemosvenido sefialando alo largo de este trabaj o, no bastacon e
mero reconocimiento formal y programéti co de unaherrami entade derechosredactadaen | os gabinetes gu-
bernamentales de la politicapublica, pero con pocavoluntad politicade factibilidad; es necesario un enfo-
queintercultural, en donde €l contenido delos conceptos, su materialidad y radicalidad, y laposibilidad de
negociacién en el ambito internacional con otros actores (estados, organismos multilaterales, etc.), resultan
fundamentales. Este es el gran reto de la ECEPI para poder aproximarse a un didlogo intercultural.

28 Cf. El magnifico articulo de RODRIGUEZ-PINEIRO, L. (2006). “El sistema interamericano de derechos
humanos y los pueblos indigenas’, in: BERRAONDO, M. (Coord.) (2006). Op. cit., pp. 153-203;
MADARIAGA, I. (2005). “ Sistema I nteramericano de derechos humanos, pueblosindigenasy derecho de
propiedad. Brevesantecedentes’, in: COURTIS, Ch., HAUSER, D. & RODRIGUEZ, G. (Comps.) (2005).
Proteccion Internacional de Derechos Humanos. Nuevos desafios. Ed. Porrtia, México, pp. 209-228.

29 Sentenciade 31 de agosto 2001, serie C, n° 79.

30 Estainterpretacion evolutivaconstituye uno delossaltos cuaitativosen lacreaci on deunanuevamanerade
comprender el Derecho, cuestion en la que venimos insistiendo, enconadamente, en todo el trabajo. Cf.
Ibid., parrafo 148: “Mediante unainterpretacion evolutiva de |os instrumentos internacional es de protec-
¢ion de derechos humanos, tomando en cuenta las normas de interpretacion aplicablesy, de conformidad
con el articulo 29.b delaConvencion—queprohibeunainterpretaci dnrestrictivadel osderechos-, estaCorte
consideraqueel articulo 21 delaConvencion protege el derecho alapropiedad en un sentido que compren-
de, entre otros, los derechos de los miembros de las comunidadesindigenas en € marco delapropiedad co-
munal, la cual también esta reconocida en la Constitucién politica de Nicaragua’.
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mentar y construir los derechos humanos, perspectiva que complementalaraquiticapers-
pectivaindividualista sazonada con los aromas y especias de la manera occidental de en-
tender el mundoy lavida. Estadimension col ectiva, en cuanto principio hermenéutico para
comprender el codigo internacional de los derechos humanos, otorga enormes pistas para
laconcrecion de esta dimension —acol ectividad delos derechos— en parajes culturales di-
ferenciados, con sujetosdistintos, y en situaciones geopoliticasmuy variadas. De estasen-
tencia se derivatoda unaontologia colectiva de | os derechos humanos que exige ser teori-
zadapor especialistasdel derechoy delasciencias socio-juridicas, parapoder deducir con-
tenidos normativos concretos para situaciones especificas, pero cambiantes.

2) La especial relacion delos pueblosindigenas con sustierrasy territorios, siendo
estaintimaanudacion laque otorgasustantividad propiaalaidentidad indigena. Este prin-
cipio arrojaun instrumental interesantisimo para construir unadogmaéticaintercultural de
los derechos humanos. I nextricablemente asociado a principio anterior —adimension co-
lectiva de |os derechos—, agui se introduce el elemento de laterritorialidad en un sentido
corporal-colectivo, es decir, trascendiendo una dimension patrimonialista, civilistay re-
ductiva de la propiedad. Constituye, por tanto, el fundamento juridico de todas las ideas
gue hemos venido relatando en este trabajo. Territorialidad en cuanto corporalidad identi-
taria de los puebl os indigenas, contenido inherente, a su vez, del derecho alavidadelos
pueblos indigenas™.

3) El origen consuetudinario del derecho de propiedad comunal indigena, por con-
traste conflictivo con laintransigenciadel derecho positivo occidental cuya carta de identi-
dad viene precedida por laexigenciadeformas escrituristicas para poder considerar un dere-
cho como vélido y legitimo. Como la propia Corte IDH vuelve arecalcar “El derecho con-
suetudinario de los pueblos indigenas debe ser tenido especialmente en cuenta, para los
efectos que se trata. Como producto de la costumbre, la posesidn de tierra deberia bastar
para que las comunidadesindigenas que carezcan de untitulo real sobrela propiedad dela

tierraobtenganel reconocimiento oficial dedichapropiedady el consiguienteregistro” .

4) Los deberes del Estado en relacion a la propiedad comunal indigena. El caso
Awas Tingni vuelve aser € rotor que distribuye el agua fresca parala creacion de nuevos
derechosy deberes. En ese sentido insiste en lanecesidad de garantias efectivas parapoder
implementar y llevar abuen término | asradical es disposiciones que incorporalasentencia.
Paraello, apelaalanecesidad detitulacién delastierrasindigenas, que alin siendo unaexi-
genciapropiadel derecho occidenta derivado delainstitucion delapropiedad, constituia,
en su momento, unamediaci dninstrumental parapoder otorgar carne, tendonesy huesosal

31 CortelDH, caso YakyaAxa, Op. cit, parrafo 135. Como bien hainsistido Agamben, lacorporlidad (indivi-
dual o colectiva), lanudavida o vidadesnuday desamparada, eslo que constituyee fundamento delasobe-
rania politicaen laModernidad: “solo lanuda vida es auténticamente politicadesde el punto devistadela
soberania’ . Considéresey profundicese esta perspectivateniendo en cuentatodo el aplomo especificodela
Colonialidad del Poder, no consideradapor Agamben, pero quesin dudasu andlisisresultavaliosisimo para
construir un pensamiento critico compacto que tengaen cuental asrelaciones geopol iticas Norte-Sur, desde
|a perspectiva de |a colonialidad. Homo Sacer. El poder soberano y la nuda vida, Pre-textos, Valencia,
2003, p. 138. Un intento de profundizacion en lo previamente sugerido puede verse en MARTINEZ DE
BRIGAS, A. (2005). “ Pueblosindigenas no contactados. unarealidad emergente entre lamemoria pisotea
day losderechosperdidos’, in: BERRAONDO, M. (Coord.) (2005). Pueblosno contactadosanted reto de
losder echoshumanos. Un camino deesperanza paralosTagaeri y Taromenani, Cicame& Cdes, Ecuador.

32 CorteIDH, caso de lacomunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, Op. cit, parrafo 151.
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derecho de propiedad comunal indigena. Sin embargo, este principio, aunque ortodoxa-
mente utilizado todavia en esta sentencia, es decir, sin claras codasinterculturales, exhibe
una potencialidad que permite abrir corredores de vidaen laangostamorfologia del dere-
cho clasico. El hecho de incidir expresamente en la especial responsabilidad del Estado,
nos sitlia ante un nuevo plano de garantias paralos derechos, trascendiendo una compren-
sién estrechade las mismas que las reduce agarantiasjuridicas, institucionales o legales™.
Permiteademasasirnosaunadimensién descentraday desubicadadelasgarantiassociales
en € Derecho, como las que puedan enunciarse desde la perspectivade las comunidadesy
movimientos indigenas. Es toda la cuestion de nuevas estrategias de proteccion frente a
nuevos derechos. Ello implica instaurar una nueva comprension de la relacion dere-
chos-deberes, remitiéndonos, sincrénicamente, aunanuevaconsideracion delassubjetivi-
dades-victimas (en este caso, |os pueblosindigenas, pero deducible a otros contextosy si-
tuaciones), asi como a una nueva reformulacion de los deberes publicos del Estado en la
proteccion de los derechos humanos. Este principio suponeunarevisionintegral delasga
rantias del derecho desde nuevos fundamentos reformulados a partir de las consecuencias
gue se derivan de larevision de las relaciones derechos-deberes.

5) El conflicto entre propiedad comunal indigenay derechosdeter ceros. Estaesuna
cuestion complementariadel principio anterior, pero que dadasu conflictividad real, exige
un tratamiento especifico. Es decir, el replanteamiento de laldgica de los derechos-debe-
res, apartir delairrupcion en escenade derechosindigenas emergentes, exigere-pensar los
diagramas en que éstos se expresan como consecuencia de la entrada en escena de nuevos
actores. No silo es necesario pensar larelacion victima-Estado, desde un plano garantista,
sino la potencialidad que terceros tienen en el corazén de la globalizacion neoliberal de
vulnerar derechosindigenasen el epicentro de suspropiosterritorios. Denuevo, laterrito-
rialidad irrumpe como el almadetodalacorporalidad indigena. No solo otorgaontologiaa
laidentidad, sino que constituye el elemento nuclear en la espinosa cuestion de las mul-
ti-garantias, en un ambito de confrontacionintercultural tan polémicacomo eslaterritoria
lidad indigena. De nuevolaCorte | DH vuelveahacer unaexhibicion de creatividad juridi-
caad llamar laatencion sobrelaimportanciagque laterritorialidad indigenatiene en lacon-
formacién, reproduccion y desarrollo de la subjetividad indigena. Este especia bien, que
eslaterritorialidad, sin €l cual laidentidad queda destazada, exige unaproteccion juridica
cualificada. La Corte desarrolla una hermenéuticaintercultural delaque se deducelapri-
macia absoluta de laterritorialidad en el corpus de valoresindigenas. Ello supone el des-
plazamiento de otros bienes que puedan entrar en conflicto con laterritorialidad indigena;
con mésmotivo, si setratade un bien como la propiedad privada de terceros. En este caso,
lainterpretaciénintercultural no puedeigualar, otorgando el mismo estatusalaterritoriali-
dadindigenay alapropiedad (tierra) deterceros®. Lo que es consustancial paragarantizar
el derecho alavidadelospueblosindigenas, no guardael mismo grado de cualidad cuando
se trata de terceros no-indigenas. Por tanto, |o que constituye un bien fundamental en uno

33 Parauna profundizacién de los diferentes prismas y posibilidades que ofertan las garantias del Derecho,
puede consultarse, PISARELL O, G (2007). Los Derechos socialesy susgarantias. Elementosparaunare-
construccion. Madrid, Trota; COURTIS, Ch (2007). “Derechos sociales, ambientales y relaciones entre
particulares. Nuevos horizontes”. Cuadernos Deusto de Derechos Humanos, n° 42, pp. 31-47.

34 Cf. Caso Comunidad indigenaY akye Axavs. Paraguay, Op. cit., parrafos 65ss; pp.146-149; caso comuni-
dad indigena Sawhoyamaxavs. Paraguay, parrafos 153 y 164.
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deloslados del proceso cultural, no puede ser evaluado con el mismo grado eimportancia
en el otro lado. Unaanalogiaintercultural tal resultaria profundamente asimétrica, produ-
ciendo una quiebra importante entre los diferentes procesos culturales en didlogo que se
traduciriaen violacion dederechos. Por €llo, laCorte permite un desplazamiento delosde-
rechosdeterceros cuando éstos entran en colisién con derechos fundamentalesindigenas.
Afiade, ademas, que corresponde al Estado establecer |as garantias pertinentes paraproce-
der aunademarcacioéntituladadelosterritoriosindigenascon el fin de ubicar dénde sepro-
ducelavul neracion, respecto aquébienes, y cud esconcretamenteel conflicto queseplan-
tea. Por tanto, lasentenciaincrementalaresponsabilidad del Estado, desplegadaapartir de
lal6gica de derechos-deberes, para poder garantizar derechos fundamental es indigenas.

6) Extincion delosderechosde propiedad indigena. En este supuesto setratade pro-
ceder aunainterpretacion intercultural delaprescriptibilidad de los derechosterritoriales
indigenas, teniendo en cuental aexistenciade multiplesactoresen conflicto: pueblos, Esta-
dos, terceros, personasjuridicas, etc. De nuevo laCorte establece como criterio matriz para
interpretar la duracion de los derechos fundamentales (territoriaes) indigenas, todo el
tiempo en que perdurey se mantengasu rel acién intimay Unicacon losterritorios que ocu-
pan o hayan ocupado®. Este criterio fundante se despojade su abstracciény consideraque
esarelaci 6n se mantiene siempr e que se puedafundamentar o alegar unapraxisu usosindi-
genas con fines culturalesy espirituales. En estos supuestos, se da una prioridad de la di-
mension socio-cultural delos pueblosindigenas, que se materiadizaen el territorioy ento-
daslas posibilidades que éste abre. Ello esta sélidamenteligado anuevos derechos, puesto
gue laterritorialidad, para ser esgrimiday gjercida, exige de un derecho politico publico
como eslaautonomia, queincluyelajurisdiccionindigenasobrelaterritorialidad y €l reco-
nocimiento delos sistemas normativosindigenas. Por ello, en caso de producirse unacon-
culcacién del derecho alaterritorialidad, éste tiene prioridad incluso frente alas disposi-
ciones de derecho interno que deberan ceder en el supuesto de conflicto de jurisdicciones,
teniendo en cuenta el carécter fundamentalisimo que la territorialidad tiene para los
pueblosindigenas. Ello también es predicable si |adesposesién indigenade susterritorios
se ha producido como consecuencia de la utilizacion de la fuerza por parte de terceros.

35 Cf, Caso Comunidad Sawhoyamaxavs. Paraguay, parrafo 131, entre otros.



