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1. Introduccién

La lucha de los seringueiros del norte de Brasil se hizo mundialmente famosa
por la campafa de proteccion de la Amazonia llevada a cabo por uno de sus lideres,
Chico Mendes. Pocos conocen, sin embargo, su historia. Los seringueiros son
oriundos de los estados del nordeste de Brasil, que migraron para el norte del pais, a
fines del siglo XIX, motivados por la busqueda de mejores condiciones de vida a traves
del "oro negro" (goma). Victimas de trata y explotados por medio de un régimen de
truck system, esos individuos, a los cuales no les era permitido plantar o criar
animales, vivian en condiciones degradantes, dedicandose exclusivamente a la
extraccion de la “seringa” (goma del arbol) para los duefos de las tierras.

Las crisis de la produccion brasilefia de la goma, en el principio del siglo XX,
cambio ese escenario, llevando al abandono de la produccion. Libres de aquel sistema
explotador, los seringueiros que, habian aprendido técnicas de supervivencia en la
selva, desarrollaron un sistema propio de economia familiar basada en el uso
sustentable de los recursos naturales, lo que les permiti6 mejorar sus condiciones de
vida. En la década de los setenta, con el proceso de deforestacion de los territorios
debido al incentivo gubernamental para la ganaderia en la region, los seringueiros,
nuevamente amenazados, empezaron la lucha por la proteccion de la selva y el
reconocimiento de su forma de vida, que sigue hasta la actualidad.

Los seringueiros no son los Unicos, sin embargo.

Los nombres son distintos, pero la historia se repite por toda América Latina,
donde el proceso de colonizacion y expoliacién del pueblo dio origen al surgimiento
de comunidades constituidas por individuos que, huyendo de sistemas esclavistas y/o
explotadores, buscaban una vida mas digna y libre. Es el caso del Pueblo Saramaka
en Suriname, de las Comunidades de los Valles de Azapa y Lluta en Chile, de las
Comunidades Garifunas en Honduras, de las Comunidades Afrodescendientes en
Colombia y de muchas otras comunidades latinoamericanas.

Perseguidos y discriminados por los Estados nacionales e, incluso, por la

propria poblacién, esos grupos desarrollaron condiciones sociales, culturales y
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econdémicas que les permitieron mantenerse aislados del resto de la sociedad y asi
subsistir. Tradiciones extractivistas, estructuras sociales propias y preservacion de las
ensefianzas de sus antepasados resultaron en el surgimiento de comunidades con
identidades colectivas propias que permanecen en el mismo territorio y con las
mismas costumbres hasta los dias de hoy.

Si histéricamente esas comunidades eran compuestas por victimas de opresion
histérica, la realidad del siglo XXI no es muy distinta. Aunque por muchos afios el
aislamiento autoimpuesto les haya permitido acceder a un bienestar fisico y cultural,
la codicia por los territorios que habitan torné esos grupos visibles, marginalizados y
susceptibles a violaciones. En la actualidad, esas comunidades viven nuevamente en
constante miedo.

En los dltimos afios, esos grupos, conformados en movimientos sociales,
organizaciones no gubernamentales o asociaciones, han emergido por la América
Latina un proceso de reivindicacion de su identidad étnica y de derechos que los
Estados siempre les ha negado. La lucha no se ha mostrado como una tarea facil, sin
embargo.

Dado que esos grupos mantienen condiciones propias de vida, con sistemas y
concepciones totalmente distintas del resto de la sociedad, la aplicacion del derecho
estatal no solo no ha resultado satisfactoria a los reclamos de esas comunidades,
como incluso atentatorio a sus formas de vida. La proteccién del territorio es el ejemplo
mas notable. La utilizacion del derecho civil tradicional para la resolucién de conflictos
territoriales se ha demostrado extremamente lesiva a esas comunidades, puesto que
no toma en cuenta que, para sus miembros, el territorio mas alla que un bien puroy
simple, es un derecho colectivo, vinculado a credos y conocimientos, esencial para
asegurar su reproduccion y subsistencia y, por lo tanto, necesario para la
supervivencia de sus miembros y de si mismo en cuanto pueblo organizado.

Las circunstancias demuestran, por lo tanto, que solamente la aplicacion de
derechos especificos o, incluso, el reconocimiento de un orden juridico particularizado

(pluralismo legal) suele ser capaz de asegurar la proteccion de esas comunidades y



reforzar los derechos humanos de sus miembros!. Eso todavia no ha resultado
posible.

Hay que admitir que, en los afios noventa, varios paises latinoamericanos,
empezaron a reconocer su multiculturalidad e introdujeron en sus constituciones una
serie de derechos especificos a los pueblos indigenas y las comunidades nativas y
campesinas?. Eso, sin embargo, no resulté suficiente para proteger esas comunidades
por dos razones.

Una, por la ausencia de mecanismos institucionales que posibilitasen la efectiva
proteccion de esos derechos. Las violaciones al derecho a las tierras tradicionales, a
la autodeterminacion e incluso a la dignidad humana - no solo por la baja calidad de
vida que enfrentan, sino también por el asesinato de sus lideres y miembros — no
fueron sancionados por los Estados, los cuales, cuando no eran los verdaderos
violadores, se abstuvieron (con actitudes ineficaces o siquiera actuando) frente a lo
ocurrido, generando una sensacioén de impunidad a los violadores y de fragilidad y
abandono a los integrantes de las comunidades.

Dos, por la falta de una normativa que reconozca que esas comunidades, al
mismo tiempo que deben ser particularizadas, no deben ser uniformemente
conceptualizadas, ya que sus diferentes identidades, territorios, culturas y formas de
organizacion imponen no solo una, sino que distintas formas de proteccion, bajo el
riesgo de discriminacién a un determinado grupo o a un determinado derecho.

En el &mbito internacional, la situacion no es muy diferente ya que casi toda la
proteccion a grupos portadores de una identidad étnica y colectiva esta centrada en
los pueblos indigenas, los cuales, después de afios de lucha y divulgacion de su
situacion, lograron el reconocimiento de sus particularidades, incluso por medio de

normas internacionales especificas de proteccion a sus derechos, como el Convenio

1 QUANE (2013), Legal Pluralism and International Human Rights Law: Inherently Incompatible,
Mutually Reinforcing or Something in Between?, Oxford Journal of Legal Studies, Vol. 33, n. 4, p. 692.
2 FAJARDO (2011), El horizonte del constitucionalismo pluralista: del multiculturalismo a la
descolonizacién en GARAVITO, César R. (coord.), El derecho en América Latina: un mapa para el
pensamiento juridico del siglo XXI, p.146.



169 de la OIT y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos Humanos
de los Pueblos Indigenas.

El problema es que, aunque se admita que la existencia de varias
caracteristicas similares entre ellos aproxima su identificacion, las comunidades
tradicionales no suelen encuadrarse en la definicibn de pueblos indigenas,
principalmente porque no poseen nociones de originalidad de la ocupacion del
territorio, trazo distintivo en la definicion de aquellos pueblos. Ademas, al contrario de
los pueblos indigenas, las comunidades tradicionales son grupo mucho menos
conocidos por la poblacion en general y, ain mas, raramente reconocidos oficialmente
por los Estados, principalmente en los casos de algunos grupos sociales con
identidades étnicas y colectivas mas incipientes.

Pero ni siquiera en el sistema internacional las comunidades tradicionales
cuentan con un reconocimiento expreso. La falta de una identificacion o definicion
uniforme resulta no solo en una confusion entre los diferentes conceptos utilizados
(como pueblos tribales, poblaciones locales, comunidades locales, minorias, pueblos
autéctonos, entre otros), como también en los instrumentos internacionales que les
suele proteger mejor (Convenio 169 de la OIT, Convenio sobre la Biodiversidad
Bioldgica, Declaracion Universal sobre la Diversidad Cultural, Convencion sobre la
Proteccion y Promocién de la Diversidad de las Expresiones Culturales, etc.).

En la jurisprudencia se observa lo mismo. Como la visibilidad y la movilizacién
de esas comunidades recién empez0, no hay todavia casos suficientes en la Comision
Interamericana de Derechos Humanos o en la Corte Interamericana de Derechos
Humanos que han posibilitado establecer un entendimiento jurisprudencial pacifico
respecto al reconocimiento y la proteccion de los derechos de esos grupos.

Esa falta de proteccion normativa y jurisprudencial especifica a esos grupos por
parte del sistema internacional no les asegura el necesario reconocimiento por parte
de los Estados nacionales y, consecuentemente, no les permite acceder a un pleno
desarrollo cultural, social y econdmico. Ha contribuido, ademas, a que los paises sigan
negando a esas comunidades el reconocimiento de su identidad colectiva y, por lo

tanto, de su particularidad en cuanto sujeto de derecho, lo que se muestra demasiado



peligroso, principalmente con la tendencia registrada en los ultimos tiempos, por toda
Ameérica Latina, de ascension al poder de grupos altamente conservadores.

Estigmatizados socialmente y sin el debido reconocimiento de su etnogénesis,
las comunidades tradicionales fueron y son victimas sisteméticas de las més diversas
formas de violencia. Asesinatos, persecucion, conflictos armados, contaminacion
quimica humana y de la naturaleza, violencia, tortura, discriminacion, biopirateria,
deforestacion de las selvas, explotacion sistémica de los recursos naturales e inflacion
de los precios de las tierras donde viven son apenas algunos de los problemas
enfrentados por esas comunidades que tienen, con la actual politica gubernamental
latino americana un gran riesgo de desaparecer, sea por el desaparecimiento del
grupo como un todo - debido a la influencia de aquellos factores en la pérdida
progresiva sus caracteristicas particulares —, sea por la muerte gradual de sus
miembros, que cuentan con bajisimos indices de desarrollo humano cuando em
comparacion con el resto de la sociedad.

El presente contexto es tan preocupante que llegd a ser tema especifico de la
Carta Enciclica Laudato Si", por medio de la cual la Iglesia Catdlica llamé la atencion
para el hecho que “muchas formas altamente concentradas de explotacion y
degradacion del medio ambiente no so6lo pueden acabar con los recursos de
subsistencia locales, sino también con capacidades sociales que han permitido un
modo de vida que durante mucho tiempo ha otorgado identidad cultural y un sentido
de la existencia y de la convivencia. La desaparicion de una cultura puede ser tanto o
mas grave que la desaparicién de una especie animal o vegetal. La imposicion de un
estilo hegemaonico de vida ligado a un modo de produccién puede ser tan dafiina como
la alteracion de los ecosistemas. En este sentido, es indispensable prestar especial
atencion a las comunidades aborigenes con sus tradiciones culturales. No son una
simple minoria entre otras, sino que deben convertirse en los principales
interlocutores, sobre todo a la hora de avanzar en grandes proyectos que afecten a
sus espacios. Para ellos, la tierra no es un bien econdmico, sino don de Dios y de los
antepasados que descansan en ella, un espacio sagrado con el cual necesitan

interactuar para sostener su identidad y sus valores. Cuando permanecen en sus



territorios, son precisamente ellos quienes mejor los cuidan. Sin embargo, en diversas
partes del mundo, son objeto de presiones para que abandonen sus tierras a fin de
dejarlas libres para proyectos extractivos y agropecuarios que no prestan atencion a
la degradacion de la naturaleza y de la cultura™.

Frente a tan dramatica realidad, es importante analizar las mejores formas de
amparar esas comunidades dentro del marco del derecho internacional de los
derechos humanos, , sino por medio de la interpretacion de normas internacionales
ya existentes, o bien a través de la proposicion de un nuevo instrumento normativo de
especifico que, adaptado a sus particularidades, les logre el debido reconocimiento
legal y la adecuada proteccion juridica que les permita acceder a un pleno desarrollo
cultural, social y econémico. Es ese el objetivo del presente trabajo.

En ese sentido, primeramente, se realizar4 un estudio general del contexto
socio-antropoldgico de esas comunidades en la América Latina, teniendo como base
la definicion propuesta por la legislacion brasilefia. O sea, seran analizadas las
principales caracteristicas definidoras de esos grupos, los principales problemas por
ellos enfrentados y sus distinciones/semejanzas con los pueblos indigenas.

Posteriormente, seréa realizado un analisis de la proteccion internacional a los
derechos humanos de esas comunidades. Teniendo en cuenta los escasos fallos y
estudios relativos al tema, seran examinados no solo los instrumentos, jurisprudencia
y préacticas internacionales con respecto a estas comunidades, sino también con
relacion a los pueblos indigenas, para efectos de determinar si aquellas son alli
abordadas.

Finalmente, se analizara cual es la mejor forma de proteccion a los derechos
humanos de esas comunidades (pluralismo juridico, interpretacion juridica de normas
ya existentes y/o creacion de un nuevo instrumento legal) y se propondra los
pardmetros para su aplicacién.

La investigacion pretende hacerse cargo de la siguiente pregunta: ¢ Qué es una

comunidad tradicional? ¢Esas comunidades tradicionales estan protegidas por el

3 FRANCISCO llI, Papa (2015). Carta enciclica “Laudato Si sobre el cuidado de la casa comun”, parr.
145.



sistema internacional? ¢ A ellos les son, pueden y/o deben ser aplicados los mismos
instrumentos internacionales aplicables a los pueblos indigenas? ¢Reconoce el
Sistema Interamericano esas comunidades y les garantiza condiciones para su
reproduccion cultural, social y econémica?

El objetivo general de la tesis es demostrar que las comunidades tradicionales
— asi identificadas bajo los requisitos de la legislacion brasilefia — demandan una
proteccion especial y, em base a eso, analizar si y como, dentro del marco normativo
y jurisprudencial del derecho internacional de los derechos humanos en América
Latina, esas comunidades tienen sus derechos reconocidos y garantizados,
evaluando y proponiendo como lograr una proteccion juridica (reglamentacion
internacional especifica y/o interpretacion juridica) adecuada y eficaz a esos grupos.

Ya con relacion a los objetivos especificos, la tesis buscara definir el concepto
de comunidades tradicionales, identificar cuales grupos sociales en la América Latina
pueden clasificarse como comunidades tradicionales, analizar los tratados
internacionales que pueden ser utilizados para la proteccion de esas comunidades,
investigar si y como las comunidades tradicionales tienen sus derechos reconocidos
y garantizados por la jurisprudencia del sistema interamericano, demostrar que no hay
una proteccion efectiva de los derechos humanos de las comunidades tradicionales y
proponer pardmetros para una reglamentacion internacional especifica y/o para la
interpretacion juridica de normas ya existentes de proteccién a esos grupos.

Para los fines del presente trabajo fueron empleados como método el estudio
y analisis de la doctrina, de los cuerpos normativos nacionales e internacionales, asi

como de la jurisprudencia del sistema interamericano de derechos humanos.



2. Las Comunidades Tradicionales

2.1. Quiénes Son

La ocupacion territorial de la América Latina, anclada en la explotacion de los
recursos naturales (ganado, mineria, monocultura, madera), condujo al dominio
concentrado de las tierras, por aquellos que detenian el capital econdmico y social.
Incapaces de ser incluidos en ese proceso, sino por medio de su explotacion, una gran
masa de individuos fue empujadas a la naturaleza o regiones inhospitas de los paises,
en un proceso de compresién topografica®.

Forzadas en ese relativo aislamiento, esos individuos formaron poblaciones
que, conformados por un sincretismo de pueblos indigenas, afrodescendientes y
europeos, han desarrollado estilos de vida particulares, dependientes de los ciclos
bioldgicos y de los recursos naturales, con simbologias y rituales proprios, y, por
veces, incluso con la utilizacion de un idioma especifico, con acentos y palabras de
origen indigena, europea y negra mezclados®.

Es ese el caso de las comunidades de los Valles de Azapa y Lluta en Chile, del
Pueblo Saramaka en Suriname, de las Comunidades Garifunas en Honduras, de los
Pescadores Artesanales de la Laguna de Unare El Hatillo en Venezuela, de los
Quilombos en Brasil y de muchas otras comunidades latinoamericanas.

Si los nombres son distintos, las caracteristicas no tanto: tradiciones
extractivistas, estructuras sociales propias y preservacion de las ensefianzas de sus
antepasados resultaron en el surgimiento de comunidades con identidades étnicas y
colectivas propias, que permanecieron en el mismo territorio y con las mismas
costumbres hasta la actualidad. Eso, sumado a su diferenciacion a otros sectores de
la colectividad nacional, demandaria que las comunidades tradicionales fueron objeto

de una proteccién especial, tal cual aquella conferida a los pueblos indigenas.

4 JUNIOR y SOUZA (2009), As comunidades tradicionais e a luta por direitos étnicos e coletivos no
sul do Brasil, p. 128-142.
5 DIEGUES (2004), O mito moderno da natureza intocada, p. 14.

8



De hecho, no hay dudas que las comunidades tradicionales comparten, em
muchos aspectos, similitudes con esos pueblos — como su cosmovision, su relacion
con el bioma, su ocupacion ancestral del territorio, etc. —, pero diferentemente de ellos,
son poco conocidos por la poblacién en general y, aln mas, raramente reconocidos
oficialmente por los Estados, principalmente cuando se tratan de grupos sociales con
identidades étnicas y colectivas mas incipientes.

Pero mismo en los casos de algunos grupos que lograron su reconocimiento
formal, como las comunidades afrodescendientes de Brasil y Colombia, todavia hay
obstaculos que el Estado impone para su implementacion. Lo que se percibe es que,
cuando hecha por los Estados, la diferenciacion hecha con los pueblos indigenas sirve
mas como proposito disimulado de denegaciéon de derechos que con un real aporte
en el proceso de fortalecimiento de su identidad. Ademas, en la gran mayoria de las
veces, la postura estatal asocia el proceso de etnogénesis mas como un mero
oportunismo de grupos vulnerables para mejorar sus condiciones de vida do que como
un rescate de la dignidad colectiva, violada por injusticias historicas.

Esa vision, asociada a la ignorancia publica y al uso de prejuicios clasificatorios
terminan en la utilizacion de rotulaciones econdmicas y sociales simplificadas para
referirse a esos grupos — tales como "pobres"”, "pequefios agricultores”, "pescadores”,
“‘indigenas”, “agricultores familiares", etc. —, lo que genera politicas publicas
universalistas, que tratan a estos grupos como segmentos vulnerables de la poblacién,
sin considerar el factor étnico de las diferencias economicas.

Hay que reconocer, sin embargo, que no existe una "comunidad tradicional”,
sino comunidades que, por sus caracteristicas comunes, son consideradas
“"tradicionales”, incluso cuando tales caracteristicas no son idénticas. Es que esas
eventuales diferencias se justifican por las diversas formas en que vive cada grupo,
especialmente por el modo de produccion y la forma de vida que llevan, asi también

por el grado de interaccién con otros grupos®.

6 LIMA y PEREIRA (2007), Populacdes tradicionais e conflitos territoriais na Amazonia, p. 109.
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2.2. Contexto Brasilefno

Analizando el contexto historico brasilefio, se puede decir que el surgimiento
de esos grupos tiene su origen en el proceso colonizador portugués, que se dedico al
monocultivo, promoviendo el crecimiento poblacional y econémico solamente en
determinadas regiones, variando segun el bien demandado por el mercado en el
momento. El agotamiento del recurso o la pérdida de la importancia econémica del
producto importaba en el abandono de la region, dejando atras una masa marginada
de la economia nacional (trabajadores explotados y esclavos libertos o fugitivos) que,
sin opciones de trabajo, se refugiaban en espacios menos poblados, donde la tierra y
los recursos naturales eran todavia abundantes, y desarrollaban, con poca o ninguna
influencia exterior, una economia orientada a la autosuficiencia’.

Debido a ese proceso histérico — comun, vale decir, en la mayoria de los paises
—, la identificacién de esos grupos en la sociedad brasilefia estuvo, inicialmente,
vinculada con la nocion de retraso: eran los pueblos y comunidades tradicionales la
representacion del subdesarrollo, obstaculos al progreso social, cientifico, industrial y
civilizatorio, que deberian ser superados®.

En los fines del siglo XX, sin embargo, esa concepcion empez6 a cambiar.
Amenazados por la expansion del sector econdmico sobre sus territorios, esas
comunidades que antes hacian uso de la invisibilidad como forma de sobrevivencia,
pasaron a “desinvibilizarse”, utilizando el reconocimiento politico de su identidad
colectiva en el campo politico como estrategia de defensa de su territorialidad y de su
modo de vida singular.

En un contexto de redemocratizacién politica post dictadura y con el apoyo de
movimientos sociales de ambito regional y/o nacional (tales como el movimiento negro

e Movimiento de los Sin Tierra - MST), sindicatos, partidos politicos (como el Partido

7 ARRUDA (1999), Populagtes Tradicionais e a prote¢do dos recursos naturais em unidades de
conservagao, p. 82.

8 OLIVEIRA (2013), Direitos e/ou povos e comunidades tradicionais: no¢des de classificagdo em
disputa, p. 73.
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de los Trabajadores) y grupos de la Iglesia Catélica (como la Comision Pastoral de la
Tierra — CPT) , los pueblos y comunidades — con énfasis para la actuacién de los
pueblos indigenas, seringueiros y quilombolas — lograron divulgar las violaciones
sufridas y reivindicar su proteccién. Iniciativas como la Alianza de los Pueblos de la
Selva, que reunian pueblos/comunidades de la Amazonia con modo de vida
amenizados por la explotacion predatoria de los recursos naturales, principalmente
por la apertura de carreteras y pastizales para la agropecuaria®, se tornaron cada vez
mas conocidos en el Brasil y en el mundo.

Pero son los nuevos paradigmas de la conservaciéon ambiental y desarrollo
sostenible difundidos por el creciente movimiento ambientalista moderno que ayudan
a visibilizar esa lucha. Bajo la idea de que los pueblos y comunidades tradicionales,
mediante sus practicas culturales, colaboran para la proteccion de la biodiversidad,
gana fuerza la adhesion de la sociedad nacional e internacional por el reconocimiento
de esos grupos diferenciados y por el rechazo a los emprendimientos comerciales que
los amenazaban.

El fortalecimiento de sus agrupaciones sociales y, en consecuencia, de sus
reivindicaciones tiene entonces su apice con el logro de esos grupos en participar
activamente en la asamblea constituyente de elaboracion de la Constitucién Federal
de 1988 y en la Conferencia del Medio Ambiente de 1992 (Rio/92), de los cuales
resultan importantes normas de reconocimiento de los derechos colectivos de
diferentes grupos sociales diferenciados10.

En la Constitucién brasilefia, los pueblos y comunidades tradicionales lograron
incluir la previsibn de que constituyen patrimonio cultural brasilefio los bienes,
individuales o colectivos, de naturaleza material e inmaterial, portadores de referencia
a la identidad, a la accion, a la memoria de los diferentes grupos formadores de la

sociedad brasilefia, en los cuales se incluyen los modos de crear, hacer y vivirll.

9 SANTILLI (2004), “Povos indigenas, quilombolas e populagfes tradicionais: a construcdo de novas
categorias juridicas”, en: RICARDO (org.) Terras Indigenas & Unidades de Conservacéo da natureza:
o desafio das sobreposic¢es, p. 42.

10 ALLEGRETTI (2008), “A construcédo social de politicas publicas. Chico Mendes e o movimento dos
seringueiros, p. 49.

11 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988, Art. 216, 1.
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Alcanzaron, ademas, instituir la responsabilidad del Estado brasilefio en garantizar a
todos el pleno ejercicio de los derechos culturales, a apoyar la valorizacion y la difusion
de las manifestaciones culturales!?, asi como a proteger las manifestaciones de las
culturas populares, indigenas y afrobrasilefias, y de otros grupos participantes del
proceso civilizatorio nacional®s.

En lo que se refiere especificamente a los remanentes de quilombos — grupos
étnico-raciales, con trayectoria histérica propia, dotados de relaciones territoriales
especificas, con presuncién de ancestralidad negra relacionada con la resistencia a la
opresion histérica sufrida'* — el texto constitucional va todavia mas all,
reconociéndoles la propiedad definitiva de las tierras que ocupan?®.

Los pueblos indigenas, a su vez, obtuvieron todo un capitulo constitucional, con
normas que establecen desde el reconocimiento de su organizacién social,
costumbres, lenguas, creencias y tradiciones, hasta el derecho a la demarcacion y
proteccion de las tierras tradicionalmente ocupadas?®.

Notase, por lo tanto, que el texto constitucional brasilefio, sea especificamente
(caso de los pueblos indigenas y de los quilombolas), sea genéricamente (por medio
de la proteccion a la cultura), logré establecer las bases necesarias, aunque
generales, a la proteccién de esos grupos: el derecho a ser y mantenerse diferente al
resto de la sociedad, rechazandose cualquiera tentativa de asimilacion o integracion
a la cultura hegemonica.

Asi es que, si antes de la Constitucidn brasilefia, la conquista de derechos fue
lograda individualmente a algunos grupos, a partir de su promulgacion empieza un
nuevo marco de defensa integrada a todos los pueblos y comunidades tradicionales
del territorio nacional. En base a eso, en 2007, es creada por, el gobierno federal
brasilefio, una Politica de Desarrollo Sostenible de los Pueblos y Comunidades

Tradicionales, cuyo objetivo es la promocién del desarrollo sostenible de los pueblos

12 Ibid. Art. 215.

13 Ibid. Art. 215, §1°.

14 Decreto Presidencial n° 4.887, de 20 de noviembre de 2003. Art. 2.

15 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada en 5 de octubre de 1988. Art. Art. 68
del ADCT.

16 Ibid. Art. 231.
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y comunidades tradicionales, con énfasis en el reconocimiento, fortalecimiento y
garantia de sus derechos territoriales, sociales, ambientales, econémicos y culturales,
con respeto y valoracibn a su identidad, sus formas de organizacion y sus
instituciones?’.

Esa politica nacional esta a cargo del Consejo Nacional de los Pueblos y
Comunidades Tradicionales — 6rgano colegiado de caracter consultivo, integrante de
la estructura del Ministerio de Derechos Humanos — constituido por 44 miembros
titulares: 21 representantes de la sociedad civil, 15 representantes de 6rganos y
entidades de la administracion publica federal y 2 invitados permanentes?®.

A los representantes de la sociedad civil, electos a través de edictos publicos,
se ha asegurado una vacante para cada uno de los pueblos/comunidades
tradicionales, asi reconocidos en Brasil: pueblos indigenas; quilombolas; pueblos y
comunidades de matriz africana; pueblos gitanos; pescadores artesanales;
extractivistas; extractivistas costeros y marino; caicaras; faxinalenses; benzedeiros;
ilhéus; raizeiros; geraizeiros; caatingueiros; vazanteiros; veredeiros; apanhadores de
flores sempre vivas; pantaneiros; morroquianos; pueblo pomerano; catadores de
mangaba; quebradeiras de coco babacu; retireiros do Araguaia; comunidades de
fundos e fechos de pasto; ribeirinhos; cipozeiros; andirobeiros; y caboclos.

Por un simple analisis de esos grupos, se podria decir que los criterios de
produccion identitaria tendrian que ver con la identidad étnica (indigenas, quilombolas,
etc.), con un ecosistema especifico (pantaneiros, caatingueiros, etc.) o, incluso, con
su actividad agroextrativista (quebradeiras de coco babacu; apanhadores de flores
sempre vivas, etc.)'°. El reconocimiento de esos grupos como pueblos o comunidades
tradicionales esta basado, no obstante, en una definicion legal.

Segun Decreto 6.040 de 2007, que establecio la Politica de Desarrollo
Sostenible de los Pueblos y Comunidades Tradicionales, son considerados pueblos y

comunidades tradicionales todos aquellos grupos culturalmente diferenciados y que

17 Decreto Presidencial n® 6.040, de 07 de febrero de 2007. Art. 2° del anexo.

18 Decreto Presidencial n° 8.750, de 09 de mayo de 2016.

19 RODRIGUES y THE (2012), Comunidades Tradicionais: sujeitos de direito entre o desenvolvimento
e a sustentabilidade, p.13.
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se reconocen como tales, que poseen formas propias de organizacion social, que
ocupan y usan territorios y recursos naturales como condicién para su reproduccion
cultural, social, religiosa, ancestral y econOmica, utilizando conocimientos,
innovaciones y practicas generadas y transmitidas por la tradicion?°,

La normativa brasilefia define, por lo tanto, que los principales elementos
caracterizadores de un pueblo o comunidad tradicional serian: (i) la cultura
diferenciada; (ii) la autoidentificacion; (iii) la organizacion social propia; (iv) la
ocupacion y uso del territorio y de los recursos naturales como condicion de
reproduccion cultura, social, religiosa, ancestral y economica; (v) utilizacion de
conocimientos, innovaciones y practicas generadas y transmitidas por la tradicion.

Respecto a esos elementos en comun, nétase que los pueblos y comunidades
tradicionales poseen conocimientos profundos de la naturaleza y de sus ciclos, que
son transmitidos oralmente entre generaciones. Muchas veces sin estudio formal, o
incluso analfabetos, pueden describir en detalles los ciclos hidrolégicos y
meteoroldgicos que inciden en su region, asi como otros aspectos de la topografia y
del comportamiento de las especies que alli habitan.

En sus actividades economicas y laborales, se destaca el control de todo el
proceso productivo/extractivo por el productor y su familia, asi como la utilizacion de
practicas artesanales adaptadas al ecosistema o uso de tecnologia relativamente
simple, con bajo impacto sobre el medio ambiente. Las actividades sociales y
culturales, por su vez, tienen como base importante la unidad familiar, doméstica o
comunal y las relaciones de parentesco o de amistad?’.

Para la garantia de su reproduccion social, combinan varias actividades
econdmicas, como la crianza de animales para consumo propio, los pequeios cultivos
y la pesca. Como su produccion es basicamente de subsistencia, sus relaciones
econdémicas con el mercado externo son reducidas y reflejan en una limitada

acumulacién de capital®?>. Presentan bajos patrones de consumo Yy densidad

20 Decreto Presidencial n° 6.040, de 07 de febrero de 2007. Art. 3°1.
21 DIEGUES (1996), O mito moderno da natureza intocada, p. 89
22 LIMA y PEREIRA (2007), Populacdes tradicionais e conflitos territoriais na Amazonia, p. 108.
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poblacional y, como no tienen otras fuentes de ingresos, poseen estrategias de uso y
manejo sostenibles de los recursos naturales, de forma a no agotarlos. Su nocién de
territorio y de espacio construida se traduce en la forma de reproduccién social del
grupo y apego al local que habitan, se identifican y por el cual se distinguen de otros
grupos?3. La propiedad es, en su esencia, colectiva, basada en la utilizacién por medio
del trabajo (la tierra y sus productos pertenece a quien en ella trabaja) y heredada por
ancestralidad, no existiendo registros formales cuanto a su titularidad.

Su origen es otro punto en comun, ya que son grupos que resultan del proceso
colonizador del Estado y de su politica de desarrollo econémico. Al fin y al cabo, son
descendientes de grupos silenciados por presiones econdmicas, territoriales y/o
procesos discriminatorios, que se constituyeron en regiones aisladas, al margen del
proceso socioecondémico hegemaonico, sobreviviendo por los tiempos a través de
tradiciones y practicas sociales antiguas, heredadas de pueblos indigenas,
campesinos europeos y/o poblaciones rurales africanas.

Eso no significa que las comunidades tradicionales sean idénticas. Todo lo
contrario. Basta analizar algunas de esas comunidades/pueblos para reparar el
abismo de diferencias existentes entre ellos. Las culturas, los idiomas, las formas de
organizacion social y politica, los rituales, las cosmologias, los mitos, las formas de
expresion artistica, las viviendas, las formas de relacionarse con el entorno en el que
viven, etc. varian mucho. Comparemaos, por ejemplo, los cipozeiros — descendientes
de colonizadores europeos (alemanes, polacos, italianos y portugueses), que habitan
el sur del Brasil (Santa Catarina y Parand) y viven de la extracciéon del cipé imbé, que
utilizan para la fabricacién de canastos y otros utensilios domésticos — los pantaneiros
— mestizaje de negros, indios y europeos, que habitan en centro del Brasil (Mato
Grosso e Mato Grosso do Sul) y viven del ganado criado libre y adaptado a la
naturaleza (periodos de secas y de inundaciones) — mestizaje de indigenas y

europeos, que habitan la Cuenca Hidrografica de la Amazonia y viven de la

23 PAIOLA y TOMANIK (2002). Populacdes tradicionais, representacfes sociais e preservacao
ambiental: um estudo sobre as perspectivas da continuidade da pesca artesanal em uma regido
ribeirinha do rio Parana, p. 177.
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subsistencia de los rios (pescados y camarones). Como se nota, sea con relacion a
su habitat, su origen étnico o a su forma de extractivismo/subsistencia, esas
comunidades tradicionales son completamente distintas.

La diversidad y la especificidad existente entre las diferentes comunidades es
la razon por la cual cualquier tentativa de definicion de esos grupos, como la brasilefia,
limitase a identificar solamente aspectos significativos y caracteristicas generales a
€s0s grupos. Son, asi, definiciones que, aun cuando tienen el mérito de enumerar
elementos comunes de esos grupos, no se agotan en si mismas, siendo demasiada
genéricas. ¢Pero porque, entonces, tratarlas bajo una Unica reglamentacion?
Justamente por la similitud de los elementos que las diferencian del resto de la
sociedad. Es decir, las caracteristicas que las distinguen son comunes, pero la forma
Como esas se expresan es distinta en cada una de ellas.

Bajo la definicibn normativa brasilefia, las comunidades tradicionales
representan, actualmente, en Brasil, cerca de 4,5 millones de personas, ocupando un
area equivalente al 25% del territorio nacional®*. A pesar de su nimero expresivo, la
realidad vivida por esos pueblos es, casi siempre, de dependencia de los programas
asistenciales del gobierno. Cuestiones primordiales como el acceso a la tierra, a la
salud y la educacion siguen sin solucién por parte del Estado, que no logra considerar
las diferencias de su cultura (con la sociedad y entre los propios pueblos y comunidad
tradicionales) en la elaboracién de politicas publicas?®.

Un ejemplo claro de ese hecho son las Reservas Extractivistas y las Reservas
de Desarrollo Sostenible. Fruto de la lucha de los seringueiros, liderados por Chico
Mendes — lider seringueiro que se hizo famoso mundialmente por la defesa de la
Amazonia y que fue asesinado por su activismo politico y ambiental —, esas reservas
son espacios territoriales protegidos (unidades de conservacion ambiental),
establecidos por ley y bajo el control de la Gobierno Federal, cuyo objetivo es la

proteccion de los medios de vida y la cultura de poblaciones tradicionales cuya

24 JUNIOR y SOUZA (2009), As comunidades tradicionais e a luta por direitos étnicos e coletivos no
sul do Brasil, p.129.

25 SILVA (2007), Saindo da invisibilidade: a politica nacional de povos e comunidades tradicionais, p.
7.
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subsistencia se basa en el extractivismo y, complementariamente, en la agricultura de
subsistencia y en la crianza de animales de pequefio porte (caso de las Reservas
Extractivas)?® o cuya existencia se basa en sistemas sostenibles de explotacion de los
recursos naturales, desarrollados a lo largo de generaciones y adaptados a las
condiciones ecologicas locales y que desempefian un papel fundamental en la
proteccion de la naturaleza y el mantenimiento de la diversidad biologica (caso de las
Reservas de Desarrollo Sostenible)?’.

No hay dudas de la importancia de la institucion de esas reservas en la
proteccion de las comunidades tradicionales, puesto que, aunque el area pertenezca
a la Union, el territorio es de uso y goce de esos pueblos/comunidades, los cuales,
incluso, participan de la gestién de la unidad junto al 6rgano ambiental que la
administra. El problema es que, por haber sido creada en base a la realidad de los
seringueiros — cuya la apropiacion del area es comun, y su uso es privado por la familia
—, el modelo implementado, por no considerar las particularidades de los otros
pueblos/comunidades, no lograron un bueno resultado, a ejemplo de lo que sucedio
con las quebradeiras de coco babagu.

En el caso de las reservas extractivas de babacu, dos fueron los problemas
enfrentados: (i) no fue considerado que la apropiacion y el uso del babacu son
comunes a las familias, que se utilizan de las palmeras de acuerdo con sus
necesidades y capacidades; (ii) las quebradeiras y sus familias no vivian en el area
delimitada por el gobierno, mas en pequefios poblados, alrededor de la reserva.
Después de un gran conflicto con los técnicos del gobierno, las reservas fueron
temporalmente suspendidas hasta que se realizaron nuevos estudios técnicos y
levantamientos. La demora por parte del gobierno federal en concluir esos estudios,
por su vez, permitié que los propietarios de las tierras de la region se organizasen y

se utilizasen de estrategias — tales como el fraccionamiento del territorio en pequefias

26 Ley n°®9.985, de 18 de julio de 2000. Art. 18
27 lbid.. Art. 20
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propiedades, lo que dificulta su expropiaciéon — para impedir la consolidacion de las
reservas creadas, que hasta hoy no se concretizaron?8,

Y, aunque se pueda aplaudir las reservas extractivistas y las reservas de
desarrollo sostenible como lo ideal mas cercano de una proteccion de esos
pueblos/comunidades, su institucién no resulta suficiente. Factores relacionados con
la cadena productiva del extractivismo — como el acceso a los mercados consumidores
y el transporte de los insumos y productos —, con el dificil acceso a la informacion y la
tecnologia, asi como la afectacion de los ecosistemas por la polucion existente en su
entorno, demuestra que, hasta en los grupos que llegaron a obtener la proteccion de
su territorio, la situacion es de agravamiento de sus fragilidades historicas.

Asi que, hoy en dia, las principales reivindicaciones de los pueblos vy
comunidades tradicionales se refieren no solo al mantenimiento y proteccion de sus
territorios, sea a través de unidades de conservacion ambiental, sea por medio de
reforma agraria, sino que medidas de incentivo a la produccién y comercializacion
sostenible, con facilidad de crédito, acceso a las tecnologias necesarias para el
desarrollo de la agroecologia y la adaptacion de las politicas publicas a sus
particularidades, a ejemplo de la educacién diferenciada.

Hay que considerar que la educaciéon formal, por basarse en un curriculo con
concepcion, ideologia y directrices curriculares urbanizadas, no atiende las
necesidades de los sujetos que habitan estos espacios. En ese sentido, escuelas,
cursos técnicos y universidades deberian considerar a la realidad de los pueblos y
comunidades tradicionales, tomando como ejemplo lo que fue hecho en la Escuela
Familia Agricola del Sertédo, que, adaptando su educacion basica regular y sus cursos
técnicos para las necesidades de las comunidades de fundos e fechos de pasto de
Monte Claro, Bahia, establecié un régimen de alternancia de clases, en que los
alumnos se quedan 15 dias en la escuela y 15 dias en la comunidad, aplicando, con

el auxilio de los profesores, los conocimientos adquiridos en su propio territorio?.

28 SHIRAISHI (2017), Quebradeiras de Coco: “Babagu Livre” e Reservas Extrativistas, p.5.
29 FAZIO (2018), A fundacéo da Escola Familia Agricola do Sertdo (EFASE): ensaio a respeito dos
sentidos da escola em um mundo em crise, p. 235.
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Otro ejemplo de importante politica en la teméatica fue la creacion de la Politica
de Garantia de Precios Minimos para los Productos de la Sociobiodiversidad (PGPM-
Bio) que, buscando apoyar la comercializacion de la produccion de las
comunidades/pueblos tradicionales, el Gobierno federal asegura un precio minimo
para 17 productos extractivistas que ayudan en la conservacion de los biomas
brasilefios, garantizando un pago de un bono siempre y cuando los extractivistas
comprueban la venta del producto por un precio inferior al minimo fijado.

Pese a esos pequefios avances, no se sabe si esos proyectos y politicas
seguiran existiendo en el Brasil. Aunque el actual gobierno federal haya recién
empezado su gestion y cambios significativos no han sido, todavia, implementados,
no existen muchas expectativas — sea debido a clara relacion con el agronegocio, sea
debido a la postura histérica del presidente Jair Bolsonaro en contra a la proteccion a
esos pueblos/comunidades — en cuanto a su continuidad. El clima vivido por esos
grupos en la actual coyuntura politica brasilefia es mas que nunca de fragilidad,
inseguridad y miedo.

Hay que considerar, ademas, que la fuerza politica de esos grupos es
demasiado limitada — sea por la fragilidad econdmica social que viven, sea en razon
de su modo de vivir que dificulta la interlocucion incluso dentro de las propias
comunidades —, lo que hace con que, a veces, necesiten unirse a movimientos
sociales mas fuertes o tener redes de apoyo en la sociedad civil para resistir a los
grandes emprendimientos o los gobiernos ajenos a sus demandas.

La falta de informacién y el analfabetismo masivo en esos pueblos y
comunidades los hace mas vulnerables a regimenes de servidumbre por deuda (truck
system) y a la expulsion de sus territorios por la ausencia de documentacion relativa
a la posesion de la tierra. Aparte esos problemas, los mayores desafios enfrentados
por los pueblos y comunidades tradicionales actualmente en Brasil tienen relacion con
la biopirateria, el turismo, la especulaciéon inmobiliaria la expropiacion o usurpacion
de sus territorios por los emprendimientos econOmicos de gran impacto
socioambiental (como las hidroeléctricas y las mineras), la deforestacion de las selvas

y la inflacion de los precios de las tierras, como resultado del agronegocio, y la
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explotacion sistémica de los recursos naturales y la consecuente destruccion del
ecosistema, debido a actividades como la plantacion de monocultivo de especies
arboreas para atender a las demandas da la industria de carbono vegetal, papel y

celulosa, la pesca industrial y la industria maderera.

2.3. Amenazas en la América Latina

Aungue eso sea un retrato de la realidad brasilefia, o mismo se podria decir
respecto a la situacion de los pueblos y comunidades tradicionales existentes por el
mundo que, segun estimaciones, representan mas de 300 millones de personas, que
viven en 75 diferentes paises y representan entre 80 a 90% de la diversidad cultural
mundial®®. La cantidad demogréfica no refleja, sin embargo, en su reconocimiento
juridico formal.

Hay que reconocer que, a partir de los afios noventa, varios paises
latinoamericanos, empezaron a reconocer su multiculturalidad e introdujeron en sus
constituciones o legislaciones una serie de derechos especificos a los pueblos
indigenas y las comunidades nativas y campesinas®l. Vemos, por ejemplo, la
Constitucion de Ecuador, considerada “una de las mas avanzadas” y “ejemplares del
mundo™®?, que reconoce que el pueblo afroecuatoriano, el pueblo montubio y las
comunas forman parte del Estado ecuatoriano®? y les asegura una serie de derechos
— tales como la proteccién de sus tierras comunitarias, la promocion de sus practicas
de manejo de la biodiversidad y de su entorno natural, la conservacién de sus formas
de convivencia y organizacion social y la preservacion de patrimonio cultural e

histérico como parte indivisible del patrimonio del pais3* — para fortalecer su identidad,

30 TOLEDO (2001). Povos/Comunidades Tradicionais e a biodiversidade, en LEVIN (eds.), p. 2.

31 FAJARDO (2011), “El horizonte del constitucionalismo pluralista: del multiculturalismo a la
descolonizaciéon”, en GARAVITO, César R. (coord.), El derecho en América Latina: un mapa para el
pensamiento juridico del siglo XXI, p.146.

32 ANAYA (2011), Peritaje durante la audiencia publica celebrada en la sede de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

33 Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008, Art. 56.

34 Ibid. Art. 57.
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cultura y tradiciones. O aun la normativa colombiana que, reconociendo la
“victimizacion sistematica y desproporcionada contra las comunidades negras,
afrocolombianas, raizales y palenqueras y de sus derechos en tanto victimas
individuales y colectivas de violaciones de normas internacionales de Derechos
Humanos o Infracciones al Derecho Internacional Humanitario”s®, establecié medidas
de asistencia, atencion, reparacion integral y de restitucion de tierras y territorios esas
comunidades, “disefiadas conjuntamente y acordes con sus caracteristicas étnicas y
culturales, garantizando asi el derecho a la identidad cultural, la autonomia, el derecho
propio, la igualdad material y la garantia de pervivencia fisica y cultural”3®.

Eso, sin embargo, no resultd suficiente para proteger esos grupos,
principalmente debido a la ausencia de mecanismos institucionales que posibilitasen
la efectiva proteccion de esos derechos. Violaciones al derecho a las tierras
tradicionales, a la autodeterminacion e incluso a la dignidad humana — no solo por la
baja calidad de vida que enfrentan, sino también por el asesinato de sus lideres y
miembros — no fueron sancionados por los Estados nacionales, los cuales, cuando no
eran los verdaderos violadores, se abstuvieron (con actitudes ineficaces o siquiera
actuando) frente a lo ocurrido, generando una sensacion de impunidad a los
violadores y de fragilidad y abandono a los integrantes de las comunidades.

Muchas veces, la Unica esperanza de proteccién por parte de esas minorias
fue la denuncia a los 6rganos internacionales de proteccién de derechos humanos,
por lo que algunos casos de violaciones a los derechos de esas comunidades fueron
analizados o se encuentran bajo el andlisis del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos.

De la jurisprudencia de ese sistema se puede ver que las amenazas a esos
grupos se repiten por el continente, siempre involucrando la discriminacion con esas
culturas y el interés en el territorio y en los recursos naturales que se hallen en sus

tierras.

35 Decreto n° 4635 de 2011, Art. 2°.
36 Ibid, Art. 1°.
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Asesinatos, persecucion, conflictos armados, violencia, tortura, discriminacion,
biopirateria, especulacion inmobiliaria, expropiacion o usurpacion de sus territorios por
el Estado o por emprendimientos econdémicos de gran impacto socioambiental (como
hidroeléctricas y las mineras), deforestacion de las selvas, inflacion de los precios de
las tierras, como resultado del agronegocio e incluso del turismo, explotacion
sistémica de los recursos naturales y la consecuente destruccion del ecosistema,
debido a actividades como la plantacion de monocultivo de especies arbdreas para
atender a las demandas da la industria de carbono vegetal, papel y celulosa, la pesca
industrial y la industria maderera son apenas algunos de los problemas enfrentados
diariamente por las comunidades tradicionales de América Latina y que afectan desde
sus niflos y ancianos, hasta la propia existencia del grupo.

Si no fuera suficiente el bastante, los datos indican que los miembros de las
comunidades presentan los peores indicadores socioeconémicos Yy laborales?’,
poseyendo, en comparacion con el resto de la sociedad nacional, mas bajos niveles
de alfabetizacion y mayores niveles de pobreza y desnutricion, ademas de una
elevada tasa de mortalidad materna y de enfermedades contagiosas e infecciones®:.

La repeticion de eso triste contexto en los diferentes paises permite concluir
gue, aunque esos grupos tengan particularidades socioculturales muy distintas y estén
separados por miles de kilbmetros, su necesidades y demandas son, en el fondo, las
mismas. La lucha de los pueblos y comunidades tradicionales del mundo es, a la vez,

y por asi decir, local y global, lo que reclama una proteccion asi también internacional.

37 OIT, Oficina Regional para América Latina y el Caribe (2014), Convenio Num. 169 de la OIT
sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes. Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

38 CIDH (2015), Pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes y recursos naturales: proteccion
de derechos humanos en el contexto de actividades de extraccién, explotacion y desarrollo, parr. 141.
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3. Proteccién Internacional de los Derechos Humanos de las Comunidades
Tradicionales

3.1. Definicién Internacional

Uno de los principales problemas enfrentados en la proteccion de las
comunidades tradicionales empieza por la falta de unanimidad en la doctrina
antropoldgica o juridica respecto a la definicion de lo que son las comunidades
tradicionales. En el ambito internacional, asi como en el nacional, no cuentan con una
definicién, doctrinaria o normativa uniforme, lo que resulta en la utilizacion de
diferentes conceptos.

Nombrados e identificados bajo diferentes nomenclaturas — tales como
campesinos, sociedades parciales, pueblos del ecosistema, pueblos nativos, etc.®° —,
el desafio en definirlos se justifica no solo porque su categorizaciébn se encuentra
vinculada a un criterio de autoidentificacion, sino porque la diversidad sociocultural de
esos grupos hace dificil la tarea de, en un tnico concepto, incluir y representar a todos.
Al fin y al cabo, son grupos que mantienen condiciones propias de vida, con sistemas
y concepciones totalmente distintos uno de los otros y que, ademas, son dinamicas,
atravesando procesos de cambio a través de los afios*.

En el ambito normativo, la confusiébn no es solo de concepto, sino de
expresiones idiomaticas, que resultan en diferentes términos utilizados por las normas
internacionales. A respecto, veamos: para el Convenio sobre la Biodiversidad
Bioldgica*! y para el Tratado Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos para la
Alimentacion y la Agricultura, serian comunidades locales; para la Declaracion

Universal sobre la Diversidad Cultural, minorias*?; para la Convencién sobre la

39 DIEGUES et al (2000), Os saberes tradicionais e a biodiversidade no Brasil, p. 17.

40 CIDH (2015), Pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes y recursos naturales: proteccion
de derechos humanos en el contexto de actividades de extraccién, explotacion y desarrollo, parr. 21.
41 ONU, Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, Art. 8°, “”.

42 UNESCO, Declaracion Universal sobre la Diversidad Cultural, Art. 4°.
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Proteccion y la Promocion de la Diversidad de las Expresiones Culturales*®, pueblos
autéctonos; y para el Convenio 169 de la OIT#4, pueblos tribales.

Para el Relator Especial de las Naciones Unidades sobre la cuestion de las
obligaciones de derechos humanos relacionadas con el disfrute de un medio ambiente
sin riesgos, limpio, saludable y sostenible, por su vez, el término a ser utilizado seria
comunidades tradicionales (y locales), definidas como aquellas que no se identifican
a si mismas como indigenas, pero que tienen estrechas relaciones con sus territorios
ancestrales, y dependen directamente de la naturaleza para sus necesidades
materiales y su vida cultural®.

Como se observa, la correlacion de las comunidades tradicionales con los
pueblos indigenas es frecuente. Al fin y al cabo, como los indigenas fueron los
primeros (se podria decir, quiza, los Unicos) pueblos tradicionales a logar el
reconocimiento expreso de sus diferencias étnicas y territoriales — incluso por medio
de normas internacionales especificas de proteccion a sus derechos, como el
Convenio 169 de la OIT y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos
Humanos de los Pueblos Indigena — , toda la proteccién internacional a grupos
portadores de una identidad étnica y colectiva quedo centrada en ellos.

No obstante — y aunque se admita (lo que ni siquiera es algo unanime en la
doctrina de la antropologia del derecho) que, por sus caracteristicas socioculturales,
los indigenas suelen ser clasificados como un pueblo tradicional —, la categoria de los
pueblos y comunidades tradicionales no puede agotarse en ellos, principalmente
porque la mayoria de esos grupos no poseen nociones de originalidad de la ocupacion
del territorio, trazo distintivo en la definicion de aquellos.

Por otro lado, al reducir las comunidades tradicionales a una especie de pueblo
indigena, las normas internacionales que suelen serles aplicables quedan limitadas a

aguellas especificas de esos pueblos (Convenio 169 de la OIT y la Declaracién de las

43 UNESCO, Convencion sobre la Proteccion y Promocion de la Diversidad de las Expresiones
Culturales, Art. 2°.

44 OIT, Convenio sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes, Art. 1°.

45 ONU (2018), Informe del Relator Especial sobre la cuestion de las obligaciones de derechos
humanos relacionadas con el disfrute de un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible,
parr. 23.
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Naciones Unidas sobre los Derechos Humanos de los Pueblos Indigena), excluyendo
del ambito de su proteccion una serie de otros instrumentos juridicos que podrian
aportar — en algunas hipotesis, incluso, mejor que aquellos — en la defensa de sus
derechos.

Cabe destacar que la busqueda por una definicion aceptada universalmente
entre los diversos organismos multilaterales sobrepasa la teorizacion, involucrando
una serie de problematicas relacionadas con las politicas ambientales, territoriales y
tecnologicas y generando confusion en cuanto a cudles serian los grupos sociales
objeto de proteccion.

Con el objetivo de evitar esos problemas, pero teniendo en cuenta que la
categoria de las comunidades tradicionales no es pasible de una definicion cerrada y
estatica, un concepto general, basado en legislacién brasilefia — de que esas
comunidades serian grupos étnica y culturalmente diferenciados, de otros sectores de
la colectividad nacional, que se reconocen como tales, y que poseen formas propias
de organizacién social, ocupando y utilizando el territorio y los recursos naturales
como condicidn para su reproduccion cultural, social, religiosa, ancestral y econémica
por medio de conocimientos, innovaciones y practicas generadas y transmitidas por
la tradicion — podria, al menos, auxiliar en la construccion de un parametro que permita

a es0s grupos asi reconocerse (auto identificacion).

3.2. Legislacion Internacional

Teniendo como base ese concepto general, algunos instrumentos
internacionales, ademas del catalogo pleno de los derechos nacional e
internacionalmente reconocidos a todos los individuos, podrian ser utilizados para la
proteccion de los derechos de las comunidades tradicionales.

Empezando por la Declaracién Universal sobre la Diversidad Cultural, que en
su articulo 4° expresamente asegura que “La defensa de la diversidad cultural es un

imperativo ético, inseparable del respeto de la dignidad de la persona humana. Ella
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supone el compromiso de respetar los derechos humanos y las libertades
fundamentales, en particular los derechos de las personas que pertenecen a minorias
y los de los pueblos indigenas. Nadie puede invocar la diversidad cultural para vulnerar
los derechos humanos garantizados por el derecho internacional, ni para limitar su
alcance™.

Como se observa, la norma, considerando la importante correlacion entre la
cultura y la dignidad para determinados grupos, sefialé la necesidad respecto a los
derechos humanos, principalmente de las minorias — entre los cuales se podria incluir,
por supuesto, a los integrantes de las comunidades tradicionales — para la proteccion
de la diversidad cultural. Diversidad esa que, segun su articulo 5°, incluye el derecho
a “una educacion y una formacion de calidad que respeten plenamente su identidad
cultural” y “la posibilidad de participar en la vida cultural que elija y conformarse a las
practicas de su propia cultura, dentro de los limites que impone el respeto de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales™’.

Con fundamento en ese articulo se podria exigir de los Estados la garantia no
solo de que las comunidades tradicionales se conformen seguin sus costumbres y
tradiciones (incluidos en lo concepto de cultura propuesto por la Declaracion, segin
la cual la “cultura debe ser considerada como el conjunto de los rasgos distintivos
espirituales y materiales, intelectuales y afectivos que caracterizan a una sociedad o
a un grupo social y que abarca, ademas de las artes y las letras, los modos de vida,
las maneras de vivir juntos, los sistemas de valores, las tradiciones y las creencias™?),
sino también que les sea asegurado el derecho a una educacion diferenciada, que
cumpla con las especificidades de cada comunidad y permita la produccion, la
reproduccion y la transmision del conocimiento tradicional segin sus métodos
culturales de ensefianza y aprendizaje.

En esa misma linea, o sea, de que todo el proceso de creacion, produccioén,

difusién y distribucion de expresiones culturales debe considerar las particularidades

46 UNESCO, Declaracion Universal sobre la Diversidad Cultural, Art. 4°.

47 lbid. Art. 5°.

48 UNESCO, Convencion sobre la Proteccion y Promocion de la Diversidad de las Expresiones
Culturales, Art. 7°.
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de esas comunidades, establece la Convencidn sobre la Proteccion y Promocion de
la Diversidad de las Expresiones Culturales que los Estados deben “crear en su
territorio un entorno que incite a las personas y a los grupos a: a) crear, producir,
difundir y distribuir sus propias expresiones culturales, y tener acceso a ellas,
prestando la debida atencidén a las circunstancias y necesidades especiales de las
mujeres y de distintos grupos sociales, comprendidas las personas pertenecientes a
minorias y los pueblos autdctonos™®.

Ademas, reconociendo que la proteccion de la cultura asegura la dignidad de
los miembros y la sobrevivencia de esas comunidades, la Convencién establece como
principio rector el principio de igual dignidad y respeto de todas las culturas — segun
el cual “la proteccidén y la promocion de la diversidad de las expresiones culturales
presuponen el reconocimiento de la igual dignidad de todas las culturas y el respeto
de ellas, comprendidas las culturas de las personas pertenecientes a minorias y las
de los pueblos autdoctonos™® — y “la necesidad de adoptar medidas para proteger la
diversidad de las expresiones culturales y sus contenidos, especialmente en
situaciones en las que las expresiones culturales pueden correr peligro de extincién o
de grave menoscabo™?.

Otro interesante punto es que esa norma reconocid “la importancia de los
conocimientos tradicionales como fuente de riqueza inmaterial y material, en particular
los sistemas de conocimiento de los pueblos autéctonos y su contribucién positiva al
desarrollo sostenible, asi como la necesidad de garantizar su proteccién y promocion
de manera adecuada™™?. Quedo registrado, asi, el importante papel de los pueblos
autoctonos en la proteccion del medio ambiente, pero no de los otros pueblos o
comunidades a quien la norma se refiere como “minorias”. El punto de reflexion es:
¢para esa norma, los sistemas de conocimiento de las comunidades tradicionales no
fueron consideradas importantes en el desarrollo sostenible o esas comunidades

fueran clasificadas dentro del concepto de pueblos autéctonos y no en lo de minorias?

49 Ibid. Art. 2°.

50 Ibid. Preambulo.

51 Ibid. Preambulo.

52 ONU, Convenio sobre la Diversidad Biolégica, predmbulo.
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Considerando la significativa contribucion de esas comunidades para la proteccion y
mantencion de la naturaleza, lo mas probable seria la segunda opcion. Al fin y al cabo,
la correlacion de esas comunidades y la tematica ambiental ya es algo ampliamente
reconocido.

Es lo que se observa de la lectura del Convenio sobre la Biodiversidad
Biologica, de donde se extrae el importante reconocimiento de “la estrecha vy
tradicional dependencia de muchas comunidades locales y poblaciones indigenas
que tienen sistemas de vida tradicionales basados en los recursos bioldgicos, y la
conveniencia de compartir equitativamente los beneficios que se derivan de la
utilizacién de los conocimientos tradicionales, las innovaciones y las practicas
pertinentes para la conservacion de la diversidad bioldgica y la utilizacién sostenible
de sus componentes”™3,

El Convenio establece, ademas, el compromiso que cada Estado Parte, en la
medida de lo posible, “respetara, preservara y mantendra los conocimientos, las
innovaciones y las practicas de las comunidades indigenas y locales que entrafien
estilos tradicionales de vida pertinentes para la conservaciony la utilizacién sostenible
de la diversidad biolégica y promovera su aplicacion mas amplia, con la
aprobaciony la participacién de quienes posean esos conocimientos, innovaciones
y préacticas, y fomentar4 que los beneficios derivados de la utilizacion de esos
conocimientos, innovaciones y practicas se compartan equitativamente”* y “prestara
ayuda alas poblaciones locales para preparary aplicar medidas correctivas en las
zonas degradadas donde la diversidad biolégica se ha reducido™>®.

O sea, segun esa norma, el deber de respetar, preservar y mantener los
conocimientos tradicionales de las comunidades tradicionales mas alla que una
proteccion de la cultura y de sus derechos humanos, tiene que ver con la proteccion
de la biodiversidad, por lo que deben ser incentivados sus conocimientos y les debe

ser ofrecida ayuda para la recuperaciéon de los biomas. Se trata de un claro y expreso

53 Ibid. Art. 89, .

54 |bid. Art. 10, d.

55 ONU, Tratado Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos para la Alimentacion y la Agricultura,
Art. 9°,
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reconocimiento de la importancia de esas comunidades en la proteccion y cuidado del
medio ambiente y, por supuesto, de la necesidad de la preservacion de la naturaleza
para la vida de esos individuos.

También admitiendo esa importante relacion, el Tratado Internacional sobre los
Recursos Fitogenéticos para la Alimentacion y la Agricultura determina que los
Estados reconozcan “la enorme contribucién que han aportado y siguen aportando las
comunidades locales e indigenas y los agricultores de todas las regiones del mundo,
en particular los de los centros de origen y diversidad de las plantas cultivadas, a la
conservacion y el desarrollo de los recursos fitogenéticos que constituyen la base de
la produccion alimentaria y agricola en el mundo entero”®. Y mas: que promuevan y
apoyen “los esfuerzos de los agricultores y de las comunidades locales encaminados
a la ordenacion y conservacion en las fincas de sus recursos fitogenéticos para la
alimentacioén y la agricultura” >’ y “la conservacion in situ de plantas silvestres afines
de las cultivadas y las plantas silvestres para la produccion de alimentos, incluso en
zonas protegidas, apoyando, entre otras cosas, los esfuerzos de las comunidades
indigenas y locales™®8.

En lo mismo sentido, la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo, segun la cual “las poblaciones indigenas y sus comunidades, asi como
otras comunidades locales, desempefian un papel fundamental en la ordenacion del
medio ambiente y en el desarrollo debido a sus conocimientos y practicas
tradicionales” y, por lo tanto, deben tener reconocidos “su identidad, cultura e intereses
y hacer posible su participacion efectiva en el logro del desarrollo sostenible”® por los
Estados.

Es interesante observar que ambas las normas arribas citadas, al hacer una
diferenciacion entre las comunidades indigenas y las comunidades locales — utilizando

términos especificos para cada uno de ellos —, rompen con la idea mas difundida de

56 Ibid. Art. 5° C.

57 lbid. Art. 5° D

58 ONU, Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, principio 22, A/ICONF.151/26 (Vol. 1) Anexo |.

59 OIT, Convenio sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes, Articulos 6.1, 7.1, 8.2,
14y 15.
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gue solamente los indigenas aportan en la preservacion del medio ambiente y
reconocen expresamente la contribucion también de las comunidades tradicionales
para el ecosistema.

Sin embargo, de todos los instrumentos juridicos internacionales utilizados para
la proteccidn de las comunidades tradicionales, quiza el mas comunmente usado sea
el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo Sobre Pueblos
indigenas y Tribales en Paises Independientes. En ese caso, las comunidades
tradicionales son clasificadas dentro del concepto de pueblos tribales que, segun esa
norma, son aquellos pueblos “cuyas condiciones sociales, culturales y econdmicas les
distingan de otros sectores de la colectividad nacional, y que estén regidos total o
parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones o por una legislacion especial”.

Es recurriendo a ese concepto que se les asegura a esas comunidades
importantes derechos previstos en esa norma, tales como o de mantener y fortalecer
sus culturas, formas de vida e instituciones propias; de participar de manera efectiva
en las decisiones que les afectan; de tener reconocido su derecho de propiedad y
posesion sobre el territorio, tierras y recursos naturales; y de controlar, en la medida
de lo posible, su propio desarrollo econémico, social y cultural®®,

Podriase, aun, considerar la utilizacion del derecho a la libertad de conciencia
y del derecho a la libertad de asociacion — que se encuentran asegurados en diversas
normas internacionales, entre las cuales, la Convencion Interamericana sobre
Derechos Humanos — en favor de esas comunidades. Al fin y al cabo, en base a esos
derechos se puede exigir de los Estados la proteccidn de esos grupos para “conservar
su religion o sus creencias, o de cambiar de religibn o de creencias, asi como la
libertad de profesar y divulgar su religion o sus creencias, individual o colectivamente,
tanto en publico como en privado™! o por constituyeren una asociaciéon social,
religiosa, cultural o laboral®?. Entendiese, no obstante, que esos derechos no logran

la proteccién adecuada a esas comunidades, puesto que, al reducirlas a una especie

60 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, (2007), parr. 79.

61 OEA, Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Art. 12.1

62 OEA, Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Art. 16.1
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de culto o equipararlas a un mero colectivo de interés comunes, no observan su
etnogénesis, trazo necesario para considerar aspectos esenciales de esos grupos, Y,

asi, garantirles medidas especiales.

3.3. Jurisprudencia Internacional

En el ambito del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, cabe hacer
notar que, a pesar de los pocos casos analizados por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos vy, principalmente por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, que la tendencia jurisprudencial de esos 6rganos es siempre recurrir al
articulo 1.1 del Convenio 169 de la OIT, reconociendo en el concepto de pueblos
tribales aquel pueblo o comunidad que “no es indigena a la region [que habita] pero
que comparte caracteristicas similares con los pueblos indigenas, como tener
tradiciones sociales, culturales y econdmicas diferentes de otras secciones de la
comunidad nacional, identificarse con sus territorios ancestrales y estar regulados, al
menos en forma parcial, por sus propias normas, costumbres o tradiciones”,

Para determinar cuando un grupo humano puede considerarse como pueblo
tribal, se utilizan datos y estudios histéricos, sociolégicos y antropologicos, asi como
de testimonios de los integrantes de la comunidad, para examinar si esas
comunidades cumplen con algunos elementos objetivos necesarios (existencia de
cultura, condiciones econdmicas, organizacion social, y forma de vida distintos a los
de otros segmentos de la poblacion nacional y tradiciones y costumbres propias, y/o
un reconocimiento juridico especiales), analizando, por ejemplo, su origen, sistema de
tenencia consuetudinaria, forma de sustento, lengua hablada, mantencion en todo o
en parte del legado cultural de sus ancestros, religion profesada y etc. Empero, el
principal criterio utilizado es el analisis del elemento subjetivo, eso es, de la

autoidentificacion colectiva e individual, relativo a la conciencia de la respectiva

63 CIDH (2015), Pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes y recursos naturales: proteccion
de derechos humanos en el contexto de actividades de extraccion, explotacion y desarrollo, parr. 30.
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comunidad sobre su identidad diferenciada (conciencia de identidad grupal que haga
gue sus integrantes se asuman como miembros de una colectividad)®4. Por eso es
que, segun la CIDH, a cada “comunidad corresponde identificar su propio nombre,
composicion y pertenencia étnica, sin que el Estado u otros organismos externos lo
hagan o lo controviertan”®®,

Eso no significa que la clasificacion siempre haya ocurrido ni tampoco que
hacerla sea una tarea facil. Cuando, entre las denuncias hechas a la Comision, se
identifican los grupos que podrian, bajo la I6gica arriba sefialada, clasificarse como
comunidades tradicionales, se nota que, en la gran parte de los casos, el érgano no
adentro especificamente en la definicién del grupo — dejando, incluso, de utilizarse del
Convenio 169 de la OIT —y, a veces, lo clasific6 como pueblo indigena.

Es lo que se observa, por ejemplo, en el Caso Comunidades de Alcantara vs
Brasil, en el cual, a pesar de las alegaciones en cuanto a tratarse de violacion a
“‘comunidades tradicionales con culturas, dialectos, formas de produccion y normas
internas propias”, reconocidas y protegidas por la Constituciébn brasilefia como
quilombos (“haciendas formadas principalmente por esclavos fugitivos o libertos, y se
basan en la produccién colectiva”), la CIDH simplemente dictamind que “los hechos
alegados por los peticionarios pueden caracterizar el incumplimiento de las
obligaciones emergentes del articulo 1.1, en conexion con la violacién del articulo 17,
en relacibn con las familias reasentadas y las familias amenazadas de
reasentamiento; en lo que atafie al respeto a la individualidad de las comunidades
existentes en la regidon de Alcantara; en lo concerniente a la expropiacion de las tierras
dadas a las comunidades remanentes de quilombos, con fundamento en el articulo 68
de la Constitucion Federal de Brasil de 1988; toda vez que es posible que haya sido
lesionado el derecho de las comunidades reasentadas en las "agrovillas" a circular
para pescar y plantar, asi como en relacion con las supuestas diminutas propiedades

ofrecidas a las comunidades quilombolas. En lo pertinente a las eventuales

64 CIDH (2009) Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos
naturales. Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, parr. 31.

65 Comission Interamericana de Derechos Humanos, Comunidades de Alcantara Vs. Brasil (2006),
parr. 66.
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violaciones de los articulos 8 y 25, las presuntas victimas serian todas las personas
qgue puedan haber sufrido por las condiciones a que fueron expuestas en razén de
haberse decretado la utilidad publica de los terrenos, con la posterior expropiacion a
algunas familias. Tratdndose de comunidades afrodescendientes que alegan que sus
derechos no habrian sido adecuadamente tutelados, la CIDH considera motu proprio
qgue los hechos podrian caracterizar una violacion al articulo 24, en conexién con el
1.1766,

Esa correlacion habitual con los pueblos indigenas se justifica principalmente
debido a que ambos poseen una continuidad histérica de la presencia de sus
miembros en un determinado territorio, punto considerado clave para la Comision
determinar si un grupo puede considerarse como indigena o tribal®’. Hay, no obstante,
un punto importante de diferenciacion entre ellos: el origen de la comunidad o del
pueblo. Al fin y al cabo, la idea en el derecho internacional es que los pueblos
indigenas son “sociedades originarias preexistentes a la colonizacién o instauracion
de las actuales fronteras estatales”®; y lo mismo no se puede decir respecto a las
comunidades tradicionales, que surgieron justamente a partir de la colonizacion.

Con el pasar de los afios y de los casos analizados, sin embargo, esa
diferenciacion viene tornandose mas visible. Desde fines de los afios 2000, se percibe
una mayor atencion de los 6rganos del sistema interamericano, principalmente por
parte de la Corte Interamericana, en cuanto a la necesidad de profundizar la tematica
de los derechos de las comunidades tradicionales. Eso queda claro a partir del Caso
de la Comunidad Moiwana vs. Suriname, cuando, por primera vez, la Corte, evaluando
la alegacién de violacion al articulo 21 de Convencion Americana (derecho a la
propiedad), puso particular atencion en las caracteristicas de esa comunidad y de sus
miembros, expresamente declarando que “Los miembros de la comunidad no son

indigenas de la region; segun los hechos probados, la aldea de Moiwana fue fundada

66 CIDH (2009) Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos
naturales. Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, parr. 35.

67 CIDH (2015), Pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes y recursos naturales: proteccion
de derechos humanos en el contexto de actividades de extraccién, explotacion y desarrollo, parr. 26.
68 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Moiwana Vs. Surinam. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, (2005), parr. 132 e 133.
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por clanes N’djuka a finales del siglo XIX (...). En este sentido, los miembros de la
comunidad, un pueblo tribal N'djuka, poseen una “relacion omnicomprensiva” con sus
tierras tradicionales, y su concepto de propiedad en relacién con ese territorio no se
centra en el individuo, sino en la comunidad como un todo. En virtud de lo anterior, la
jurisprudencia de esta Corte en relacidon con las comunidades indigenas y sus
derechos comunales a la propiedad, de conformidad con el articulo 21 de la
Convencion, debe también aplicarse a los miembros de la comunidad tribal que residia
en Moiwana: su ocupacion tradicional de la aldea de Moiwana y las tierras
circundantes — lo cual ha sido reconocido y respetado durante afios por los clanes
N’djuka y por las comunidades indigenas vecinas (supra parr. 86.4) — debe bastar para
obtener reconocimiento estatal de su propiedad. Los limites exactos de ese territorio,
sin embargo, sélo pueden determinarse previa consulta con dichas comunidades
vecinas (infra parr. 210)"69,

A patrtir de entonces, la Corte y la Comisién desarrollaron una jurisprudencia
que reconoce que, asi como los pueblos indigenas, las comunidades tradicionales
difieren de otros colectivos y, por lo tanto, tienen derechos particulares que demandan
una proteccion especial.

Actualmente, més alla de la denominacién o que sean formalmente reconocidas
en el ambito interno, esos 6rganos ya han se manifestado expresamente sobre la
cuestion, reconociendo que siempre que estén presentes los dos elementos (objetivo
y subjetivo) arriba citados, las comunidades tradicionales deben ser consideradas
como un “pueblo tribal” en los términos del Convenio 169, a efectos de su proteccion
bajo el derecho internacional”®. Consecuentemente, se les aseguran los mismos

derechos que los pueblos indigenas, incluso en lo que concierne a la obligacion del

69 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de las Comunidades Afrodescendientes
Desplazadas de la Cuenca del Rio Cacarica (Operacion Génesis) Vs. Colombia. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. (2013), parr. 346.

70 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, (2007), parr. 96.
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Estado de adoptar medidas especiales para garantizar su reconocimiento y su
derecho a la posesioén colectiva de la propriedad??.

Es lo que se observa en el Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, en el cual
la Corte, reconociendo los miembros del Pueblo Saramaka — pueblo que forma parte
de la poblacién Maroon del Surinam, compuesta por descendientes de esclavos
autoemancipados que se asentaron en sus territorios desde el periodo colonial y
‘cuyas caracteristicas sociales, culturales y economicas son diferentes de otras
secciones de la comunidad nacional, particularmente gracias a la relacion especial
existente con sus territorios ancestrales, y porque se regulan ellos mismos, al menos
en forma parcial, a través de sus propias normas, costumbres y tradiciones” — como
una comunidad tribal, dictaminé que “el derecho de propiedad de los pueblos
indigenas también es aplicable a los pueblos tribales dado que comparten
caracteristicas sociales, culturales y econdmicas distintivas, incluyendo la relacion
especial con sus territorios ancestrales, que requiere medidas especiales conforme al
derecho internacional de los derechos humanos a fin de garantizar la supervivencia
fisica y cultural de dicho pueblo™2.

En igual sentido, la CIDH, que, en los alegatos presentados en ese mismo caso,
arguyo que “el derecho internacional de los derechos humanos le impone al Estado la
obligaciéon de adoptar medidas especiales para garantizar el reconocimiento de los
derechos de los pueblos tribales, incluso el derecho a la posesion colectiva de la
propiedad"’s.

En el caso arriba, asi como en otros que involucran las comunidades que fueron
consideradas como “tribales”, se nota, en la fundamentacion de la condena una
preocupacion recurrente de los 6rganos en utilizar el Convenio 169 de la OIT “como

pauta de interpretacion de las obligaciones convencionales, a luz de lo establecido en

71 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, (2007), parr. 84 e 86.

72 Ibid. pérr. 78.

73 Comission Interamericana de Derechos Humanos, Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y sus
miembros Vs. Honduras (2006), parr. 39.
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el articulo 29 de la Convencién Americana”’4. Eso ocurre por dos razones: una, porque
la Comision y la Corte entienden que no poseen competencia para analizar las
denuncias de violacién de instrumentos que no componen el sistema de proteccion de
la Organizacion de los Estados Americanos, como el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo’®; dos, porque ninguno de los articulos de la Declaracion
Americana o de la Convencion Interamericana se refieren expresamente a los
derechos de los pueblos indigenas o tribales.

De todas las formas, la Convencidbn Americana es, de lejos, el instrumento
juridico més utilizado en las acusaciones y en las sentencias que comprenden los
pueblos tribales. Por parte de la CIDH, se observa la admisibilidad de las peticiones
con respecto a las presuntas violaciones de los articulos 376 (derecho al
reconocimiento de la personalidad juridica), 4 (derecho a la vida)’’, 5 (derecho a la
integridad personal)’®, 6 (prohibicién de la esclavitud y servidumbre)’®, 7 (derecho a

la libertad personal)®®, 8 (garantias judiciales)®', 16 (libertad de asociacién)®?, 17

74 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Masacre Plan de Sanchez Vs. Guatemala.
Fondo. (2004), pérr. 51

75 Comission Interamericana de Derechos Humanos, Comunidades del Bajo y Medio Atrato Chocoano
y Antioguefio Vs. Colombia (2016).

76 Comission Interamericana de Derechos Humanos, Comunidades del Bajo y Medio Atrato Chocoano
y Antioquefio Vs. Colombia (2016) y Opario Lemoth Morris y otros (Buzos Miskitos) Vs. Honduras
(2009).

77 Comission Interamericana de Derechos Humanos, Comunidades del Bajo y Medio Atrato Chocoano
y Antioquefio Vs. Colombia (2016), Opario Lemoth Morris y otros (Buzos Miskitos) Vs. Honduras (2009),
Jesus Flores Satuye y otros Vs. Honduras (2013) y Comunidad Garifuna de San Juan y sus miembros
Vs. Honduras (2014).

78 Comission Interamericana de Derechos Humanos, Comunidades del Bajo y Medio Atrato Chocoano
y Antioguefio Vs. Colombia (2016).

79 Comission Interamericana de Derechos Humanos, Comunidades del Bajo y Medio Atrato Chocoano
y Antioguefio Vs. Colombia (2016) y Alfredo L6pez Alvarez Vs. Honduras (2001).

80 Comissidn Interamericana de Derechos Humanos, Comunidades del Bajo y Medio Atrato Chocoano
y Antioquefio Vs. Colombia (2016), Alfredo Lépez Alvarez Vs. Honduras (2001), Comunidades de
Alcantara Vs. Brasil (2006), Opario Lemoth Morris y otros (Buzos Miskitos) Vs. Honduras (2009), Jesus
Flores Satuye y otros Vs. Honduras (2013) y Comunidad Garifuna de San Juan y sus miembros Vs.
Honduras (2014).

81 Comission Interamericana de Derechos Humanos, Comunidades de Alcantara Vs. Brasil (2006) y
Comunidad Garifuna de San Juan y sus miembros Vs. Honduras (2014).

82 Comissién Interamericana de Derechos Humanos, Comunidades del Bajo y Medio Atrato Chocoano
y Antioquefio Vs. Colombia (2016), Comunidades de Alcantara Vs. Brasil (2006) y Opario Lemoth
Morris y otros (Buzos Miskitos) Vs. Honduras (2009).
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(protecciéon a la familia)®®, 19 (derechos del nifio)®4, 21 (derecho a la propiedad
privada)®®, 22 (derecho de circulacion y de residencia)®®, 24 (igualdad ante la ley)®” y
25 (proteccion judicial)®e.

La Corte, a su vez, es mucho mas restrictiva en sus analisis. En sus sentencias,
se limita a apuntar violaciones, en perjuicio a las comunidades y a sus miembros, de
los derechos al reconocimiento de la personalidad juridica (articulo 3), a la integridad
personal (articulo 5)%, a las garantias judiciales (articulo 8)°!, a la propiedad privada
(articulo 21)%2, a la circulacién y residencia (articulo 22)° y a la proteccién judicial
(articulo 25)%.

Aungue haya una diversidad de articulos utilizados — a apuntar que las

comunidades sufren diferentes violaciones —, algunos se destacan por su repeticion.

83 Comission Interamericana de Derechos Humanos, Comunidades del Bajo y Medio Atrato Chocoano
y Antioquefio Vs. Colombia (2016) y Opario Lemoth Morris y otros (Buzos Miskitos) Vs. Honduras
(2009).

84 Comissién Interamericana de Derechos Humanos, Comunidades del Bajo y Medio Atrato Chocoano
y Antioquefio Vs. Colombia (2016), Comunidades de Alcantara Vs. Brasil (2006), JesUs Flores Satuye
y otros Vs. Honduras (2013), Comunidad Garifuna de San Juan y sus miembros Vs. Honduras (2014)
y Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y sus miembros Vs. Honduras (2006).

85 Comissidn Interamericana de Derechos Humanos, Comunidades del Bajo y Medio Atrato Chocoano
y Antioguefio Vs. Colombia (2016).

86 Comission Interamericana de Derechos Humanos, Alfredo Lopez Alvarez Vs. Honduras (2001),
Comunidades de Alcantara Vs. Brasil (2006) y Opario Lemoth Morris y otros (Buzos Miskitos) Vs.
Honduras (2009).

87 Comissién Interamericana de Derechos Humanos, Comunidades del Bajo y Medio Atrato Chocoano
y Antioguefio Vs. Colombia (2016), Comunidades de Alcantara Vs. Brasil (2006), Jesus Flores Satuye
y otros Vs. Honduras (2013), Alfredo Lépez Alvarez Vs. Honduras (2001), Opario Lemoth Morris y otros
(Buzos Miskitos) Vs. Honduras (2009), Comunidad Garifuna de San Juan y sus miembros Vs. Honduras
(2014) y Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y sus miembros Vs. Honduras (2006).

88 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, (2007).

89 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Moiwana Vs. Surinam. (2005) y Caso Marino
Lépez y otros (Operacion Génesis) Vs. Colombia (2012).

90 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Moiwana Vs. Surinam. (2005) y Caso
Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y sus miembros Vs. Honduras (2015).

91 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Moiwana Vs. Surinam. (2005), Caso Comunidad
Garifuna Triunfo de la Cruz y sus miembros Vs. Honduras (2015) y Caso del Pueblo Saramaka Vs.
Surinam (2007).

92 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Moiwana Vs. Surinam. (2005) y Caso Marino
Lépez y otros (Operacion Génesis) Vs. Colombia (2012).

93 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Moiwana Vs. Surinam. (2005), Caso Comunidad
Garifuna Triunfo de la Cruz y sus miembros Vs. Honduras (2015) y Caso del Pueblo Saramaka Vs.
Surinam (2007).

94 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, (2007), parr. 178.
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Es el caso del articulo 21 (derecho a la propiedad privada) y del articulo 25 (derecho
a la proteccion judicial).

La violacion al derecho a la proteccidn judicial es obvia, incluso, porque debe
estar probado debido al requisito de admisibilidad de agotamiento de los recursos
internos (articulo 46.1.a de la Convencién Americana). Al fin y al cabo, esas
comunidades no alcanzan que los Estados logren prevenir o sancionar los actos que
violan sus derechos fundamentales — sea porque nos las reconoce como sujeto de
derechos, porque no tienen interés en protegerlas o, incluso, porque no otorgan “una
proteccion efectiva que tome en cuenta sus particularidades, sus caracteristicas
econdémicas y sociales, asi como su situacion de vulnerabilidad, su derecho
consuetudinario, valores, usos y costumbres™® — y, por eso, tienen que recurrir al
Sistema Interamericano.

En cuanto al derecho de propiedad, lo que se nota es que la CIDH e la Corte
han puesto particular atencion al derecho a la propiedad colectiva de los pueblos
tribales sobre sus tierras y recursos naturales, no solo como un derecho en si mismo,
sino como garantia del disfrute efectivo de otros derechos béasicos. Eso porque
reconocen que “Sin ellos, la supervivencia econémica, social y cultural de dichos
pueblos esté en riesgo. De alli la necesidad de proteger las tierras y los recursos que
han usado tradicionalmente: para prevenir su extincibn como pueblo. Es decir, el
objetivo y el fin de las medidas requeridas en nombre de los miembros de los pueblos
indigenas y tribales es garantizar que podran continuar viviendo su modo de vida
tradicional y que su identidad cultural, estructura social, sistema econdémico,
costumbres, creencias y tradiciones distintivas seran respetadas, garantizadas y
protegidas por los Estados".

Hay también que destacar que, segun los organos del sistema interamericano,
ese derecho a la propiedad — que incluye medidas efectivas, a través de consultas

previas, efectivas y plenamente informadas, de delimitacién, demarcacién y de

95 Ibid. pérr. 121.
96 Ibid. pérr. 115.
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titulacion colectiva de sus territorios ancestrales a fin de salvaguardar su certeza
juridica debe ocurrir en conformidad con la tradicién comunitaria del pueblo®”’.

Esa tradicion comunitaria, sin embargo, no es solo considerada en el derecho
de la propiedad. En los fallos de la Corte Interamericana se nota un esfuerzo del
organo en considerar el derecho consuetudinario y las tradiciones de los pueblos
tribales en las medidas de satisfaccion y garantias de no repeticion, como la traduccién
de la sentencia en la lengua de la comunidad y por medios accesibles a sus miembros
(transmisiones radiales, por ejemplo)®y el pago de indemnizaciéon segun las reglas y

costumbres de la tribu®®.

97 Ibid. pérr. 172

98 Ibid. parr. 196.

99 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Aloeboetoe y otros Vs. Surinam. (1991), parr.
58.
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4. Propuestas parala Protecciéon de los Derechos Humanos de las
Comunidades Tradicionales

Como ya se ha sugerido anteriormente, las comunidades tradicionales difieren
de otros colectivos y, por lo tanto, tienen derechos particulares que demandan una
proteccion especial

El problema es que casi toda la proteccion a grupos portadores de una identidad
étnica y colectiva esta centrada en los pueblos indigenas, los cuales, después de afios
de lucha y divulgacion de su situacion, lograron el reconocimiento de sus
particularidades, incluso por medio de normas internacionales especificas de
proteccion a sus derechos, como el Convenio 169 de la OIT y la Declaracién de las
Naciones Unidas sobre los Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas.

Aunque se admita la existencia de varias caracteristicas similares entre ellos
aproxima su identificacion, las comunidades tradicionales no suelen encuadrarse en
la definicion de pueblos indigenas, principalmente porque no poseen nociones de
originalidad de la ocupacién del territorio, trazo distintivo en la definicion de aquellos
pueblos. Ademas, al contrario de los pueblos indigenas, las comunidades
tradicionales son grupo mucho menos conocidos por la poblacion en general y, ain
mas, raramente reconocidos oficialmente por los Estados, principalmente en los casos
de algunos grupos sociales con identidades étnicas y colectivas mas incipientes.

Pero, como visto, ni siquiera en el sistema internacional las comunidades
tradicionales cuentan con un reconocimiento especifico, sea normativo o0
jurisprudencial, lo que contribuye a que los paises sigan negando a esas comunidades
el reconocimiento de su identidad colectiva y, consecuentemente, la proteccion de sus
derechos. Estigmatizados socialmente y sin el debido amparo, las comunidades
tradicionales fueron y son victimas sistematicas de las mas diversas formas de
violencia.

Frente a esa realidad, es importante analizar las mejores formas de amparar
legalmente esas comunidades, si por medio de la interpretacion de normas ya
existentes, o bien a través de la proposicion de un nuevo instrumento normativo
especifico que, adaptado a sus particularidades, les logre el debido reconocimiento
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legal y la adecuada proteccién juridica para acceder a un pleno desarrollo cultural,

social y econdémico.

4.1. Interpretacion Extensiva

Aunque no haya un tratado internacional especifico con respecto a las
comunidades tradicionales, sus derechos podrian verse como parte del derecho
internacional, sobre la base de disposiciones relevantes de tratados sobre derechos
humanos, ampliamente ratificados, y otros instrumentos de aplicacion general.

Es decir, aun cuando las normas no hagan una referencia expresa a esas
comunidades, se podria interpretar los instrumentos generales de derechos humanos
y, principalmente, el corpus juris de los derechos humanos aplicables a los pueblos
indigenas — “formado por un conjunto de instrumentos internacionales de contenido y
efectos juridicos variados (tratados, convenios, resoluciones y declaraciones”® —
para desarrollar un régimen sui generis de las comunidades tradicionales. Al fin y al
cabo, el principio de indivisibilidad, universalidad e interconexién orienta a que los
diferentes instrumentos y fuentes del derecho internacional a que se refuercen
mutuamente!o?,

Asi que del articulo 1° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos — “todos los pueblos tienen el
derecho de libre determinacion. En virtud de este derecho establecen libremente su
condicion politica y proveen asimismo a su desarrollo econémico, social y cultural” —,
por ejemplo, se extrae la posibilidad de garantizar el derecho a la autodeterminacion
a las comunidades tradicionales!®?. Cabe resaltar, incluso, que por la diccion del
dispositivo la interpretacion ni siquiera podria ser otra ya que no se niega la posibilidad

de considerar esos grupos como “pueblos”. Ademas, en cuanto a este articulo, el

100 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC - 16/199 (1999), parr. 115.
101 AYLWIN et al (2013), Los Pueblos Indigenas y el Derecho, p. 466.

102 ONU, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Art. 1°.
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Comité de Derechos Humanos de la ONU ya se manifestd a favor de su aplicacion en
beneficio de los pueblos indigenas'®, a indicar, por lo tanto, la posibilidad de aplicarla
analégicamente a las comunidades tradicionales.

Aun cuando a esos Pactos, tenemos el articulo 15 del PIDESC — “Los Estados
Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a: (...) )
Beneficiarse de la proteccion de los intereses morales y materiales que le
correspondan por razon de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que
sea autora — del cual se interpreta la referencia asimismo a “los conocimientos,
innovaciones y practicas de las comunidades indigenas o locales”194,

Y también el articulo 27 del PIDCP — “En los Estados en que existan minorias
étnicas, religiosas o linglisticas, no se negara a las personas que pertenezcan a
dichas minorias el derecho que les corresponde, en comun con los demas miembros
de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religion y
a emplear su propio idioma” — del cual se interpreta la obligacion positiva del Estado
de garantizar y respectar las comunidades tradicionales como culturas diferenciadas,
en ella incluidas sus instituciones politicas y econdmicas, asi como sus normas
respecto al uso de la tierra y las practicas linglisticas y religiosas®.

Mas explicita que el Pacto, al exigir una accién positiva por parte del Estado,
es la Declaracion sobre los Derechos de las Personas Pertenecientes a Minorias
Nacionales o Etnicas, Religiosas y Lingiiisticas. Al contrario del PIDCP que utiliza la
expresion “no se negara” para referirse al derecho de las minorias étnicas el derecho
a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religién y a emplear su
propio idioma”, la Declaracion utiliza la expresion positiva “tendran derecho” al
referirse al derecho de las minorias de disfrutar de su propia cultura a profesar y

practicar su propia religion, y a utilizar su propio idioma, en privado y en publico,

103 ONU, Comité de Derechos Humanos, Conclusiones y Recomendaciones (1999), parr. 8.

104 ONU: Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (CESCR), Observaciéon general N°
17 (2005): Derecho de toda persona a beneficiarse de la proteccion de los intereses morales y
materiales que le correspondan por razén de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que
sea autor(a), parr. 9.

105 ONU: Comité de Derechos Humanos, Comentario General 23 (1994): Articulo 27: Los derechos de
las minorias, (1994), en parr. 7.
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libremente y sin injerencia ni discriminacion de ningln tipo%. De su cuerpo normativo,
se interpreta también la exigencia de otras medidas de accién, como la adopcién por
el Estado de medidas de proteccion, de fomento de las condiciones necesarias para
la promocién de la identidad!?’ y de otras medidas activas especificadas.

Otra importante norma utilizable por el método interpretativo es la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion Racial,
puesto que, al establecer que el principio de no discriminacion prevalece en todos los
demas instrumentos internacionales de derechos humanosi®, auxilia en la represion
de los patrones de discriminacion que las comunidades tradicionales y sus miembros,
por sus formas particulares de vida, sufren y han sufrido.

La Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio, por su
vez, también aporta al respaldar el derecho a la existencia en su sentido fisico. Es que
al reconocer como genocidio el sometimiento intencional de un grupo étnico a
condiciones de existencia que hayan de acarrear su destruccion fisica, total o
parcial’®, la norma permite concluir que la conducta de los Estados frente a las
comunidades tradicionales es criminal.

Sumase, aun, todas las normas ya arriba citadas (Declaracion Universal sobre
la Diversidad Cultural, Convencion sobre la Proteccion y Promocién de la Diversidad
de las Expresiones Culturales, Convenio sobre la Biodiversidad Biolégica, Tratado
Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos para la Alimentacion y la Agricultura,
Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo), que reconocen la
importancia de proteger la cultura, los saberes y el territorio de esas comunidades.

Dentro del sistema interamericano, hay, por su vez, la Convencién Americana
sobre los Derechos Humanos, que, por medio de su articulo 4 — “Toda persona tiene
derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley y, en

general, a partir del momento de la concepciéon. Nadie puede ser privado de la vida

106 ONU, Declaracion sobre los Derechos de las Personas Pertenecientes a Minorias Nacionales o
Etnicas, Religiosas y Lingisticas, Art. 2°.

107 Ibid. Art. 1°.

108 ANAYA (2006), Pueblos indigenas y derechos humanos, p. 46.

109 ONU, Convencion para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio, Art. Il, c.
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arbitrariamente”1° — permite interpretar la proteccién de la vida de las comunidades
tradicionales en todas sus dimensiones materiales y culturales. Es decir, del
dispositivo se interpreta de que, debido a su especial relacion con la tierra, las
comunidades tradicionales tienen, en los casos de dafios ambientales y actividades
extractivistas en su entorno, su vida particularmente expuestas, lo que exige medidas
especiales por parte de los Estados®'!.

De esa Convencion también se logra extraer la defensa de la propiedad del
territorio las comunidades tradicionales. A través de su articulo 21 — “Toda persona
tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce al
interés social"*'? —, se admite una garantia no solo de que esas comunidades tienen
derecho de propiedad sobre sus tierras comunales, sino también que el Estado tiene
el deber de delimitar, demarcar y titular sus tierras tradicionaless.

Por fin, pero no menos importante, tenemos el Convenio 169 de la OIT.
Respecto a esa norma, se observa que fue hecha una diferenciacion entre los
“pueblos indigenas” y “pueblos ftribales”, justificada por una preocupacién de los
Estados en no abarcar todos los pueblos bajo en concepto de “indigena”, término
comunmente utilizado para referirse a la situacion americana''4. De hecho, el término
“indigena” en Africa era utilizado para referirse a todos los habitantes que no provenian
de otros lugares del mundo, o sea, a toda su poblaciéont®®. El término “pueblos tribales”
fue, por lo tanto, incluido para abarcar las realidades de los pueblos tradicionales en
Africa y Asiall®. O sea, en un primer momento — eso es, por ocasion de su redaccion

— las comunidades tradicionales no fueron consideradas en el ambito de proteccién

110 OEA, Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Art. 4.1.

111 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos
en Ecuador (1997), parr. 106.

112 OEA, Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Art. 21.1.

113 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni
Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 151.

114 LEARY (1999), La utilizacion del Convenio No. 169 de la OIT para proteger los derechas de los
pueblos indigenas, p. 27-28.

115 BARUME (2010), Land Rights Of Indigenous Peoples In Africa: With Special Focus on Central,
Eastern and Southern Africa, p. 253

116 ONU: Oficina de la Alta Comisionada de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Guia para
la aplicacién judicial: Los Derechos de los Pueblos Indigenas en el Convenio 169 de la OIT, p.17.
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de la norma de la OIT, incluso porque, en la década de 80 (época de elaboracion y
promulgacion del Convenio) esos grupos ni siquiera poseian visibilidad internacional.

Sin embargo, esa opcion por la utilizacion de los dos términos distintos, sumado
al procedimiento adoptado por el Convenio para reconocer esos pueblos (criterio de
la autoidentificacion prevista en su articulo 2°), posibilita interpretar que la norma
también se refiere a las comunidades tradicionales. Al fin y al cabo, aunque, en un
sentido estricto, no hayan “pueblos tribales” en la América Latina, existen grupos
sociales con condiciones sociales, culturales y econémicas distintas de otros sectores
de la colectividad nacional, regidos total o parcialmente por sus propias costumbres o
tradiciones o por una legislacion especial, en los exactos términos del articulo 1,
parrafo 1, apartado a), del Convenio 169 de la OIT. Y es justo ahi que esta la
posibilidad de incluir las comunidades tradicionales en el &mbito de proteccion de la
norma: considerarse el término “tribal”’ lato sensu, incluyendo en ella todos aquellos
grupos que se acercan de la nocion de “pueblos tribales", incluso porgque si no hay
una razén suficiente que permita un tratamiento desigual entre esos pueblos vy
comunidades, un trato igualitario es exigido.

Con una interpretacion a alcanzar la aplicacion del Convenio 169 de la OIT a
las comunidades tradicionales, ningun esfuerzo adicional se demandaria en cuanto a
los derechos previstos en ella que pueden ser directamente aplicados a esas
comunidades para garantizarles importantes derechos, tales como o los de mantener
y fortalecer sus culturas, formas de vida e instituciones propias, participar de manera
efectiva en las decisiones que les afectan, tener reconocido su derecho de propiedad
y posesion sobre el territorio, tierras y recursos naturales, controlar su propio
desarrollo econdmico, social y cultural y etc.

La idea es que todo ese cuerpo juridico internacional de derechos humanos
sea utilizado para, por medio de una interpretacién extensiva, evolutiva y de maxima
eficacia, aplicar el derecho segun las especificidades de las comunidades
tradicionales. Por lo que se hace necesario que, entre las varias exégesis e

interpretaciones posibles de los dispositivos legales, la escoja sea siempre por aquella
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que otorgue mas fuerza a los derechos humanos de esos grupos, siempre con
respecto a su cultura.

Dest4case que en ese proceso interpretativo es necesario no se hacer rehén
de conceptos y categorias tradicionales, ignorando que la aplicacion efectiva de los
derechos humanos exige que los mismos sean guiados e interpretados a través de la
autodeterminacion y de la participacion de las comunidades tradicionales, teniendo en
cuenta las costumbres de sus miembros y las formas de afirmacion de identidad,
territorialidad y reconocimiento de derechos del grupo.

El gran problema en utilizar la interpretacion de las normas de derechos
humanos ya existentes para la proteccion de las comunidades tradicionales se debe
a que la simple aplicacion de esos derechos sin el correspondiente reconocimiento
expreso de que esos grupos, por sus particularidades y por distinguirse de los pueblos
indigenas, son sujetos propios de derechos, genera el debilitamiento de visibilidad, de
su autonomia y de la presion de cada comunidad, asi como una inflacion de derechos

sin correspondencia con mecanismos institucionales aptos para hacerlos efectivos.

4.2. Positivacion

Una forma de mejor visibilizar la existencia de esas comunidades, respetar las
diferencias entre ellas, reparar las injusticias histéricas que han sufrido y ofrecer
medios para que accedan a un pleno desarrollo cultural, econémico y social seria a
través de la elaboracion de un instrumento juridico internacional especifico.

Para eso, lo mas importante seria que fuera asegurada la participacion, por
medio de sus representantes, de diferentes comunidades del mundo para deliberar a
respecto de sus mas importantes necesidades y demandas. La idea es que la norma
tuviese el poder de generar un consenso minimo respecto a los derechos y garantias
fundamentales de las comunidades tradicionales, orientando los Estados en cuanto a
elaboracion de una adecuada legislacion nacional y de politicas publicas orientadas

para la mejora de vida de esos grupos.
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Aunque se trate de una realidad muy distante y que se reconozca que la
competencia para determinar que el contenido de la horma es de competencia de las
propias comunidades tradicionales, la legislacion brasilefia, asi como algunas
demandas de esos grupos ya confirmados y reflejados en la practica nacional e
internacional''’ pueden servir de parametro para evidenciar algunos elementos
esenciales que deberian encontrarse positivados en esa norma especifica.

El primer lugar — como no podria dejar de ser — estaria la necesidad de,
respetando el criterio de la autoidentificacion, concretar parametros minimos de
reconocimiento de una comunidad tradicional, bien como unificar el término utilizado
para referirlas. Se garantiza, asi, que esos grupos sean, sin ninguna duda, sujetos
reconocidos por el derecho internacional y, en consecuencia, tengan asegurados el
ejercicio pleno de los derechos individuales y colectivos, especialmente en situaciones
de conflicto o amenaza a su integridad.

En segundo, la autodeterminacion, asi considerada, como se ha visto, como el
derecho de las comunidades tradicionales de autoidentificarse y ser reconocidas como
grupos diferenciados y, como tal, tener el control de decidir, con autonomia y en
condiciones de igualdad, sobre su propio destino.

Tercer, el territorio y de los recursos naturales. Debido a la relacién de esas
comunidades con la tierra y la naturaleza — ya ampliamente aceptada en diferentes
instrumentos juridicos internacionales — no existe divergencia en cuanto a la
necesidad de garantizar el derecho de propiedad de los territorios que histéricamente
ocupan a esos grupos, lo que incluye la delimitacién, demarcacion y de titulacion
colectiva de sus territorios ancestrales, en conformidad con la tradicion comunitaria
del pueblo. Ademas, ya que los miembros de las comunidades tradicionales ejercen
actividades econdmicas y laborales adaptadas al ecosistema (agroextrativistas) para
Su manutencion, seria de suma importancia la garantia de acceso y control sustancial
sobre la tierra y sobre los recursos naturales que utilicen. Aun sobre ese elemento, y

teniendo en cuenta que varias comunidades ya fueron expulsadas de sus tierras

117 ANAYA (2006), Pueblos indigenas y derechos humanos, p. 57-60.
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tradicionales, seria también importante establecer procedimientos que las permitieran
recuperar su territorio o, en caso de no ser posible, recibir la adecuada indemnizacion.

Un cuarto elemento seria el autogobierno que, en cuanto dimensién politica de
la auto determinacion, exigiria la autonomia gubernamental y administrativa local para
las comunidades, asi también la participacion efectiva en todas las decisiones del
Estado que le pudiera afectar. En ambos casos asegurados las costumbres y
tradiciones de la comunidad, por supuesto.

En quinto lugar, estaria la integridad cultural, garantizando a esas comunidades
el libre desarrollo de su cultura — en ella incluida la proteccién de sus rituales, lengua,
filosofia, normas, artes, etc. — y asegurando el reconocimiento y la proteccién de los
derechos de las comunidades tradicionales sobre sus conocimientos, practicas y usos
tradicionales. Es necesario aclarar que se “requiere, no solo tolerancia, sino también
una actitud positiva del Estado y de la sociedad en general hacia el pluralismo cultural.
No se necesita solamente aceptacion, sino también respeto de las caracteristicas
distintivas y de la contribucion de las minorias a la vida de la sociedad nacional. La
proteccién de la identidad no significa solamente que el Estado deba abstenerse de
aplicar politicas que tengan por finalidad o efecto la asimilacion de las minorias a la
cultura dominante, sino que las proteja contra las actividades de terceros que tengan
por efecto la asimilacion”,

Como sexto elemento, el bienestar social y el desarrollo, con formulaciéon de
politicas publicas especificas, principalmente en materia de educacion, trabajo y
salud, que sean adecuadas para sus caracteristicas, necesidades y demandas
socioculturales y les permita mantener una calidad digna de vida dentro de la
comunidad, desde la nifiez hasta la vejez.

Aunque se parezcan los mismos criterios utilizados en la normativa que trata
de los pueblos indigenas, hay que recordar que las comunidades tradicionales poseen

— por su origen (post colonizacién) y composicién (sincretismo de pueblos indigenas,

118 ONU, Comisién de Derechos Humanos, Comentario del Grupo de Trabajo Sobre las Minorias
Acerca de la Declaracién Sobre los Derechos de las Personas Pertenecientes a Minorias Nacionales o
Etnicas, Religiosas y Linglisticas, parr. 28.
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afrodescendientes y europeos) — identidades étnicas y colectivas propias que resultan
en demandas patrticulares, que no se debe y no se puede mezclar con las de otros
pueblos, principalmente cuando se trata de un proceso de positivacion de valores.

Cabe destacar también que, al presentar tales elementos, no se esta
proponiéndo clausulas o derechos cerrados que deben ser cogidos en su totalidad
para la redaccion de un proyecto de norma especifica sobre los derechos de las
comunidades tradicionales — papel que compete a sus propios integrantes —, sino que
presentando, en base a la agenda de esos grupos, elementos orientadores para el
reconocimiento de derechos, que, como se nota, no se alejan mucho de aquellos ya
aceptados internacionalmente para los individuos en general.

La mayor ventaja de la redaccion de una norma especifica a las comunidades
tradicionales es no solo escuchar las demandas e intereses de esos grupos, sino que
proporcionar que, mas facilmente, ellos puedan apelar a los 6rganos nacionales e
internacionales competentes para responsabilizar internacionalmente los Estados
frente a violaciones de sus derechos.

El gran problema, en ese caso, es lograr un consenso satisfactorio en torno al
contenido de los derechos de las comunidades tradicionales para su aprobacién por
la Asamblea Genera. Los afios de negociacidon para la aprobacién de la Declaracion
de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y de la
Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas — que siguen
siendo rechazadas bajo la justificativa de que serian documentos de caracter no
vinculante, sin fuerza juridica para obligar los Estados a cumplir con sus
disposiciones!!® — demuestra que esa posibilidad seria algo dificil, sino imposible en
la actual coyuntura politica, principalmente se consideramos que se trata de grupos
con un proceso de visibilidad y lucha mucho mas novedoso que de los pueblos

indigenas.

119 AYLWIN et al (2011), Las Implicancias de la Ratificacién del Convenio N° 169 de la OIT en Chile.
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4.3. Pluralismo juridico

De todas formas, mas que la redaccion de una norma, una real proteccion de
los derechos humanos de las comunidades tradicionales pasa también por la admision
de una nueva interpretacion y aplicacion del orden juridica, que, rompiendo con
paradigmas universales y dogmaticos, considere los aspectos historicos, ambientales
y culturales vividos por esos grupos y les permita ser responsables por la construccion
de su propio derecho, conformado segun su realidad.

Hay que destacar que la pluralidad de realidades étnico-culturales siempre ha
existido, pues deriva de los medios de construccion y reproduccion de grupos sociales.
El Estado, eso es, las estructuras oficiales y la tradicion legal basada en el positivismo,
es que no admitian su existencia.

Rompiendo con esa ldgica es que surge el pluralismo juridico, asi considerado
como la coexistencia, de jure o de facto, de varios sistemas normativos dentro de un
mismo espacio temporal y geopolitico!?°, como una forma mas efectiva de proteccion
de las comunidades tradicionales.

La intencién principal es romper con la idea del monismo juridico (Estado-
derecho) segun la cual sélo se considera “derecho” el sistema de normas que sea
producido por los 6rganos soberanos del Estado (Legislativo, Ejecutivo y Judicial),
reconociendo a otros grupos — en ese caso, a las comunidades tradicionales — la
posibilidad de produccion legal del derecho, organizacion de su orden interna y de
ejercicio de funciones de justicia.

Ese reconocimiento es necesario porque el derecho como ha sido formulado
tradicionalmente ha servido, en varios casos, como un obstaculo a los reclamos de
las comunidades tradicionales. Es que el perfil elitista de la cultura juridica, debido a
su sumision a los dictados del orden dominante, no permite enfrentar exitosamente

los problemas vividos por ellas'?!. La insuficiencia de las fuentes clasicas del monismo

120 QUANE (2013), Legal Pluralism and International Human Rights Law: Inherently Incompatible,
Mutually Reinforcing or Something in Between?, p. 676.
121 WOLKMER (2001), Pluralismo Juridico: fundamentos de uma nova cultura no direito.
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de Estado ruega, por lo tanto, por el reconocimiento de otros medios de produccion
legal y para que las normas propias de la comunidad sean respetadas y privilegiadas
en el proceso.

Teniendo eso en cuenta, el Convenio 169 de la OIT determina que “al aplicar
la legislacion nacional a los pueblos interesados deberan tomarse debidamente en
consideracion sus costumbres o su derecho consuetudinario”??, asi como que
deberan respetarse los “métodos a los que los pueblos interesados recurren
tradicionalmente para la represion de los delitos cometidos por sus miembros™23,

La Declaracién sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, a su vez,
reconoce que la libre determinacion implica en la autonomia de las cuestiones
relacionadas con sus asuntos internos y locales?* y que los pueblos indigenas tienen
el derecho a conservar y reforzar sus propias instituciones juridicas??®, asi como a
promover, desarrollar y mantener sus estructuras institucionales, costumbres,
procedimientos y sistemas juridicos!?6. Establece, ademas, que, en las decisiones
sobre conflictos y controversias con los Estados u otras partes, deben ser
considerados sus costumbres, tradiciones, normas y sistemas juridicos??’ y que los
pueblos indigenas tienen derecho a determinar las responsabilidades de los individuos
para con sus comunidades'?®. Aunque se trate de una norma de aplicaciéon a los
pueblos indigenas, no hay duda, debido a la similitud entre esos pueblos cuanto al
tema, que los articulos en cuestion les pueden ser directamente aplicados o al menos
servir como referencia de aplicacion.

Es que las comunidades tradicionales, asi como los pueblos indigenas, poseen
practicas y costumbres — que conforman su derecho consuetudinario — vinculada a las
situaciones historicas y sociales que vivieron y viven, siendo especifico de cada grupo.

Son sus propios miembros que dictan las normas que rigen las relaciones entre si 0

122 OIT, Convenio sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes (nim. 169), Art. 8°, 1.
123 Ibid. Art. 9°.

124 ONU, Declaracéo sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, Art. 4°.

125 Ibid. Art. 5°.

126 ONU, Declaracéo sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, Art. 34.

127 Ibid. Art. 40.

128 Ibid. Art. 35.
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con otros??® y que van evolucionando a lo largo de los afios para mantener la sociedad
armonica. Para aplicacion de ese derecho consuetudinario, esos pueblos cuentan
ademas con estructuras institucionales propias. Y es la conservacion de ese derecho,
asi como de esa organizacién social, que asegura la identidad y la reproduccion del
grupo.

No hay dudas, por lo tanto, que una implementacion eficaz de los derechos
humanos internacionalmente reconocidos — principalmente en cuanto a los derechos
culturales, territoriales y sociales — reclama no solo la aceptacion y el reconocimiento
de las costumbres de las comunidades tradicionales, sino la utilizacion su derecho
consuetudinario y el respecto a sus sistemas juridicos para permitir una mayor
adaptaciéon de las normas a las necesidades reales de la comunidad (efectividad
normativa social), haciendo con que la misma se auto regule y tenga fortalecida su
autonomia. Es lo que ha hecho la Corte Interamericana, por ejemplo, en el caso
Aloeboetoe y otros vs Surinam, al considerar el derecho consuetudinario Saramaca
para determinar los criterios de indemnizacion*0.

Hay un limite, sin embargo, cuanto al respeto y reconocimiento de ese derecho
consuetudinario: que no sea incompatible con los derechos fundamentales definidos
por el sistema juridico nacional, ni con los derechos humanos internacionalmente
reconocidos!3?, Tratase de un criterio de exclusién acumulativo, o sea, para que no
sean aceptados, la costumbre y las instituciones deben ser incompatibles tanto con la
legislacién nacional como con el derecho internacional*®?. No es por otra razén que el
Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial llamé a los Estados partes a
“velar por el respeto y el reconocimiento de los sistemas tradicionales de justicia de
los pueblos autoctonos, de conformidad con la normativa internacional de derechos

humanos”3 y que la Corte Interamericana sefiald, en lo mismo caso Aloeboetoe y

129 VIEIRA (2006), Direito consuetudinario: distingdes e implicagdes no campo juridico. p. 11.

130 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Aloeboetoe y otros Vs. Surinam. (1991).

131 OIT, Convenio sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes (nim. 169), Art. 8°, 2.
132 ONU: Oficina de la Alta Comisionada de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Guia para
la aplicacién judicial: Los Derechos de los Pueblos Indigenas en el Convenio 169 de la OIT, pag. 83.
133 ONU, Comité para la Eliminacion de la Discriminacién Racial. Recomendacion General N° XXXI,
pérr. 5, e).
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otros vs Surinam, no ser posible hacer “ninguna distincién de sexos, aun cuando ello
sea contrario a la costumbre saramaca”34.

Si de un lado esta excepcion proporciona una salida para eludir de los
problemas derivados del relativismo cultural, proveyendo en ejemplo concreto de
como se puede conciliar un concepto universal de derechos humanos con la
diversidad cultural*®®, por otro se acaba por vaciar derecho consuetudinario,
“semejando el patron de pluralismo juridico subordinado colonial, encubiertas bajo el
discurso de que la jurisdiccién indigena solo se explica por la diversidad cultural: una
justicia entre indios, circunscrita al territorio comunal, para casos menores, y sin tocar
a los blancos, aun cuando los blancos vulneren bienes juridicos indigenas”*6,

En la practica, si bien se mira, el reconocimiento de las normas de las
comunidades tradicionales depende del nivel de aceptacion del pluralismo juridico en
el sistema juridico nacional — influenciado, considerablemente, por intereses
econébmicos — y del éarea de aplicacion de la costumbre. Los derechos
consuetudinarios colectivos, como aquellos relacionados al territorio y recursos, son
los aplicados con mas recelo, pues, por afectaren los intereses econémicos del Estado
o de terceros, son vistos como amenaza a los sistemas juridicos nacionales. Ya los
derechos personales, como aquellos relacionados a aspectos culturales y religiosos
practicados dentro de las comunidades, poseen, a su vez, mas acogida'®’.

Pese a eso, hay que convenir que solamente con un reconocimiento de todos
las costumbres, tradiciones y procedimientos de las comunidades tradicionales es que
se lograra respecto efectivo al derecho consuetudinario, con una coexistencia real de
los sistemas juridicos internacional y nacional con las normas propias de las

comunidades.

134 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Aloeboetoe y otros Vs. Surinam. (1991).

135 QUANE (2013), Legal Pluralism and International Human Rights Law: Inherently Incompatible,
Mutually Reinforcing or Something in Between?, QUANE (2013), Legal Pluralism and International
Human Rights Law: Inherently Incompatible, Mutually Reinforcing or Something in Between?, p. 691.
136 FAJARDO (2011), El horizonte del constitucionalismo pluralista: del multiculturalismo a la
descolonizacién en GARAVITO, César R. (coord.), El derecho en América Latina: un mapa para el
pensamiento juridico del siglo XXI, p. 147.

137 ONU: Oficina de la Alta Comisionada de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Guia para
la aplicacién judicial: Los Derechos de los Pueblos Indigenas en el Convenio 169 de la OIT, p. 81.
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Se hace necesario que a esas comunidades sea asegurado no solo la
participacion en la produccion de las normas del Estado a su respecto — pues, en
cuanto las directas afectadas por la ley, son las que tienen mejor capacidad de
expresar la nocion de su contenido — sino una posibilidad efectiva de resolver los

conflictos segun sus propias normas y procedimientos.
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5. Conclusién

La América Latina es un territorio extremamente diverso en su composicion
étnica, racial y cultural, lo que ha resultado en una interesante mezcla poblacional y el
surgimiento de diferentes grupos sociales. Las coyunturas politicas y coloniales, sin
embargo, no permitieron la formacion de una region multicultural, pluralista y
democratica. Todo al revés: su ocupacion territorial, sumado a la explotacion
econOmica de los recursos, resultd en un dominio concentrado de tierras que empujo
una gran masa de individuos a las regiones mas inhdspitas de los paises.

De alli surgieron comunidades con identidades étnicas y colectivas propias que,
conformados por un sincretismo de pueblos indigenas, afrodescendientes y europeos,
y relativamente aisladas del resto de la sociedad, han desarrollado estilos de vida
particulares, tradiciones extractivistas, estructuras sociales propias y permanecen en
el mismo territorio y con las mismas costumbres hasta hoy.

Si histéricamente esas comunidades eran compuestas por victimas de opresion
histérica, la realidad actual no es muy distinta. Aunque los afios el aislamiento
autoimpuesto les haya permitido acceder a un bienestar fisico y cultural, la codicia por
los territorios que habitan torn6 esos grupos visibles, marginalizados y susceptibles a
violaciones.

En los dltimos afios, esos grupos, conformados en movimientos sociales,
organizaciones no gubernamentales o asociaciones, han emergido por la América
Latina en un proceso de reivindicacion de su identidad étnica y de derechos que los
Estados siempre les ha negado. La lucha no se ha mostrado como una tarea facil, sin
embargo. Es que tratar con esos grupos requiere considerar que su formacion social
y cultural los distingue del resto de la poblacion que los rodea y eso no esta
sucediendo, ni en ambito de lo Estados, ni em ambito internacional.

Es cierto que algunos paises latinoamericanos empezaron a reconocer su
multiculturalidad e introdujeron en sus constituciones una serie de derechos

especificos a las comunidades tradicionales y sus miembros. Pero aun en los casos
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en que esas comunidades lograron algun reconocimiento formal, otros obstaculos
fueron impuestos por Estado para su garantizar sus derechos diferenciados.

Es el caso de Brasil, pais en el cual, a pesar de los pequefios avances con
relacion a la identificacién de esos grupos y a la formulacion de una politica publica
de reconocimiento y proteccion a las comunidades tradicionales, no alcanzoé a alterar
la realidad social en que viven. En ese pais, la fuerza politica de esos grupos sigue
demasiada limitada — sea por la fragilidad econémica social que viven, sea debido a
su propio modo de vivir que dificulta la interlocucion incluso dentro de las propias
comunidades — lo que hace con que sea necesario la unién de las comunidades a
otros grupos mas organizados y visibilizados para denunciar y resistir a las constantes
violaciones de sus derechos humanos.

Considerando que, en el ambito internacional, asi como en el nacional, esos
grupos no cuentan con una definicion uniforme, hay que reconocer que la normativa
brasilefia contribuye para, por lo menos, ofrecer criterios basicos para la identificacion
de esos grupos. Reconociese que esa definicion es demasiada genérica. Pero la
diversidad y la especificidad existente entre las diferentes comunidades impide que
cualquier tentativa de definicion avance mas alla de la identificacion de aspectos
significativos y de caracteristicas generales y comunes a esos grupos. Es lo que pasé
en Brasil.

Peso a eso, la necesidad de reglamentarlas bajo una Unica identificacion — con
elementos minimos y comunes que las diferencie del resto del resto de la sociedad —
, haz se necesaria para lograr un reconocimiento y una proteccién internacional mas
rapida y efectiva. Para eso, se propone la utilizacién de la normativa brasilefia en la
construccion de un concepto general que considere algunos elementos comunes
minimos — (i) la cultura diferenciada; (ii) la autoidentificacion; (iii) la organizacion social
propia; (iv) la ocupacion y uso del territorio y de los recursos naturales como condiciéon
de reproduccion cultura, social, religiosa, ancestral y econdémica; (v) utilizacion de
conocimientos, innovaciones y practicas generadas y transmitidas por la tradicion —y

gue permita a esos grupos asi reconocerse (auto identificacion).
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El analisis de esas caracteristicas comunes demuestra como las comunidades
tradicionales se aproximan de los pueblos indigenas. Destacase, no obstante, que la
gran diferencia esta en que aquellas comunidades no poseen nociones de originalidad
de la ocupacion del territorio, trazo distintivo en el reconocimiento de aquellos.
Ademas, al contrario de los pueblos indigenas, las comunidades tradicionales son
grupos mucho menos conocidos por la poblacion en general y, aln mas, raramente
reconocidos oficialmente por los Estados, principalmente en los casos de algunos
grupos sociales con identidades étnicas y colectivas mas incipientes.

Esa ignorancia publica y, por consecuencia, el uso de prejuicios clasificatorios
han conducido a la utilizacion de rotulaciones econdémicas y sociales simplificadas
para referirse a esos grupos — tales como "pobres", "pequefios agricultores”,
"pescadores”, “indigenas”, “agricultores familiares", etc — por parte de los Estados, lo
gue ha generado politicas publicas universalistas, que tratan a estos grupos como
segmentos vulnerables de la poblacidén, sin considerar el factor étnico de las
diferencias econémicas. Estigmatizados socialmente y sin el debido reconocimiento
de su etnogénesis, las comunidades tradicionales fueron y son victimas sistematicas
de las mas diversas formas de violencia.

Violaciones al derecho a sus tierras tradicionales, a su autodeterminacion e,
incluso, a su dignidad humana — no solo por la baja calidad de vida que enfrentan,
sino también por el asesinato de sus lideres y miembros — no fueron y no son
sancionados por los Estados nacionales, los cuales, cuando no son los verdaderos
violadores, se abstienen (con actitudes ineficaces o siquiera actuando) frente a lo
ocurrido, lo que genera una sensacion de impunidad a los violadores y de fragilidad y
abandono a los integrantes de las comunidades.

La Unica esperanza de proteccion por parte de esos acaba, entonces, por ser
la denuncia a los 6rganos internacionales de proteccion de derechos humanos, por lo
gue distintos casos de violaciones a los derechos de esas comunidades fueron
analizados o se encuentran bajo el analisis de los sistemas internacionales de

derechos humanos.
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El gran problema, sin embargo, es que la falta de unanimidad doctrinaria y
legislativa cuanto a la definicion de esas comunidades genera debate cuanto a si esos
grupos suelen ser sujetos colectivos de derecho y confusién cuanto a cuales normas
juridicas se podria utilizar para su proteccion.

En el ambito del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, notase, a
pesar de los pocos casos analizados por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos y, principalmente por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que
la tendencia jurisprudencial americana es reconocer esas comunidades como sujetos
de derecho bajo el concepto de pueblos tribales del Convenio 169 de la OIT.

Eso no significa que esa interpretacién siempre haya ocurrido, ni tampoco que
hacerla ya sea una tarea facil. En la gran mayoria de los casos, lo que se observa es
que esos 6rganos no adentraron especificamente en la definicion del grupo — dejando,
incluso, de utilizarse del Convenio 169 de la OIT -y, a veces, los clasificaron como
pueblo indigena. Mas recientemente se observa, sin embargo, que fue desarrollado
una jurisprudencia que reconoce que, mas alla de la denominacién o de que sean
formalmente reconocidas en el dmbito interno, las comunidades tradicionales, asi
como los pueblos indigenas, son grupos diferenciados que tienen derechos
particulares y que demandan una proteccion especial.

Al hacerlo, no obstante, se limitan basicamente a utilizarse del Convenio 169y
de la Convencién Americana para fundamentar sus acusaciones y decisiones. A pesar
de con la interpretacién de esas normas se logra hacer una buena proteccion de los
derechos humanos de esos grupos, hay otros instrumentos juridicos que podrian ser
utilizados para tornar esa proteccién aun mas completa y adaptada a la realidad de
las comunidades tradicionales. Es el caso del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, de la Declaracion sobre
los Derechos de las Personas Pertenecientes a Minorias Nacionales o Etnicas,
Religiosas y Linguisticas, de la Convencidon Internacional sobre la Eliminacion de
todas las formas de Discriminacion Racial, de Convencion para la Prevencion y la
Sancion del Delito de Genocidio, de la Declaracion Universal sobre la Diversidad

Cultural, de la Convencion sobre la Proteccion y Promocién de la Diversidad de las
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Expresiones Culturales, del Convenio sobre la Biodiversidad Bioldgica, del Tratado
Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos para la Alimentacion y la Agricultura y
de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo.

La idea es que, a través de la utilizacion de todas esas normas, por medio de
una interpretacion extensiva, evolutiva y de maxima eficacia, se lograse desarrollar un
corpus juris de los derechos humanos aplicables a las comunidades tradicionales, al
menos hasta la elaboracion de un instrumento juridico internacional especifico para
€s0s grupos, en que les fuera garantizada su participacion para, en ella, positivar sus
mas importantes necesidades e intereses. Eso tornaria mucho mas facil que las
comunidades tradicionales pudieran apelar a los 6rganos nacionales e internacionales
competentes para responsabilizar internacionalmente los Estados frente a violaciones
de sus derechos.

El gran problema, en ese caso, seria alcanzar un consenso satisfactorio en
torno al contenido de los derechos de las comunidades tradicionales para su
aprobacion por la Asamblea General, principalmente en la actual coyuntura politica.

La salida mas eficaz, al menos por ahora, seria entonces por medio del
reconocimiento del pluralismo legal. Al fin y al cabo, por mucho que los derechos
humanos de las comunidades tradicionales puedan ser garantizados por normas
formuladas dentro de la l6gica formalista del Estado, lo recomendable es que esas
sean producidas segun el propio método de produccién normativa de esa comunidad.

La aplicacion del derecho consuetudinario es esencial para mantener el
bienestar fisico y cultural de los miembros del grupo de una forma que no que
alcanzaria por el derecho tradicional, principalmente cuando se constata que, aliado
a las necesidades humanas fundamentales, son cada vez mas comunes los conflictos
— principalmente en se tratando de comunidades diferenciadas —, que exigen del
Estado una respuesta mas adecuada que aquella proporcionada por visién formalista,
dogmatica y liberal del derecho.

Respetar y tomar en cuenta las leyes consuetudinarias de las comunidades

tradicionales a través del ejercicio de compatibilizacion con el derecho internacional
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de los derechos humanos es, por lo tanto, algo que se hace urgente y esencial para
reforzar los derechos humanos.

Aunque el reconocimiento de pluralismo juridico sea todavia incipiente y se
resuma a cuestiones menos relevantes, ya se han visto pequefios avances. Es el caso
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos que viene haciendo su parte al
utilizarse del peritaje cultural como forma de mejor comprender las diferentes culturas
y asi mejor resolver los casos denunciados.

Independientemente de como van a ser clasificados o del medio que utilizara
para garantizar los derechos humanos de esas comunidades, es un hecho que los
Estado y la comunidad internacional tienen el deber de proteger esos grupos. Y no
hay como protegerlos sin comprender la importancia de la preservacion de su cultura,
de su territorio y de su forma de vida peculiar como elementos indispensables para su
perpetuacion.

En no lo haciendo, pierden no solo los miembros de esas comunidades —
afectados profundamente en su dignidad — pero también las presentes y futuras
generaciones humanas, a quienes se les priva de conocer y aprender otras formas de
crear, hacer y vivir el mundo. La lucha es, por lo tanto, no solo por la proteccion de la
dignidad humana de esos grupos étnicos vulnerables, sino por la proteccion del
patrimonio histérico y cultural del mundo.

Mientras la afirmacion internacional de los derechos de las comunidades
tradicionales y del propio reconocimiento de esos grupos como sujetos de derecho
sigue desarrollando, sus miembros, principalmente delante de la actual politica de la
regién, seguirdn luchando para sobrevivir no solo a violaciones puntuales de
derechos, pero a un verdadero etnocidio, que, cada dia mas, convierte el
desaparecimiento forzado de las comunidades latinoamericanas en una realidad

préoxima.
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