EL CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO Y LA
PROTECCION DE LOS DERECHOS INDIGENAS

Por Sofia Klot'

1. Introduccion

La construccién del nticleo social de América Latina es un proceso histérico de transculturacién que se
inicia con la colonizacién europea de estas tierras y contintia hasta nuestros dias. El resultado: una sociedad
heterogénea en grado sumo, un singular compuesto de raices histéricas, culturas y etnias. El gran caudillo
latinoamericano Simén Bolivar, en su Discurso de Angostura (1819), senal6 la heterogeneidad de Hispano-
américa cuando al referirse al origen de estos pueblos sentenci6, «Es imposible asignar con propiedad a qué
familia humana pertenecemos... el europeo se ha mezclado con el americano y con el africano, y éste se ha
mezclado con el indio y con el europeo. Nacidos todos en el seno de una misma madre, nuestros padres
difieren en origen y en sangre...»?

La América de la post-colonizacién engendré el mestizaje mdas grande de la historia, una aleacién
intercultural e interétnica que, lejos de alimentar el sentimiento de discriminacién hacia los indios, supuso la
aceptacion de un fenémeno visto como natural. De ahi que la poblacion latinoamericana fuera mayormente
criolla - mestiza y que atin hoy los grupos indigenas sean porcentualmente minoritarios dentro del conjunto
de la poblacién latinoamericana. Esto sirve para echar por tierra desde el inicio las posiciones que reivindican
los derechos indigenas apoyandose en su peso demografico y una pretendida «superioridad numérica» que
no se condice con la realidad.?

De lo expuesto hasta ahora se deduce facilmente que los derechos de los indigenas no son un tema nuevo.
Podemos citar como ejemplo a Francisco de Vitoria (1485-1546), fundador de la Escuela de Salamanca, quien
marcé un quiebre por la precocidad de sus ideas acerca del universalismo, adelantandose a las principales
formulaciones de Derechos Humanos. Vitoria observaba al mundo como una gran comunidad, la communitas
orbis., en la cual rige el principio de igualdad de las distintas comunidades (deriva de la idea preexistente de
que todos los hombres son iguales y sujetos de derechos), concepto ciertamente revolucionario para la
época. Vitoria es un universalista; afirma con toda propiedad que las comunidades indigenas poseen exacta-
mente los mismos derechos naturales que sus colonizadores; consecuentemente, no cabe otra posibilidad
que respetarlos.*

En las misma linea se encuentran las Leyes de Indias,” que de alguna manera reflejan el pensamiento de
Francisco Sudrez y la Segunda Escolastica Espariola (siglo XVII), en donde se reconoce a los indios su dignidad
comun a todos los hombres y se les protege como tales.

Todavia hoy subsisten comunidades indigenas, verdaderas sobrevivientes de asimilacionismo forzado y
atn del exterminio que aplicaron espafioles y en menor medida los criollos,® y del mestizaje. Al decir de
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2 BOLIVAR, Simoén, Escritos politicos, citado en PODETTI, Ramiro, Mestizaje y transculturacion: la propuesta latinoamericana de globalizacién,
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Pamplona, 2005.
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Esther Sanchez Botero, «Estos grupos han vivido afios marcando diferencias por medio del uso de una
lengua distinta, de creencias diferentes, de sistemas de organizacién y parentesco, y de derechos propios...».”
Segtin informe de la OEA, existen en las Américas alrededor de 400 grupos étnicos aborigenes que constitu-
yen una poblacién aproximada que supera los 30 millones, el 10% del total de habitantes del continente. ® La
realidad demuestra que en materia de derechos humanos la situacion latinoamericana es, en mayor o menor
grado, de una precariedad alarmante: tentativas de genocidio, atentados contra la vida de los indios, desco-
nocimiento de sus instituciones, practicas tradicionales, sistemas normativos y formas de organizacién poli-
tica, expropiacion de sus tierras, deficiencias educativas y sanitarias, etc. Estas violaciones a sus derechos mas
basicos son el resultado de la negligencia de los respectivos gobiernos y su falta de voluntad politica para
aplicar un sistema normativo existente.’

El problema aparece marcado por la puja entre organizaciones defensoras de los derechos indigenas
quienes acometen contra las «culturas dominantes» en cada estado. El conflicto se polariza al enfrentar al
multiculturalismo relativista, que insta al respeto a la identidad cultural y la igualdad material (derechos
econdmicos y sociales) a toda costa, con el asimilacionismo que pretende suprimir las diferencias culturales.
Ante este panorama, la pregunta que nos formulamos es la siguiente: ;como conjugar el respeto a la identi-
dad cultural de las comunidades indigenas con la eficacia universal de los derechos humanos? Y, en el mismo
orden, ;qué recursos emplea el ordenamiento juridico y el gobierno de cada estado para afrontar los recla-
mos indigenas, y a la vez cumplir con su funcion de atender los intereses de una nacién entera (y no los
intereses sectoriales aisladamente)?

Nos proponemos dar respuesta a estas interrogantes observando qué es lo que dicen las distintas consti-
tuciones latinoamericanas sobre la materia, para luego presentar una solucion propia.

2. LOS DERECHOS INDIGENAS Y SU TUTELA CONSTITUCIONAL

2.1. Concepto de comunidad indigena

Como predmbulo al anélisis constitucional, primeramente queremos hacer alusién al concepto de comu-
nidad indigena. Es un concepto resbaladizo, que puede enfocarse desde Opticas diversas: socioldgica, biolo-
gica, genética, cultural. Evitaremos la discusiéon terminolégica y nos atendremos a citar la definicién que
proporciona el Convenio 169 de la OIT en su articulo 1°:

«Articulo 1. El presente Convenio se aplica:

a) alospueblos tribales en paises independientes, cuyas condiciones sociales, culturales y econémicas
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;

b) alos pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho de descender de
poblaciones que habitaban en el pais o en una regién geogréfica a la que pertenece el pais en la
época de la conquista o la colonizacion o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y que,
cualquiera que sea su situacién juridica, conservan todas sus propias instituciones sociales, econémi-
cas, culturales y politicas, o parte de ellas» . *°

tema es discutible. Hay quienes sostienen que no puede emplearse el término «genocidio» para la matanza de 40 personas, aunque de hecho
significé practicamente la aniquilacion de la tribu de los charruas.

Sobre la Matanza de Salsipuedes recomendamos MAIZTEGUI CASAS, Lincoln R., Orientales: una historia politica del Uruguay, Tomo1,
Editorial Planeta, Buenos Aires, 2005.

7 SANCHEZ BOTERO, Esther, Los derechos indigenas en las constituciones de Colombia y Ecuador, trabajo recogido en GONZALES GALVAN,
Jorge Alberto, Constitucién y derechos indigenas [en linea], México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002, Serie Doctrina Juridica, Num.
92, Formato PDF, Disponible en Internet: http:/ /www bibliojuridica.org/libros/1/278 /6.pdf , ISBN 968-36-90-9953-7, p. 74.

8 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, OEA, La situacién de los derechos humanos de los indigenas en las Américas
[documento en linea], 2000, original en Espanol, Formato html, disponible en: http:/ /www cidh.oas.org/Indigenas/indice.htm, OEA /Ser.L/
VII.108, Doc. 62.

¢ Cfr.Ibidem.

10 Convenio (N. 169) sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes, Adoptado el 27 de junio de 1989 por la Conferencia General
dela Organizacién Internacional del Trabajo en su septuagésima sexta reunién. Entrada en vigor: 5 de septiembre de 1991. Fuente: pagina web
dela Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos. Version html disponible en: http:/ /www .unhchr.ch/spanish /html/menu3/
b/62_sp.htm.
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A continuacién, recogemos una descripcion de la normativa de las constituciones de Argentina, México,
Brasil y Colombia como exponentes representativos del régimen constitucional de la cuestion indigena en
Latinoamérica.

2.2. La Constitucion Argentina

La Reptblica Argentina es, junto con Uruguay, uno de los paises con menor indice de poblacién indigena.
No obstante, mientras sus hermanos uruguayos carecen de tutela constitucional alguna para los derechos de
grupos indigenas, el legislador argentino si trat6 la cuestién indigena en el Art. 75 de la Norma Fundamental.

El mencionado articulo es clave a la hora de analizar el tema que nos ocupa. Dice la Constitucién Argen-
tina en su Art. 75 ordinal 17:

«Articulo 75.- Corresponde al Congreso:

17. Reconocer la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas argentinos.

Garantizar el respeto a su identidad y el derecho a una educacién bilingtie e intercultural; reconocer la
personeria juridica de sus comunidades, y la posesion y propiedad comunitarias de las tierras que tradicional-
mente ocupan; y regular la entrega de otras aptas y suficientes para el desarrollo humano; ninguna de ellas
serd enajenable, transmisible ni susceptible de gravdamenes o embargos. Asegurar su participacion en la
gestion referida a sus recursos naturales y los demads intereses que los afecten. Las provincias pueden ejercer
concurrentemente estas atribuciones».

El citado articulo introduce una de las grandes innovaciones en cuanto a proteccion de los derechos
indigenas: la nocion de preexistencia, nuevo paradigma a nivel latinoamericano.

La «preexistencia étnica y cultural» de los pueblos originarios es el reconocimiento y constatacién de su
presencia en territorio argentino con anterioridad a la conformacién del Estado nacional mas reciente que los
contiene. Como veremos a continuacion, la preexistencia es algo mas que un simple reconocimiento, deri-
vando en una serie de consecuencias practicas y la creacion de un marco juridico particular de aplicacién a las
comunidades indigenas.

En primer lugar, la preexistencia crea una excepcién al principio de igualdad de la ley, siempre que
entendamos esta igualdad como criterio estatal de homogeneidad absoluta, como supresion de las diferen-
cias en el trato juridico de sus habitantes. De hecho, por el Art. 75 inciso 17 no puede imponerse a las etnias
indigenas esta igualdad ante la ley sino que, por el contrario, nace la obligacién del Estado de impulsar e
implementar una verdadera «discriminacién positiva», como muchos autores la llaman." Expliquemos estos
conceptos.

En la opinién de muchos el principio de igualdad ante la ley no goza de jerarquia superior al resto de los
preceptos constitucionales y tiene la misma fuerza normativa que el Art. 75 que consagra la preexistencia,
suprimiendo asi cualquier posibilidad de resolucién del aparente conflicto por primacia de una norma sobre
la otra.”” Decimos que el conflicto es «aparente», porque, una igualdad bien entendida no significa tratar de
igual forma a aquellos que se encuentran en situaciones distintas, sino precisamente lo contrario. Dice la Dra.
Rossi al respecto que « la ley debe ser igual para los iguales en las mismas circunstancias», y destaca ademas
que «laigualdad requiere un analisis de razonabilidad mas intenso para establecer cuéles son las pautas sobre
las que se construyeron las categorias».”® En consonancia con el pensamiento del Dr. German Bidart Cam-
pos, resalta que el derecho a la identidad y el derecho a la diferencia, mas que excepciones a la igualdad, son
dimensiones propias de la misma. En este sentido, el desconocimiento de las diferencias propias que configu-
ran laidentidad cultural de las etnias seria un acto lesivo de la igualdad; igualdad que para concretarse en una
realidad necesita de acciones concretas y de la dimensién prestacional del Estado para tratar a las variadas
culturas ancestrales segiin sus caracteristicas particulares. Esta es la discriminacion positiva a la que nos
referimos con anterioridad, como expresion de un personalismo humanista.*

11 Cfr. RODRIGUEZ DUCH, Dario, El Derecho de la comunidades originarias en las decisiones jurisprudenciales, Seminario Judicial Patagénico
sobre Derecho de las Comunidades Originarias, Centro Municipal de Cultura, octubre de 2004.

12 Cfr.ROSSI, Graciela B., Derecho Constitucional de la reforma de 1994 (documento en linea), Curso en linea «Derecho, Economia y Sociedad»,
Direccion de la Dra. Teodora Zamudio (Universidad de Buenos Aires), version html, disponible en: http:/ /www.indigenas bioetica.org/
notal?Z htm.

5 fdem.

14 Cfr.Ibidem.
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La preexistencia supone conjuntamente la prohibicion al Estado de imponer arbitrariamente cualesquiera
formas de organizacién politica a las comunidades indigenas; queda este constrefiido a respetar las costum-
bres originales de las propias comunidades.

De la misma forma, la preexistencia tiene injerencia en cuanto al reconocimiento de la personaria juridica
de las comunidades de manera automatica y con la simple constataciéon de su existencia. Se las concibe como
sujeto de derecho colectivo ipso iure sin necesidad de recurrir a procedimientos administrativos para el
reconocimiento.

También en cuanto al reconocimiento de la propiedad de las tierras que habitan los grupos indigenas, la
preexistencia coloca a dichos grupos étnicos en igualdad de condiciones como propietarios, justamente en
virtud de que existen y habitan esas tierras desde tiempos inmemoriales y con anterioridad al proceso de
colonizacién. Esta posesion ancestral determina la propiedad de la tierra con prescindencia de titulos y
escrituracién notarial, asi como la imposibilidad de aplicarle embargo o gravamen de cualquier clase®. La
prohibicién de aplicacién de embargo y otros gravamenes pareceria colisionar con el 17 de la Constitucion,
que otorga al Estado la facultad de expropiacién mediante dictamen judicial, en aplicacion de la ley, y confor-
me al interés general. No obstante, si tenemos en cuenta que la Constitucién es una unidad normativa
podemos concebir al art. 17 como norma general respecto de la cual el art. 75 inciso 17 constituye una
excepcion, una norma especial.'®

Continuando con el andlisis del art. 75 ordinal 17, hay que mencionar ademas que concede a las comuni-
dades el derecho a gestionar sus propios recursos naturales y el derecho a recibir una educacién bilingtie e
intercultural.

Por otra parte, en los incisos 5, 18, 19 del art. 75 y en el art. 125 establece la posibilidad del Estado de
entregar tierras a los indigenas, amén de las que ya habitan atavicamente, y fomentar su desarrollo huma-
no."”

Respecto del constitucionalismo argentino tinicamente nos resta sefialar la consagracién de la supralegalidad
de los convenios internacionales a texto expreso en el art. 75 inciso 22. Esto determina que los convenios
internacionales 107 y 169 de la OIT sobre derechos indigenas, suscriptos y ratificados por el Estado Argentino
se colocan por encima de la propia constitucién y en teoria no podrian desconocerse.'®

2.3.La Constitucion brasileia

La Constitucion brasilefia de 1988 dedica todo un capitulo entero al tratamiento de los derechos de las
poblaciones indigenas. En los hechos, es una de las constituciones latinoamericanas pioneras en cuanto a la
superacién de asimilacionismo y el reconocimiento de derechos inherentes de los pueblos indigenas, por su
condicién de ocupantes iniciales de sus tierras: la denominada «originareidad». La originareidad encuentra su
razén de ser, no sélo desde la perspectiva histérica, sino que posee una faceta juridica que emana de la
aplicacion del principio prior in tempore, potest in iure.

Uno de los puntos clave del reclamo indigena es el relativo al territorio. La OEA en su informe sobre la
situacion de los derechos humanos en Brasil, afirma que el 50% de los indigenas brasilefios habitan en la
region de Amazonia.”

El articulo 231, ademds aceptar manifiestamente a las propias formas de organizacion politica, creencias,
lenguas y demds expresiones culturales, consagra asimismo el reconocimiento de las tierras que dichas
poblaciones indigenas ocupan de forma permanente para su explotacién integral. El Estado queda obligado
a demarecar estos territorios (art. 67) y protegerlos ante cualquier violacién externa, declarandolos inalienables,

15 Cfr. RODRIGUEZ DUCH, Dario, El Derecho de la comunidades originarias en las decisiones jurisprudenciales, Seminario Judicial Patagénico
sobre Derecho de las Comunidades Originarias, Centro Municipal de Cultura, octubre de 2004.

¢ ROSSI, Graciela B., Derecho Constitucional de la reforma de 1994 (documento en linea), Curso en linea «Derecho, Economia y Sociedad»,
Direccion de la Dra. Teodora Zamudio (Universidad de Buenos Aires), version html, disponible en: http:/ /www.indigenas.bioetica.org/

notal7.htm.
17 Véase anexo de referencias constitucionales.
1 Idem.

19 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, OEA, Informe sobre la situacién de los derechos humanos en Brasil, [documen-
to enlinea], 1997, original en Portugués, Formato html, disponible en: http:/ /www cidh.oas.org/Indigenas/indice htm, OEA /Ser.L/V /1197,
Doc.29rev.1.
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indisponibles e imprescriptibles. Observamos como se otorga la propiedad en virtud de la preexistencia de
las poblaciones indigenas, propiedad estrechamente protegida por la misma norma constitucional y amplia
en cuanto las facultades de explotaciéon que se concede a las comunidades.

Quedan exceptuados de dicho aprovechamiento los recursos hidricos y minerales localizados en territo-
rios indios (inciso 3°), para cuya explotacion es preciso solicitar la aprobacién del Congreso, reportandose a
las comunidades autéctonas la debida participacion del producto econémico obtenido. Tal distincién respon-
de a la obligacién de armonizar el justo derecho de las comunidades autdctonas al usufructo de ciertos
recursos, con los fundados intereses del Estado, quien inevitablemente debe administrar aquellos que son
estratégicos para la economia nacional.?!

Por el articulo 232 1a Constitucion establecié que el Ministerio Ptiblico Federal debe defender los derechos
de los indigenas ante los Tribunales, y que los grupos indigenas pueden, por si mismos, promover acciones
judiciales.”

En cuanto a los derechos culturales, el articulo 215 asegura su pleno ejercicio y protege manifestaciones de
las culturales populares, indigenas y afro-brasilefias® . Sefiala el articulo 210 (inciso 2°) que en materia educa-
tiva se garantiza a las comunidades indigenas el uso de sus lenguas maternas y métodos propios de aprendi-
zaje, sin perjuicio de que el idioma oficial es el portugués.**

2.4. La Constitucion mexicana

La tierra para los indigenas es un elemento coadyuvante en el forjamiento de la identidad; se dice con
razon de que las tierras que ocupan no son de ellos, sino al revés, ellos son de la tierra. En palabras de Lopez
Barcenas, «la tierra es el lugar de origen, fuente de creencias, sustento de una cosmovisién donde se tienen
précticas socioculturales peculiares y asiento de un pasado comtn».?

Subrayada la relevancia del elemento territorial, llama poderosamente la atencién que la constitucién
mexicana no haga alusién al reconocimiento de los territorios indigenas. De hecho, el articulo 4° de la
Constitucién Federal, solamente enfatiza la composicién pluricultural de la nacién mexicana, y se refiere al
desarrollo de las lenguas, culturas, usos, costumbres, ademas del manejo de los recursos naturales, la protec-
cién de formas de organizacion social y el acceso a la jurisdiccion estatal® . La Constitucion Federal mexicana
incurre de este modo en un desconocimiento de las pautas fijadas por el Convenio 169 de la OIT que en su
articulo 13 impone a los gobiernos la observacién de la relevancia que revisten las tierras en relacién a las
culturas y valores espirituales de las poblaciones indigenas.”

Conviene recordar que, por el articulo 133 de la Constitucién objeto de nuestro analisis, el Convenio 169
del OIT se convirti6 en ley suprema y no puede invocarse falta de validez en su aplicacién, al haberse
cumplido los requisitos de ratificacion y entrada en vigencia, lineamientos que prescribe el Derecho Interna-
cional en instrumentos como la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969

Apenas se vislumbra una tenue mencién al problema de la tierra en el articulo 27 inciso 2°, cuando la
Constitucién establece que «La ley protegera la integridad de las tierras de los grupos indigenas».? Viene asi
a complementar al art. 4° que se limita a reconocer la existencia de pueblos indigenas pero falla a la hora de
considerar la totalidad de sus derechos, en particular los territoriales.

El art. 27 en si inciso 1° prescribe que las tierras y las aguas que se encuentran en territorio mexicano
pertenecen de manera originaria a la nacién, la cual puede entregar su dominio a particulares para integrar
la propiedad prblica, privada y social.** Se expedir4 e estos efectos una ley reglamentaria, ley que, hasta el dia

20 Véase anexo de referencias constitucionales.

21 Idem.
22 Idem.
25 Idem.
24 Idem

% LOPEZ BARCENAS, Francisco, Territorios, tierras y recursos naturales de los pueblos indigenas en México, trabajo recogido en GONZALES
GALVAN, Jorge Alberto, Constitucién y derechos indigenas [en linea], México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002, Serie Doctrina
Juridica, Ntim. 92, Formato PDF, Disponible en Internet: http:/ /www bibliojuridica.org/libros/1/278/10.pdf, ISBN 968-36-90-9953-7, p.126.
Ver anexo de referencias constitucionales.

27 Convenio (N. 169) sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes.

2 Cfr.LOPEZ BARCENAS, Francisco, Op. Cit., p. 130.

29 Véase anexo de referencias constitucionales.

30 Idem.
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de hoy, brilla por su ausencia. La norma a aplicarse seria la Ley Agraria que en la practica no establece
ninguna forma de regulacién del articulo 27 y se remite nuevamente a la Constitucién, en un sentido clara-
mente tautolégico.*!

Este inciso primero ha sido causa de impugnacién por parte de defensores de los pueblos indigenas,
frente a quienes lo presentan como un argumento constitucional sélido para negar el reconocimiento de la
propiedad de los territorios que ocupan las poblaciones autéctonas. Adherimos en este sentido a la posicién
de Lopez Bércenas, quien pone fin a la discusion en base a la distincion de los conceptos de territorio como
ambito de validez de actos juridicos emitidos por el Estado, como espacio del imperio del poder estatal, del
territorio razonado como un bien susceptible de apropiacién, como bien del dominio ptblico o privado.
Consecuentemente, el territorio no sélo es elemento del estado, sino bien de propiedad de diversos sujetos,
sin que esto entrafie vulneracion alguna a la unidad e integridad del Estado ni a su soberania.* Sélo asi se
entiende el derecho de los pueblos indigenas a tener su propio territorio; de otro modo, se estaria atentando
directamente contra la pluriculturalidad y desarrollo recogidos en el articulo 4°.

2.5. La Constitucion colombiana

La Constituciéon Colombiana actual fue aprobada en el afio 1991. Alli han quedado reconocidos una serie
de derechos de las comunidades indigenas. Ya desde los articulos 7 y 8, por ejemplo, se reconoce la diversidad
étnica y cultural de la Nacion y el Estado se obliga a proteger esas riquezas culturales.®®

Enlos articulos 10 y 68 se corrobora la ensefianza bilingtie en las comunidades indigenas y la oficialidad de
sus dialectos en los territorios donde habitan.*

La nacionalidad de los indigenas colombianos aparece en el articulo 96. En cuanto a los derechos civiles,
otorga a los miembros de etnias indigenas la plena ciudadania y el goce de los derechos civiles correlativos.
Concretamente, esto se plasma en la representacion de los indigenas en el Congreso, garantia constitucional,
de conformidad con el articulo 171 de la Constitucién que prevé la eleccion de dos miembros al Senado en las
circunscripciones especiales por las comunidades indigenas. En la integracién de la Cdmara de Representan-
tes se aplica lo que dispone el articulo 176:

«Articulo 176- La Camara de Representantes se elegird en circunscripciones territoriales y especiales (...)

La ley podra establecer una circunscripcion especial para asegurar la participacion en la Camara de
Representantes de los grupos étnicos y de las minorias politicas y de los colombianos en el exterior. Mediante
esta circunscripcion se podra elegir hasta cinco (5) Representantes».

El articulo 246 faculta a las comunidades a ejercer de forma auténoma la funcién jurisdiccional de acuerdo
a sus propios cadnones, pero siempre en coordinacién con el sistema juridico nacional

Los indigenas colombianos gozan, ademas de la autonomia de jurisdiccion, la autonomia territorial
otorgada en el articulo 286. Por el 286 se constata que las comunidades indigenas revisten el caracter de
«entidades»; si proseguimos a la lectura del articulo siguiente, el 287, comprobamos cémo se patentiza la
autonomia de dichas entidades: autogobierno, ejercicio de competencias, administracién de recursos natura-
les y participacion en las rentas nacionales. La conformacién de las entidades territoriales indigenas se hara
con sujecion a lo dispuesto en la ley de ordenamiento territorial, como lo sefiala el articulo 329, y en su
delimitacion cooperaran representantes de las comunidades indigenas con autoridades del gobierno nacio-
nal. Las tierras de las entidades indigenas son de propiedad colectiva.?

Finalmente, como corolario de la potestad de autogobierno, el articulo 330 determina que los territorios
indigenas estardn gobernados por consejos conformados y reglamentados segtin los usos y costumbres de
las comunidades, y ejerceran una variedad de funciones que van desde la ingerencia en decisiones sobre
administracion de recursos, inversiones de capitales privados, el disefio de planes de desarrollo econémico y
social, hasta la colaboracion en el mantenimiento de orden publico, entre otras varias.”

31 Cfr. LOPEZ BARCENAS, Francisco, Op. Cit., pp.132-133.
%2 Cfr.LOPEZ BARCENAS, Francisco, Op. Cit., pp.126 - 130.
33 Véase anexo de referencias constitucionales.

3 fdem.
3 Véase anexo de referencias constitucionales.
3 fdem.
37 fdem.
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Colombia constituye un caso aparte en cuanto a las violaciones de derechos humanos particularmente
tratdndose de poblaciones indigenas, lo cual contrasta con la amplitud de derechos reconocidos y el marco
legal progresista se les ha otorgado. Las acostumbradas violaciones que, con diversidad de grados, se repiten
en el contexto latinoamericano, aparecen potenciadas cuando se combinan con una situacion politica inesta-
ble, marcada por los desmanes de grupos paramilitares y guerrilleros. De hecho, la situacién politica y social
colombiana es bastante critica: un pais que vive bajo la amenaza constante del terrorismo llevado a cabo por
grupos como las FARC y el ELN, quines realizan violentas incursiones en territorios indigenas. Estos territo-
rios se ubican en zonas de gran confrontacién, y son cooptados por los grupos armados para la guerra. No
hay que esforzarse mucho para ver las consecuencias nefastas que esto trae: lideres comunitarios asesinados
como forma de atemorizar y lograr la sumisién de las poblaciones indigenas, desplazamientos, escasez de
medicamentos, alimentos y otros suministros de primera necesidad, con la evidente pretensién de expropiar
y ocupar territorios que resultan de gran valor estratégico para la guerra.

3. UN ANALISIS DE LA PROTECCION DE LOS
DERECHOS INDIGENAS EN AMERICA LATINA

3.1. La sintesis constitucional: un catalogo comun de derechos

Teniendo esta vision general de la normativa constitucional indigena en estos cuatro paises, podemos
extraer un listado de derechos que aparecen protegidos en los textos, creando asi una suerte de catalogo de
derechos indigenas reconocidos. Ellos son:

- Derecho a la preservacion del habitat natural y gestion de recursos naturales.

- Derecho a la propiedad colectiva de la tierra.

- Reconocimiento del propio espacio territorial, derecho a tener cada comunidad su propio territorio.

- Derecho a tener una organizacién politica particular e instituciones propias, reconocidas por el Estado

(autonomia politica)

- Derecho a tener sus propias normas y administrar justicia (autonomia normativa-judicial).

- Reconocimiento de la oficialidad de sus lenguas.

- Derecho a la educacion bilingtie y multiétnica.

- Libertad de culto y respeto a la sacralidad de sus précticas religiosas.

- Derecho a la igualdad material.

- Derecho a tener sus practicas médicas tradicionales.

- En algunos casos (Colombia), derecho a tener representantes en el parlamento.

Desde la perspectiva tradicional de las generaciones de derechos, podemos identificar, dentro de esta
suerte de catdlogo trazado, derechos tanto de primera, segunda como de tercera generacion. Igualmente
creemos que dicha tipologia tiene poca utilidad y atin menor exactitud a la hora de realizar un estudio desde
la 6ptica del Derecho. A su vez, la consagracién constitucional de unos u otros derechos esta en simbiosis
directa con las vicisitudes y peculiaridades de la cuestion indigena en cada pais. Cada estado se enfrenta a
dilemas de diversa indole, frente las reclamaciones de grupos de indios y organizaciones indigenistas en su
territorio.

3.2 La normativa internacional e iberoamericana:
principales instrumentos internacionales de tutela

El tratamiento los derechos indigenas se extiende més alla de las constituciones nacionales y encuentra
una fuerte regulacion en los pactos y convenios internacionales. En este sentido, organizaciones como la OIT,
la OEA e incluso y la propia Organizacién de Naciones Unidas han manifestado especial interés en proveer
soluciones de Derecho Internacional para los temas indigenas. Tratdndose de derechos humanos, la via del
Derecho Internacional ha tenido un protagonismo absoluto, fundamentalmente a partir de la creacién de la
ONU. La ventaja capital que presenta esta via, es la superioridad juridica que revisten los acuerdos internacio-
nales por sobre el Derecho nacional, superioridad que las propias constituciones confirman a texto expreso
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en la mayoria de los sistemas de Latinoamérica. Hipotéticamente, esto conduciria a la autoejecutabilidad de
los acuerdos internacionales ratificados; y lo mas importante, por el efecto irradiacién sirven como criterios
interpretativos y pautas de homogenizacién juridica entre estados. Las normas internacionales sobre el tema
son verdaderamente escasas; evidentemente falta avanzar mucho en el campo de proteccién internacional,
que se encuentra atin en estado embrionario.

No es el objeto principal de este trabajo hacer una descripcién detallada de los instrumentos internaciona-
les de tutela de los derechos indigenas, no obstante, por la importancia que revisten, no podemos dejar de
mencionar brevemente algunos de los principales tratados y convenios.

- El Pacto de Derechos Civiles y Politicos (1966), reconoce en su art. 27 el derecho personas pertenecientes
minorias étnicas «a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su religion y emplear su propio
idioma». El indigenismo ha criticado fuertemente a este articulo por poseer un marcado sesgo individualista:
no se reconocen los derechos de minorias como tales, sino por el contrario, el articulo se refiere exclusiva-
mente a las «personas que pertenezcan a dichas minorias».

- Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en paises Independientes, adoptado por la Organiza-
cién Internacional del Trabajo (27 de junio e 1989). Es sin lugar a dudas el instrumento internacional especifico
de mayor trascendencia por ser el tinico con gran indice de ratificaciones. Tiene relevancia en cuanto a que
introduce en la discusion doctrinaria internacional la «manzana de la discordia» que es la categorizacién de los
grupos indigenas como «pueblos»*. Sobre este punto nos extenderemos mds adelante.

- Convenio 107 sobre poblaciones indigenas y tribales (1957), en el marco de la OIT.

- La Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José, 1969) y la Declaracién Ameri-
cana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948), los principales instrumentos normativos del sistema de
DD. HH en Latinoamérica , establecen una serie de derechos individuales pero sin referencia expresa a
indigenas, sino basdndose en igualdad y dignidad humanas.

Actualmente se proyecta la concrecién de nuevas declaraciones a nivel interamericano, ya sea en el seno
de la ONU, en donde desde 1982 se prepara un proyecto de Declaracion de los Derechos de los Pueblos
indigenas, o de la OEA (proyecto de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos de la OEA). Por el
momento, estos proyectos se encuentran estancados en virtud del desacuerdo entre los diversos actores
sobre el tema de la libre determinacién.

Hay que destacar que dentro de la OEA funciona el Instituto Interamericano Indigenista, organismo,
integrado por 17 paises americanos y con sede en México. Su consejo directivo estd formado por los institutos
indigenistas gubernamentales de los paises miembros.

No estaria completa esta brevisima revision de la normativa internacional sin citar al érgano que, en
aplicacion de las mismas, ejerce jurisdiccién en materia de derechos humanos. Nos referimos a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. A diferencia de lo que sucede con los Tribunales de Derechos Huma-
nos en Europa, para comparecer ante la Corte Interamericana un individuo, organizacién o grupo debe
efectuar su reclamo ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, para que esta lo eleve a la Corte
(individuos carecen de legitimacién activa).

La Corte ejerce funciones jurisdiccionales obligatorias frente a los estados s6lo cuando estos han aceptado
su jurisdiccion. Ademas de la sefialada funcién jurisdiccional, la Corte cuenta también con competencia
consultiva respecto a las interrogantes que paises miembros de la OEA o la CIDH le sometan, a efectos de
dilucidar cuestiones interpretativas - normativas. La efectividad de los fallos de la Corte se ve menoscabada
porque, en definitiva, es sobre los estados que recae la etapa de ejecucion, dejando enteramente en manos de
los estados la decisién de aplicar los dictimenes de la Corte o no. En otras palabras, esto equivale decir que la
funcién sancionatoria dependera de la buena voluntad de los estados, quienes son protagonistas de dichas
infracciones en reiteradas ocasiones. Si los estados deciden desconocer las sentencias de la Corte y no adecuan
sus normas de Derecho Interno, no puede hablarse de una plena vigencia de los derechos humanos; lo que
pretende ser Derecho se transforma en verdadera impunidad. He aqui la principal falencia del sistema.?

3 Cfr. LONDONO LAZARO, Maria Carmelina, La eficacia de los fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Universidad de La
Sabana, p.1,p.6, p.8.
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3.3. El ejercicio de los derechos colectivos y la libre determinacion

La descripcion de la normativa internacional en materia de derechos indigenas nos lleva directamente a la
discusion doctrinaria cardinal, el quid de la cuestién indigena que enfrenta al multiculturalismo relativista y al
constitucionalismo liberal: el tema de la libre determinacién y la titularidad colectiva de los derechos de los
indigenas. Veamos qué propone cada una de estas corrientes.

3.3.1.Multiculturalismo relativista

El multiculturalismo relativista, defensor de la identidad de los grupos indigenas, reclama, ademas del
respeto irrestricto a la mencionada identidad cultural, el reconocimiento de un nuevo sujeto de derecho
colectivo: la categoria de «pueblo» indigena que se interponga entre el Estado y los indigenas como titular de
derechos colectivos. Enfrentados a posiciones de cuiio liberal que prefieren mantener una titularidad estric-
tamente individual de los derechos, el multiculturalismo sostiene la interposicién del colectivo «pueblo» para
lograr una eficacia mayor de los derechos de los individuos que lo integran; para esta postura, la aceptacién
de un sujeto de derecho individual no es mas que una mera opcién cultural que bajo ningtin término puede
imponerse a otras Orbitas culturales. Los indigenas, a través de organizaciones afines, exigen ser «pueblos»
y no minorias étnicas.*

En el Derecho Internacional tal denominacién no es para nada irrelevante; de hecho, el orden juridico
internacional atribuye a la categoria «pueblo» el derecho a la libre determinacién,* la potestad de elegir la
soberania bajo la cual se quiere vivir, y las formas propias de resolucién de conflictos. Con todo, el Convenio
169 de la OIT niega los efectos que da el Derecho Internacional al término «pueblo» aplicado a las poblaciones
indigenas, rechazando la libre determinacién, asimilandolo mas bien a la nocién de autonomia.

Quienes defienden la identidad de las etnias autéctonas proponen la conformacién de estados
plurinacionales, y se erigen en pos de guerra contra la idea de Estado - Nacién que nace con la Revolucién
Francesa. Si a cada nacién le corresponde por derecho un Estado propio, consecuentemente debe existir
también una tinica «soberania nacional», en desconocimiento de la existencia de diversas nacionalidades.*

3.3.2. Constitucionalismo liberal

Nos referiremos basicamente a las ideas de Lucas Sierra como exponente de las posiciones que refutan el
relativismo propulsor de la colectividad de los derechos. Segtin Lucas Sierra, hay dos formas de consagrar el
derecho a la identidad a través de la accion del Estado. Estos son: el reconocimiento y la discriminacion
positiva.

Para este autor, el reconocimiento constitucional de los indigenas como «pueblos» -como sujetos de
derecho colectivo- implica una serie de riesgos innecesarios. Por un lado, por el efecto irradiacién se implanta
en el orden juridico un concepto colectivo y no individual de los derechos humanos. Dice Sierra que los
términos «Derechos» y «colectivos» son refractarios entre si. La constitucionalizacion de los derechos huma-
nos tiene justamente, como funcién primordial, la creacién de herramientas destinadas a proteger a los
individuos del poder del Estado (Estado de Derecho). Al pensarlos colectivamente, lo que se hace es concen-
trar poder frente a terceros individuos mediante la creacion de cuerpos intermedios; se pone en riesgo la
propia efectividad de los derechos de los indigenas al someterlos a las presiones del colectivo. Por otra parte,

40 Ejemplo de esta postura puede verse en, Lillo Vera, Rodrigo, Situacién de los derechos indigenas en Chile, Revista Liwen N° 6 del Centro de
Estudios y Documentacién Mapuche Liwen, Temuco, Chile, 2001, también disponible en linea, version html en: http: / /www .geocities.com/
alertanet2 /f2b-RLillo.htm.

4 ElPacto de Derechos Civiles y Politicos en su articulo 1°inciso 1 establece: «Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacién. En
virtud de este derecho establecen libremente su condicién politica y proveen asimismo a su desarrollo econémico, social y cultural».

42 Dice el Convenio 169 en su articulo 1°, ordinal 3°:

«La utilizacion del término «pueblos» en este Convenio no deberd interpretarse en el sentido de que tenga implicacion alguna en lo que atafie a
los derechos que pueda conferirse a dicho término en el derecho internacional».

43 Lillo Vera, Rodrigo, Situacion de los derechos indigenas en Chile, Revista Liwen N° 6 del Centro de Estudios y Documentacién Mapuche Liwen,
Temuco, Chile, 2001, también disponible en linea, versién html en: http:/ /www .geocities.com/alertanet2 /f2b-RLillo.htm.
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Lucas Sierra recalca que no hay necesidad de un reconocimiento colectivo cuando las mismas funciones
igualmente pueden cumplirse mediante la via individual (funcién interpretativa, discriminacion positiva).
Finalmente apunta, con acierto, a nuestro juicio, que la definicién de pueblos y fronteras es siempre arbitra-
ria, y no respeta el desarrollo 16gico del proceso en la construccion de las comunidades indigenas «de abajo
hacia arriba». Siguiendo un esquema l6gico, los grupos indigenas deberian primero forjar una identidad de
«pueblo» para luego recién solicitar su reconocimiento, y no viceversa. En definitiva, el Estado no puede crear
por si el sentido nacional, la identidad y la alteridad solamente trazando limites geograficos.*

A nuestro juicio, ambas tesituras tienen una parte de razén y en otra parte son completamente falsas. El
constitucionalismo liberal se equivoca cuando niega la existencia de sujetos colectivos con derechos de igual
naturaleza. El error del multiculturalismo es la identificacién de «sujeto colectivo de derecho» con la categoria
de «pueblo», a la que corresponderia la libre determinacién.

En nuestra opinién, la presencia de derechos colectivos, esto es, derechos que tienen su titularidad en un
grupo humano, es una realidad insoslayable. No puede negarse la existencia de ciertos derechos que sélo
consiguen ejercerse a través de la colectividad, aunque sus beneficios se reportan a cada uno de los integran-
tes del colectivo. Los derechos colectivos existen en ordenacién a la mayor plenitud y eficacia de los derechos
individuales (pory para la vigencia de los mismos). Desde esta perspectiva, derecho individual y derecho
colectivo no se oponen sino que se complementan para el goce pleno y efectivo de los derechos humanos. En
ultima instancia, la titularidad que se reconoce y otorga a las comunidades tiene como dtltimo titular a cada
uno de los individuos que la integran; a nuestro juicio, no puede concebirse la titularidad colectiva de otra
manera que no sea esta.

Omitiremos la controversia sobre la pluralidad de nacionalidades versus la unidad nacional, que requeri-
ria todo un tratamiento de por si en un trabajo aparte. Creemos que una posible respuesta se consigue
acudiendo al concepto de autonomia, concepto citado en numerosas oportunidades en los textos constitucio-
nales. La autonomia, también llamada «autogobierno», es la capacidad o facultad de dictar normas propias.
En efecto, los gobiernos y ordenamientos juridicos deben conceder a las comunidades el mayor grado de
autonomia posible (esto es una exigencia bésica del respeto a la identidad cultural), sin alentar pretensiones
secesionistas ni llegar al punto de considerarlos «pueblos», nacionalidades separadas merecedoras de la libre
determinacién. Esto demanda por supuesto la astucia y habilidad de los gobiernos para alcanzar el delicado
equilibrio entre autonomia y soberania .**

4. ANALISIS DE JURISPRUDENCIA INTERAMERICANA: EL CASO
ALOEBOETOE VS. SURINAME

4.1 El contexto normativo - social: los derechos indigenas en Suriname

A fines de obtener una visién global de la problematica del caso citado, conviene previamente esbozar el
cuadro de la situaciéon de los derechos indigenas en Suriname, una de las partes en esta contienda.

Suriname, la antigua Guyana Neerlandesa que obtuvo su independencia en 1975, es uno de los estados
americanos que ofrece menores garantias constitucionales a sus habitantes indigenas. La poblacién indigena
representa casi el 6% del total de habitantes del pais y su composicién es sumamente compleja. La Constitu-
cién surinamesa contemporanea estd vigente desde 1987 con varias enmiendas sucesivas. Si bien algunos
derechos de primera generacién como la igualdad de las personas, la no - discriminacién y la proteccién de la
integridad fisica (art. 8) son reconocidos, la Carta omite cualquier reconocimiento de derechos culturales
(lenguas indigenas, educacion bilingiie, etc) o territoriales, (propiedad originaria, usufructo del suelo, patri-
monio cultural, proteccién de recursos naturales, etc). Tampoco se constituye ninguna forma de autonomia
para los pueblos indigenas: ni jurisdiccional ni politica. En el art. 7 hay una referencia expresa a la autodeter-
minacién de las naciones, pero este concepto histéricamente se ha aplicado a las ex colonias europeas.

#  Cfr.SIERRA, LUCAS, La Constitucién y los indigenas en Chile: reconocimiento individual y no colectivo, [documento en linea], texto leido el
Primer Congreso Estudiantil de Derecho y Teoria Constitucional, Universidad de Chile, Santiago, 2003, versién PDF disponible en:
www.cepchile.cl/dms/archivo_3226_1573/rev92_sierra.pdf. pp.20 - 26.

45 Acerca de autonomia y soberania véase VALADES, Diego, Los derechos de los indigenas y la renovacién constitucional en México, trabajo
recogidoen GONZALES GALVAN, Jorge Alberto, Constitucién y derechos indigenas [en linea], México, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2002, Serie Doctrina Juridica, Num. 92, Formato PDF, Disponible en Internet: http:/ /www bibliojuridica.org/libros/1/278/6.pdf , ISBN
968-36-90-9953-7, pp. 13 - 16.



EL CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO Y LA PROTECCION DE LOS DERECHOS INDIGENAS 203

Suriname nunca ha ratificado ninguno de los Convenios Internacionales referidos a la tutela internacional de
los derechos de las comunidades indigenas (Convenios 169 y 107 de la OIT), y, en cuanto a la jerarquia
normativa de los instrumentos internacionales a los que adhiere, estos no aparecen claramente situados por
encima de la legislacién interna y mucho menos de la propia Constitucién . #

A este desalentador panorama normativo hay que sumarle una coyuntura politica de permanente ines-
tabilidad. En las tdltimas décadas, los militares han ostentado el poder politico y consecuentemente varios
grupos guerrilleros, como el Movimiento de Liberacién de Mandela, y el Comando de la Selva, han aparecido
en escena. En 1992 el Gobierno firmé con la resistencia armada un Acuerdo para la Reconciliacién y el
Desarrollo Nacional con animo de pacificar el pais.”

4.2.Lacontienda

4.2.1. Generalidades

El caso Aloeboetoe vs. Suriname es uno de los primeros casos sometidos a la jurisdiccion de la Corte en
materia de violacion de derechos de personas indigenas. Dicha disputa resulta ilustrativa a efectos de obser-
var el proceder de la Corte, su razonamiento juridico y su postura cuando los propios estados lesionan los
bienes humanos basicos. Mas relevantemente , el caso Aloeboetoe vs. Suriname permite traslucir, a partir de
la actuacion de la Corte, el reconocimiento de los derechos culturales de las etnias indigenas en el continente.
Si bien el Estado de Suriname no reconoce tales derechos, resulta interesante ver cémo la Corte recurre a la
propia cultura indigena para resolver la contienda, procurando adaptar las normas de derecho internacional
alarealidad cultural y a las costumbres propias de una tribu. A mi juicio, el conflicto se presenta a la hora de
intentar conciliar el derecho de gentes con normas consuetudinarias indigenas de dudosa admisibilidad,
como puede ser la practica poligamia. Sobre esto abundaremos mas adelante.

La sentencia serie C No. 11, es del 4 de diciembre de 1991. Dicha contienda enfrenta a la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, la entidad latinoamericana de patrocinio y defensa de los derechos
humanos por antonomasia (que funciona en el marco de la OEA), como la parte denunciante, y la Reptblica
de Suriname, como estado acusado de profanar los derechos elementales de un grupo de habitantes de ese
pais.

La Comisién Interamericana inicia accién contra la Reptiblica de Suriname, con motivo de denuncia
efectuada ante su Secretaria en enero de 1988,* exigiendo que se castiguen las acciones perpetradas por
agentes militares que lesionaron gravemente los derechos de siete «cimarrones», (también conocidos
«maroons» o «bushnegroes»), poblacién de nativos descendientes de africanos.

A efectos de lograr una concepcion acabada de la problematica que presenta este caso, comenzaremos
relatando sumariamente los hechos que le dieron motivo para enseguida exponer los argumentos y defensas
de cada una de las partes. En una tiltima instancia, se explicara el fallo final de la Corte con el oportuno anélisis
y reflexiones personales.

4.2.2. Hechos

Los hechos en cuestién sucedieron el 31 de diciembre de 1987 en Atjoni y en Tjongalangapassi, dos aldeas
donde viven cimarrones pertenecientes a la tribu de los saramacas. Un grupo de militares toma por asalto
estas dos poblaciones atacando, hiriendo y vejando con cuchillas y bayonetas a 20 personas, bajo la sospecha
de que pertenecian al grupo subversivo «Comando de la Selva» #* , sospecha que luego resulté equivocada
al comprobarse que eran civiles.

6 "/['he World Bank Group, base de datos on - line, http:/ /wbln018.worldbank.org/LAC/LACInfoClient.nsf.

47 Idem.

4 La Secretaria de la CIDH recibe la denuncia N° 10.150 en 15 de enero de 1988 en virtud de la cual emprende esta peticion ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos contra Suriname el 27 de agosto de 1990.

* No pueden escindirse los hechos aqui relatados del contexto politico del momento: el gobierno militar de facto que detentaba el poder en
Suriname realizaba acciones militares contra un grupo insurgente denominado «Comando de la Selva». De ahi los «ataques» a poblaciones
para localizar sus integrantes.
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Siete de las 20 personas agredidas fueron retenidos por los militares, dejando ir al resto. Los siete cimarro-
nes, uno de ellos de tan solo 15 afios de edad, fueron trasladados desde Atjoni hacia Tjongalangapassi con los
ojos vendados. Luego de recorridos 30 Km., los agentes militares procedieron a sacarlos agresivamente del
vehiculo donde viajaban; se les entregd una pala a cada uno y acto seguido se les dio orden de comenzar a
cavar una fosa; alli yacerian después de morir fusilados. S6lo uno de los cimarrones, Richenel Voola (alias
Aside o Ameikanabuka) sobrevivié al asesinato y escap6, aunque con heridas de gravedad. Unos dias
después Aside fue hallado en el Km. 30 junto a los cadaveres de las 6 restantes victimas. Aside tenia una
cortada profunda en la espalda y una herida de bala en el muslo, que se hallaba infectada de gusanos. Los
caddveres de las victimas habian sido en parte consumidos por buitres, y sus familiares no obtuvieron
autorizacion de la Policia Militar para enterrarlos hasta 4 dias después. Aside fue asistido por personal de la
Cruz Roja y trasladado a un hospital en Paramaribo, donde no pudo recibir visitas de sus familiares por
expresa prohibicién de la Policia Militar. Falleci6 tiempo después, pese a los cuidados médicos recibidos, no
sin antes hablar dos veces con el denunciante original, Stanley Rench. Su relato es concordante con el recogi-
do de otras 15 personas, testigos y participantes en la biisqueda de los fusilados .

Realizada la denuncia ante la Comisién (N° 10.150), esta acepta el caso y luego de 2 afios de recavar
documentos emite el informe N° 03/90 en donde deja constancia que «Suriname ha faltado a su obligacion de
respetar los derechos y libertades consagradas en la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos y de
garantizar su libre y pleno ejercicio tal como lo disponen los articulos 1y 2 de la Convencién».** La comisién
sostiene ademas la violacién directa de los articulos 1, 2, 4(1), 5(1), 5(2), 7 (2), 7 (3), 25(1) y 25(2) de la
Convencion y en consecuencia recomienda al gobierno de Suriname respetar y garantizar los derechos que
enumeran los articulos 1y 2,2 sancionar a los autores de la matanza de civiles y pagar una justa compensa-
cién a los familiares de las victimas, todo lo cual debia efectuarse dentro del plazo establecido de 90 dias.
Evidentemente, Suriname hizo caso omiso al informe de la Comision, con lo cual esta tiltima elevo el caso a
consideracién de la Corte Interamericana.

4.2.3. Memoria de la Comision

La Comision presenta su memoria ante la Corte en 1991. La linea argumentativa seguida tiene como
piedra angular las contravenciones a los sefialados articulos de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, infracciones que habrian significado sin mas la muerte cierta de las siete victimas. En este orden,
la Comisién sostiene y afirma la responsabilidad directa e innegable del estado de Suriname y
consiguientemente solicita:

1. La indemnizacién de dafios materiales (dafio emergente y lucro cesante) y morales a los familiares
de las victimas.

2.La adopcion de medidas de rehabilitacion del buen nombre de las victimas.

3. Que se investigue el crimen cometido y se provea castigo de quienes sean encontrados culpables y

4. Que Suriname pague las costas incurridas por la Comision y las victimas.

En cuanto a la primera pretension deducida, esto es, la responsabilidad de Suriname en los hechos
acaecidos, no se produjo debate juridico dado que el propio representante de Suriname reconocié y admiti6
la responsabilidad del Estado en el caso.* Quedaba subsistente entonces el problema que pasé a ser la
cuestion juridica fundamental: las reparaciones solicitadas, cuéles serfan y como se determinarian. La Corte

50 Cfr.Corte.D.H., Caso Aloeboetoe y otros, Sentencia de 4 de diciembre de 1991. Serie C No.11, parr. 13-16.

51 {dem, parr.17.

Convencién Americana sobre Derechos Humanos:

«Articulo 1: (Obligacién de Respetar los Derechos)

1. Los Estados partes en esta Convencién se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno

ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,

opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

2.Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano.

Articulo 2: (Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno)

Sien el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro

carécter, los Estados partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta

Convencién, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades».

% Cfr.CorteLD.H., Caso Aloeboetoe y otros. Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 10 de
septiembre de 1993. Serie C No. 15, parr. 8.

5 Enaudiencia convocada por la Corte y realizada el 2 de diciembre de 1991.
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adopta undnimemente la sentencia del 4 de diciembre de 1991 (Serie C. No. 11), en donde se reafirma la
aceptacion de responsabilidad Suriname y se deja abierto el proceso para tratar el tema de las reparaciones.®

En su escrito sobre reparaciones y costas, la Comisién propone que las mismas se realicen siguiendo el
principio de derecho internacional de in integrum retitutio (restitucion total), mientras que la Corte parece
afiliarse mas a considerar que debe aplicarse el principio de statu quo ante (reestablecer al estado original).
Para hacer efectiva la restitucién propone la creaciéon de dos fideicomisos, diferenciando la situacién de los
hijos menores dependientes de la de los adultos dependientes.

El punto que resulta mas llamativo, por la originalidad del planteo, es el que realiza la Comision respecto
a las personas que tendrian derecho a una indemnizacién. En la reparacién de los dafios, dice la Comision,
habria que apartarse de las reglas habituales del Derecho Civil. La gran mayoria de las legislaciones reconoce
el derecho de los sucesores a ser indemnizados: estos son, a grosso modo, los hijos y el conyuge. La peticion
de la Comision propone tomar en consideracion la estructura familiar de los cimarrones, estructura funda-
mentalmente matriarcal en donde la practica de la poligamia es moneda corriente. Dentro de este esquema,
es evidente que el resarcimiento deberia hacerse extensivo a un grupo de personas bastante mas amplio,
siguiendo la linea materna y segtn el grado de dependencia econémica que existia respecto de la persona
difunta. Asimismo, en lo referente a la indemnizacién del daiio moral, la Comisién pretende que se resarza
a toda la tribu de los saramacas tomando en cuenta elementos socioculturales tal como lo explica en su
memoria:

« Enla sociedad Maroon tradicional, una persona no es sélo miembro de su grupo familiar sino también
miembro de su comunidad aldeana y del grupo tribal. En este caso, el perjuicio experimentado por los
aldeanos debido a la pérdida de miembros de su grupo debe ser indemnizado. Como los aldeanos constitu-
yen en la préctica una familia en sentido amplio, [...] han sufrido perjuicios emocionales directos como
resultado de las violaciones de la Convencion.»*

4.2.4. La defensa de Suriname

En la contra - memoria remitida a la Corte, el Gobierno surinamés reafirma la responsabilidad asumida
pero objeta que las indemnizaciones y costas que procura la Comisién son exageradas y totalmente distan-
ciadas de la situacién socioeconémica nacional, desvirtuando el verdadero sentido de la obligacién reparatoria.
Enla visién de Suriname, las reparaciones deben realizarse conforme a las pautas del Derecho Civil Occiden-
tal, y no siguiendo las normas consuetudinarias de la tribu Saramaca. A juicio del Gobierno, son los principios
de derecho internacional y la Convencién Americana los instrumentos principales para fijar el monto
indemnizatorio que corresponde a los familiares de las victimas, y para acreditar el vinculo que los une a la
persona difunta.

En lo referente al dafio moral, el gobierno surinamés se opone rotundamente a indemnizar a la tribu de
los saramacas por entero, ya que admitir esto seria introducir una nueva causal indemnizatoria y reconocer
una nueva violacién de una obligacion internacional.

Por tltimo, al tratar la forma en que se compensara a los familiares de las victimas, Suriname propone la
reparacion mediante medidas de caracter no financiero como ser: facilidades habitacionales sin costo, propie-
dad agraria, seguridad social, laboral, médica y educativa como parte de la justa indemnizacién patrimonial.

4.2.5. El desarrollo del proceso

La Corte pidi6 a la Comisién que presentara una lista con los nombres de las personas que serfan
beneficiarias de la reparacion patrimonial; ésta ensefia una lista donde figuran los nombres de las esposas
(por la practica de la poligamia), los hijos y otros dependientes. Asimismo, la Corte también envi6 a su

% LaConvencién Americana sobre Derechos Humanos explicitamente establece la obligacién de reparar a las victimas en su articulo 63 inciso
1%
«1.Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en esta Convencién, la Corte dispondra que se garantice al lesionado
enel goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la medida
o situacion que ha configurado la vulneracién de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada.»

% Corte.D.H., Caso Aloeboetoe y otros. Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 10 de septiem-
bre de 1993. Serie C No. 15, parr 19.
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Secretaria adjunta a Suriname a efectos de realizar un andlisis de primera mano sobre la verdadera situacion
econdmica de ese pais.

La Corte verifica ademads la existencia de los dafios morales y materiales alegados, por lo que tinicamente
restaria definir qué criterios se aplicarian para hacer efectivas las reparaciones: si los criterios sociol6gicos que
propone la Comisién, o los criterios de Derecho Civil que propone el estado de Suriname.

La disposicién aplicable es el articulo 63 (1) de la Convencién Americana, referente a las reparaciones:

Art. 63 inciso 1%

«1. Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en esta Convencion, la Corte
dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondra asimismo,
si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o situacién que ha configurado la
vulneracion de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada.»*

La obligacién reparatoria es un principio de Derecho Internacional que, a juicio de la Corte, no puede
suspenderse o comprometerse en su aplicacion segtin la voluntad de los Estados. No es licito anteponer
disposiciones de Derecho Interno para eludir la obligacion reparatoria.

Seguin analisis de la Corte, el art. 63 (1) tiene un doble alcance: por un lado, impone a los Estados el deber
de garantir el goce de los derechos conculcados; por otra parte, respecto de los hechos pasados, habilita a la
Corte a imponer una reparacion por los dafios causados y una justa indemnizacién.

La reparacién, tal como la entiende la Comisién en su memoria, supone el restablecimiento del statu quo
ante (o la aplicacion del principio de in integrum restitutio) , cosa que, como la Corte explica, es imposible es
un sentido estricto del término. La reparaciéon pretende restablecer el estado de las cosas anterior a la
violacién en la medida de lo juridicamente posible. En el caso que nos ocupa, donde se conculcé el derecho a
la vida de las victimas, es claro que este derecho no puede restituirse como tal, y por ende la reparacion que
parece mas adecuada es la compensacion pecuniaria.

En este punto, la Corte se detiene a analizar cudles son los dafios que admitird para realizar en base a ellos
la consecuente reparacion. Primero que nada, se acepta la existencia de dafio moral sufrido por las victimas.
Este dano, a juicio de la Corte, no necesita ser probado dada la crueldad de los vejamenes a los que fueron
sometidos los saramacas asesinados. También se admite el dafio mortal, el dafio causado a alguien por la
injusta privaciéon de su vida. El derecho a reclamar por ambos dafios se transmite automaticamente por
sucesién a los sobrevivientes afectados, distinguiéndose entre la situacion de los sucesores y de los terceros
perjudicados. Mientras que para los primeros el dafio se presume, para los segundos este dafio debe probar-
se para justificar el derecho a ser indemnizados. La misma regla se aplica para establecer quiénes se beneficia-
ran por la reparacién de los dafios materiales. El dafio material puede ser reclamado siempre por los suceso-
res de la victima, pero también por otros dependientes, bajo ciertas condiciones: que los aportes de la victima
para con el dependiente fueran regulares, segtin el grado de relacion entre victima y dependiente, y por
tdltimo se exige que el dependiente tuviera una necesidad econémica regularmente satisfecha por el difunto.

Recordemos que la Comisién y el Gobierno pretendian la aplicacion de criterios diferentes para determi-
nar quienes son los sucesores de las victimas: mientras la Comision exigia se apliquen las normas propias de
la costumbre saramaca, que se caracteriza por una estructura familiar matriarcal y la practica de la poligamia,
el Gobierno solicita que se aplique su Derecho Civil.

A nuestro entender, la cuestion se resuelve por la via de determinar el grado de autonomia que se
atribuye a las poblaciones indigenas y hasta dénde se acepta la prevalencia de las propias costumbres por
sobre el Derecho Interno. Una cuestién mas espinosa, que abordaremos al final de este apartado, serd la de
precisar donde esta el limite entre el respeto del las costumbres indigenas cuando se yuxtaponen con la
universalidad de los derechos humanos, fundamentados en la naturaleza y dignidad humanas.

La Comisién sostuvo, desde un primer momento, que el respeto a las costumbres saramacas se asienta en
razén de la autonomia que hipotéticamente poseeria la tribu. Esta pretendida autonomia, que no es interna-
cional sino tinicamente de derecho publico interno, proviene, segtin la Comision, de un tratado celebrado
entre los saramacas y los Paises Bajos en 1762 . En dicho instrumento, se reconoce la autoridad de los
Saramaca sobre su propio territorio. Las obligaciones que emanan de este tratado serian aplicables por
sucesién al Estado de Suriname. Por su parte, la Corte enseguida descarta dicho tratado por legitimar la
esclavitud, siendo contrario a las normas de jus cogens. Con agudeza, la Corte concluye que, «un convenio
de esta indole no puede ser invocado ante un tribunal internacional de derechos humanos».*®

57 Corte .D.H., Caso Aloeboetoe y otros. Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 10 de septiem-
bre de 1993. Serie C No. 15, parr 43.

% Corte LD.H., Caso Aloeboetoe y otros. Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 10 de septiem-
bre de 1993. Serie C No. 15, parr 57.
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Pareceria entonces que, al carecer de autonomia reconocida por el Derecho Interno, los saramacas esta-
rian bajo el imperio de las normas de derecho interno surinamés en lo que a las reparaciones se refiere. Con
todo, la Corte sostiene que, en realidad, analizar la cuestién de la autonomia no tiene verdadera relevancia.
En la practica, el caso debera resolverse atendiendo al criterio de eficacia. Esto significa que no importa en
esencia si los saramacas gozan de autonomia o no, lo que hay que considerar es cuél es la normativa que rige
de hecho, silas leyes de Suriname o el derecho consuetudinario saramaca. En este sentido, dice la Corte, se ha
comprobado que el derecho de familia surinamés no tiene eficacia alguna entre los saramacas, que se rigen
por sus propias reglas, y resuelven sus conflictos entre ellos, sin acudir a los Tribunales estatales. A esto hay
que agregar una mala gestién del Estado de Suriname que no ha facilitado la infraestructura necesaria para
llevar el registro de matrimonios, defunciones y nacimientos, requisito indispensable para la aplicacién de la
legislacién nacional.

En un mismo orden de ideas, siguiendo a la costumbre de la tribu saramaca, las reparaciones deberian
efectuarse tomando en cuenta su particular estructura familiar de indole matriarcal. El principal conjunto de
parientes, la «familia» estarfa constituida por todos quienes descienden de una misma mujer. Asimismo,
siguiendo la tradicién saramaca que habilita la pluralidad de matrimonios, la indemnizacién ademas deberia
hacerse extensiva a las distintas esposas de las victimas. Agrega la Corte que, como Suriname no ha ratificado
el Convenio 169 de la OIT, y no existen normas de derecho de gentes que determinen quiénes son los
sucesores de una persona, hay que recurrir a los principios generales de derecho segtin art. 38 de su Estatuto.
Los principios generales de derecho indican que, como regla general, son sucesores de una persona sus hijos
y el conyuge. De no existir estos, los sucesores son los ascendientes. Los principios generales que se refieren
a los «hijos», «conyuge» y «ascendientes» hay que interpretarlos, en la opinién de la Corte, segtin el derecho
local, que no es el del Estado sino la costumbre local de los saramacas. Corresponde, pues, tomar en cuenta
el derecho propio de la tribu para adaptar los principios de derecho a su realidad particular, dentro de los
limites fijados por la propia Convencién Americana. De hecho, a la hora de elaborar una lista de sucesores, la
Corte se cifie a la costumbre saramaca en base al criterio pragmatico de la eficacia, hecho que resulta evidente
al constatar que se indemniza a las distintas esposas de las victimas y sus respectivos hijos con el difunto. Todo
esto con la dificultad intrinseca que tiene tal determinacién en un ambito en donde no hay registros civiles
que acrediten dichas relaciones de parentesco ni otra documentacién escrita.

En cuanto al dafio moral de personas dependientes que no entran dentro de la categoria de sucesores, la
Corte estima que no se han presentado pruebas suficientes para acreditar tal dafio. Sélo los sucesores serdn
indemnizados por dano moral, dado que en su caso el perjuicio moral se presume, mientras que para los
otros, la Comisién, sobre quien recae el onus probandi, no ha logrado demostrar la existencia efectiva de
dafio moral.

La Corte tampoco decide acoger la solicitud de la Comisién que pretende compensacion especial para la
tribu Saramaca como un todo. Se argumenta que, excluido el factor racial como mévil del crimen, pareceria
que el atentado contra las seis victimas fue perpetrado en un contexto de lucha contra grupos subversivos.
Esta constatacion no es menor: significa nada mds y nada menos que el crimen no constituye en si un acto de
discriminacién contra un grupo indigena, no supone un ataque a la pluralidad cultural. Si constituye, y ello es
innegable, una violacion aberrante de los derechos humanos mas basicos. El hecho de que los asesinados
fueran todos saramacas es, en este caso, circunstancial, y no primario. El origen indigena de las victimas
recién se torna un elemento central a la hora de determinar, como vimos antes, si se tomara en cuenta su
régimen normativo propio o no. Tampoco procede indemnizacién a la tribu bajo el argumento de que
«constituyen una familia en sentido amplio», ya que, como bien explica la Corte, no puede extenderse este
beneficio a todos los cuerpos intermedios a los que un individuo pertenece, mas alld de su familia.

4.2.6. Fallo de la Corte

La sentencia contiene cinco puntos fundamentales:

1. LaCorte condena a Suriname al pago de reparaciones. Fija el monto indemnizatorio y reintegro de

los gastos que Suriname deberd abonar a los sucesores y dependientes siguiendo las normas pro-

pias de la tribu Saramaca. Sus beneficiarios son ascendientes, esposas e hijos.

Se dispone la instauracion de dos fideicomisos diferenciando la situacién de menores y adultos.

3. Se dispone asimismo la creacién de una Fundacion destinada a asesorar a los beneficiarios en la
aplicacién de las reparaciones. Esta Fundacién sera financiada en parte por el Estado de Suriname.

N
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4. Seordena al Estado de Suriname reabrir una escuela y dotarla de personal para suplir las carencias
educativas en la zona donde habita la tribu Saramaca.
5. Se decide que no hay condena en costas.

4.3. Reflexiones personales sobre la admisibilidad de la poligamia

La poligamia, entendida tradicionalmente como multiplicidad de matrimonios, es un fenémeno ancestral:
se constata su existencia ya desde la Prehistoria y la Antigiiedad y reviste dos modalidades bésicas: poliginia
(pluralidad de mujeres para un solo marido) o poliandria (pluralidad de maridos para una sola mujer).
Ambas formas de poligamia subsisten en la actualidad como praxis cultural extendida en algunas tribus
indigenas, frecuentemente asociadas al fenémeno religioso, siendo la poliginia de uso mucho més acostum-
brado que su correlativa. Desde una perspectiva estrictamente Teoldgica, la poligamia inicialmente aceptada
en la Antigiiedad a raiz de una necesidad procreativa, ha pasado a estar proscripta en algunos cultos como la
Fe Catolica o la Judia. No obstante, es de notoriedad que en otras religiones como el paradigmatico caso del
Islam, constituye una parte de la doctrina extendiéndose al &mbito de las pautas culturales, aunque la practica
de la poligamia en el mundo musulmén es palpablemente minoritaria.

Nos lanzamos a la intrincada tarea de precisar si la poligamia es contraria a los derechos humanos o no.
Acto seguido, discutiremos si el fallo de la Corte fue dictado segtin una visién universal de los derechos
humanos. jActud bien la Corte en el Caso Aloeboetoe vs. Suriname cuando en virtud de la costumbre
poligdmica, indemniza a las esposas de los difuntos?

Nosotros proponemos una soluciéon desde la Teoria de los Derechos Humanos, que como realidad
histérica y cultural, no puede separarse completamente de vicisitudes politicas, filosoficas, religiosas y mora-
les. No obstante, conviene recordar que, desde nuestra éptica, la nota fundamental que caracteriza cualquier
sistema de derechos humanos es la universalidad que se asienta en rasgos compartidos por todos los seres
humanos de cualquier época y lugar: las exigencias basicas de su naturaleza y su esencial dignidad (el hombre
es un fin en si mismo). Esta dignidad intrinseca a la condicion humana es, como la entendemos nosotros, la
consecuencia de que el hombre es un ser creado. En tiltima instancia, la dignidad humana se asienta sobre una
concepcién trascendente de la vida, en la cual debe existir un Ser absoluto que confiera a la dignidad humana
la referida condicién absoluta.

Ya hemos sefialado la enorme dificultad que supone conjugar el respeto por la diversidad cultural, que es
un derecho humano en si mismo, con la nota de universalidad. El caso estudiado tiene como centro cuestio-
nes de Derecho Familiar; de hecho, es necesario atender a los derechos humanos que se tutelan en el ambito
de la familia y a un concepto universal y natural de matrimonio.

«El matrimonio puede definirse como la union juridica , plena y total, de un varén y una mujer en la
virilidad y en la feminidad, que comporta una comunidad indivisible de vida, ordenada a la generacién y
educacién de los hijos y a la mutua ayuda. [...] Al conjunto de caracteristicas propias del varén lo llamamos
virilidad y al conjunto de caracteristicas peculiares de la mujer lo denominamos feminidad».”

Por asentarse en caracteres de la persona humana, decimos que el matrimonio es una institucién natural.
Esto quiere decir, ni mas ni menos, que responde a la estructura 6ntica de la persona humana (inclinacién
natural). Como consecuencia, podemos afirmar entonces, que si el matrimonio es institucién natural, enton-
ces no es un contrato civil. Concebido como contrato civil, el matrimonio resultaria de una legislaciéon
positiva, y toda legislacion positiva requiere una instancia natural y preexistente.

Podemos resumir la naturalidad del matrimonio en el siguiente silogismo:

1. Todo hombre esta naturalmente constituido como varén o como mujer.

2. El varén y la mujer estdn hechos el uno para el otro, y esto se manifiesta en la mutua atraccién que los
une y en su complementariedad.

3. Como personas humanas diferentes, hechas el uno para el otro, hombre y mujer tienden a juntarse en
una unién perfectiva.

4. Esta forma especifica de unirse que responde a la ley natural y a la condicién de persona, es lo que
llamamos matrimonio . ¢

% HERVADA, Javier, Cuatro Lecciones de Derecho Natural, EUNSA, cuarta edicion, Pamplona, 1998, pp. 129 y 130.
0 Cfr.idem, pp.133-135.
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Una de las propiedades esenciales del matrimonio, dada por la propia naturaleza, es la unidad, entendida
esta como monogamia. El matrimonio tiene naturaleza exclusiva y excluyente, esto quiere decir que supone
una entrega completa del uno al otro, pero también una exigencia de compromiso total. De esto se desprende
que el matrimonio sélo puede existir entre un varén y una mujer, porque la intervencion de un tercero atenta
contra la entrega total que la naturaleza exige.®!

Siguiendo un razonamiento antropolégico, los fines de la familia serfan fundamentalmente dos: la pro-
creacién y formacién de los hijos, y la comunidad de vida y ayuda mutua de sus miembros volcadas a una
obra comin. La poligamia no representa un obstaculo frente al fin procreativo, sin embargo, claramente
atenta contra la ayuda mutua, la convivencia familiar y la crianza de los hijos que requieren de ambas figuras
(paterna y materna) para su normal desarrollo.” Las conductas contrarias a la mutua ayuda, por ser una
alteracion de la ley natural, resultan injustas.

Por otra parte, la unidad del matrimonio reside en la igualdad de la dignidad del hombre y la mujer. La
poligamia conlleva consigo una evidente desigualdad. En el caso de la poliginia, mientras cada mujer se
«entrega» por completo a su marido, no sucede lo mismo viceversa.® Es notorio que la poligamia (en la
modalidad de poliginia) fomenta situacién dispar de hombres y mujeres, en donde las segundas se encuen-
tran «sometidas « a su esposo. Generalmente existe una jerarquia o preeminencia de algunas esposas sobre
otras, lo que genera inevitables conflictos. Opinamos que en los matrimonios poligdmicos marido y mujer no
se ubican en plano de igualdad de derechos, igualdad que deben tener por poseer una misma dignidad en
cuanto personas. *

Esta situacion de disparidad fomenta, en la practica, graves violaciones a los derechos humanos de
mujeres que se cometen en ciertas tribus: matrimonios a temprana edad, discriminacién contra las mujeres
que no contrajeron matrimonio, abuso sexual, etc.

¢;La poligamia es violatoria de los derechos humanos? Si los derechos humanos tienen como referente
ontoldgico a la naturaleza humana, y constatamos que la poligamia es contra natura, se deduce que, efectiva-
mente, esta practica cultural es desalineada respecto de las pautas que marca la Teoria General de los Dere-
chos Humanos. Ciertamente, si lo que se busca es la proteccion de la familia, la poligamia, en cualquiera de
sus modalidades, aparece como contraria a los derechos humanos.

Por dicha razén también desde el Derecho Positivo se ha intentado de proscribir dicha practica. De hecho,
la Organizacion de las Naciones Unidas, ha recomendado en sus informes a muchos paises la eliminacion de
la poligamia por los inconvenientes que trae, siendo un organismo de vocacién universal que representa la
tendencia universal de los derechos humanos. Tal es el caso de Mali. En un informe de la situacién de los
derechos humanos en dicho Estado, el Comité de Derechos Humanos sefiala:

«El Comité sefala a este respecto a la atenciéon de Mali su Observacién general 28 (2000) relativa a la
igualdad de derechos entre hombres y mujeres, en particular en lo que respecta a la poligamia, que atenta
contra la dignidad de la mujer y constituye una discriminacién inadmisible contra su persona. El Estado Parte
deberia abolir definitivamente la poligamia.

Se deberia prestar atencion especial a la cuestiéon del matrimonio precoz de las jovenes, que es un fenéme-
no de gran amplitud. El Estado Parte deberia elevar la edad minima legal para el matrimonio de las jovenes
de modo que corresponda a la de los jovenes.» ©

Ahora bien, un segundo paso en nuestro analisis consiste en determinar si el fallo de la Corte al considerar
la poligamia como elemento cultural fue justo o no. Segtin lo expuesto, la poligamia pareceria atentar contra
los derechos humanos. Sin embargo, a nuestro juicio, la cuestiéon de en qué grado no es en absoluto de
importancia menor. Creemos que se trata de una cuestion verdaderamente limitrofe. Es claro que la poliga-
mia no atenta de igual forma contra los derechos bésicos de la persona como si pueden hacerlo otras practicas
culturales como la infibulacién femenina, la lapidacién, y un larguisimo etcétera. Permite los fines primarios
de la familia (procreacién) aunque atenta contra los secundarios (ayuda mutua).

Teniendo esto en mente, nuestra opinién es que el fallo de la Corte fue acertado al indemnizar a las
esposas de los difuntos, mas alld de que la poligamia en si sea una practica condenable. Resumimos las
razones que nos llevan a pensar esto:

o1 Cfr.idem., pp.141-142.

92 Cfr.JOLIVIET, Régis, Tratado de Filosofia Moral, Ediciones Carlos Lohle, version castellana de la 5a edicion francesa, Buenos Aires, 1966,
pp-332-335.

% Cfr.HERVADA, Javier, Cuatro Lecciones de Derecho Natural, EUNSA, cuarta edicién, Pamplona, 1998, pp. 142 - 143.

¢ Esconveniente aclarar que laigualdad de derechos no supone una igualdad de roles.

65 COMITE DE DERECHOS HUMANOS, Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos : Mali. 16/04/2003. CCPR/CO/77 /MLI.
(Concluding Observations/Comments) , disponible en http: / /www.ohchr.org/spanish
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1. En el caso que se nos plantea, no aparecen pruebas para acreditar la existencia de los inconvenientes
propios de tal régimen matrimonial; si es que existen en la tribu Saramaca, evidentemente no fueron traidos
a la luz por el Gobierno de Suriname como un elemento importante.

2. Labtsqueda de la Justicia no puede desconocer la realidad de la cual parte. El Deber Ser no se sostiene
siseloescinde del Ser. En el caso Aloeboetoe vs. Suriname se parte de una realidad que es la existencia de una
préctica cultural establecida. La Corte, al emitir su fallo definitivo, no deberia omitir esta realidad. Considera-
mos que una aplicacién normativa «a rajatabla», desprendida del contexto historico - cultural, puede devenir
injusta.

3. El caso Aloeboetoe vs. Suriname no presenta a la poligamia como la cuestién central a debatir. No
aparece en discusion si la poligamia estd bien o mal sino que la Corte adopta un criterio pragmatico: la
constatacion de un dafio que debe ser reparado. Se confirmé que las esposas de los difuntos efectivamente
sufrieron un perjuicio moral y material, y, como nos encontramos frente a un caso de reparaciones en donde
la Corte opt6 por aplicar el derecho local, es perfectamente 16gico que tal indemnizacién sea debida.

4. Las conclusiones que anteceden no significan en modo alguno legitimar la poligamia como practica
cultural. Simplemente consideramos que, en aplicacién de criterios universales de justicia a este caso especifico,
una sentencia que desconociera las costumbres locales y proscribiera la poligamia resultaria injusta. Sostene-
mos que no pueden vetarse practicas culturales contrarias a los derechos humanos por la via de la fuerza, por
medio de una sentencia «condenatoria», que se impone por encima de la realidad de las cosas. Esto es no
respetar en grado minimo a la identidad cultural de pueblos y etnias. Es importante realizar la siguiente
salvedad, que distingue entre los casos que son limitrofes, como el que nos ocupa, y los supuestos de violaciones
aberrantes que no constituyen casos limitrofes. Mientras es licito aplicar cierto grado de tolerancia y equidad en
los primeros, las violaciones manifiestas contra los bienes humanos méas elementales (vida, integridad fisica,
libertad, honor, etc) bajo ningtin concepto pueden consentirse y deben ser castigados sin excepcién. La regla es
la siguiente: cuanto mayor es la trascendencia del bien juridico tutelado, menor el grado de flexibilidad, y
viceversa. El caso Aloeboetoe vs. Suriname es esencialmente limitrofe. Desde este lugar, proponemos una via
alternativa a la fuerza para «combatir» costumbres contrarias a los derechos humanos, que es la via del didlogo
y del convencimiento. En tltima instancia, habra que fomentar la toma de conciencia de una realidad que es
contra naturay la consecuente necesidad de armonizarla segtin las pautas naturales.

5. CONCLUSIONES

Partimos de una serie de constataciones de la realidad latinoamericana en materia de derechos indigenas,
para finalmente articular una respuesta superadora de sus dificultades.

5.1 La distintas facetas de la América indigena: una serie de constataciones

1. Desde nuestro punto de vista, juzgamos que los estados latinoamericanos han avanzado en el recono-
cimiento de la composicion pluriétnica de su poblacion civil. El rastreo de las constituciones americanas
efectuado asilo demuestra. La plurietnicidad reconocida es una clara sefial de que los paises latinoamericanos
parecen rechazar cualquier forma de asimilacionismo y reconocen el derecho a la identidad de sus comunida-
des indigenas, ya sea a través de la ratificacion de pactos internacionales como a nivel constitucional. La tutela
juridica del derecho a la identidad se materializa tanto en derechos de primera, segunda y tercera generaciéon
como expresién de la multietnicidad.

2. Como contracara debemos sefialar que en los hechos se siguen constatando situaciones de desigualdad
material y violaciones de derechos humanos tan bésicos como la vida. En el &mbito latinoamericano se ha
popularizado una frase para describir la situacién de las poblaciones indigenas: se suele decir que son «los
mads pobres de entre los pobres», descripcién que no resulta para nada exagerada. No se puede culpar a los
estados por falta de legislacion al respecto, mas bien podra imputérseles la falta de concrecién de esas
normas, la mala praxis de los principios reconocidos por el orden juridico, en una postura de amplio y abierto
desconocimiento de la ley.® Por ende, la solucién y satisfaccién de las demandas indigenas no se obtiene a
través de una reestructuraciéon legal, sino que empieza por la voluntad de los gobiernos para cumplir y llevar

®  Eneste parrafo empleamos los términos «ley» y «legislacién» en un sentido laxo, comprendiendo también a las normas constitucionales y

tratados internacionales.
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a la practica lo que la ley ya establece. Esto es nada mas y nada menos que advertir la importancia de la
dimension prestacional del Estado para la eficacia de los derechos humanos.

3. En materia jurisdiccional, destacamos labor de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y
especialmente la Corte Interamericana de Derechos Humanos que atiende reclamos de organismos, grupos
e individuos en materia de violaciones a los derechos indigenas. El caso Aloeboetoe vs. Suriname resulta un
excelente ejemplo para ilustrar cémo actda la Corte incorporando las tltimas tendencias en materia de
derechos indigenas, como ser el reconocimiento de sus derechos culturales. Subsiste el gran inconveniente de
que todavia no se han ideado mecanismos para imponer de forma coactiva los mandatos de la Corte para
que sean secundados por los estados, quedando a la discrecionalidad de estos tiltimos la aplicacién o no de lo
que la Corte dispone.

4. La cuestion indigena aparece enturbiada por una fuerte politizacién del tema. Los grupos y organiza-
ciones indigenistas se transforman en verdaderas marionetas de movimientos izquierdistas, en medios de
denuncia en contra del tan vituperado «neoliberalismo imperialista». La triste verdad es que en reiteradas
ocasiones la proteccion del habitat natural indigena y sus recursos es malempleada por estos movimientos
como excusa para poner freno a la acciéon de empresas multinacionales, vistas como expresion del estigma-
tizado «imperialismo» econémico que mencionamos. De més estd decir que estas «operaciones» le restan
seriedad a la discusion de la cuestion indigena. La utilizacién de los derechos humanos como banderas de
lucha ideolégica, como catalizadores de la accion politica, hace que en definitiva se degeneren y pierdan su
significado como exigencias propias de la naturaleza humana.

5.2 Nuestra propuesta

Siguiendo la linea de pensamiento que vinimos desarrollando hasta ahora, queremos plantear una triple

solucion al problema del multiculturalismo y los derechos indigenas:

e El primer paso consiste en la superacion del mutliculturalismo relativista. De la misma forma como el
asimilacionismo parece haber sido desterrado de nuestro continente, hay que sustraerse del
multiculturalismo a la hora de defender los derechos de las comunidades indigenas. Podetti resume
impecablemente los argumentos que justifican tal necesidad cuando plantea: «El multiculturalismo
expresa en cierto sentido, y primariamente, la instintiva reaccion frente a las hegemonias que se asumen
como universalidad, pero no resuelve el problema, porque postula sacrificar una deficiente unidad pero
para reemplazarla por una no menos deficiente diversidad. No hay verdadera unidad que no contenga
la diversidad, pero tampoco hay diversidades que tengan sentido sin una unidad que las contenga». ¢

e Fomentar la autonomia como la via principal para el reconocimiento y la garantia del respeto a la
identidad cultural. Sostener la tesis de la pluralidad de naciones para enardecer posturas separatistas
y reclamar el derecho a libre determinacién no reporta ningtin beneficio ni a las propias comunidades
indigenas ni a la sociedad en su conjunto, sino por el contrario, deriva en una nociva desintegracién
social. Todos los integrantes de grupos indigenas deben reconocerse como nacionales, ademds de
pertenecientes a una comunidad particular. Esto implica poner en marcha planes para hacer verdade-
ramente extensivo el ejercicio de los derechos politicos a las comunidades indigenas.

e Loslatinoamericanos debemos hacer de la diversidad cultural nuestra riqueza, impulsar la diversidad
cultural a través de la «discriminacién positiva» y proteger la multietnicidad como forma de lograr
una igualdad real. Reiteramos que esto s6lo es posible si el Estado asume la dimensién prestacional
que le corresponde y se propone seriamente garantizar el cumplimiento y efectividad de la normas
existentes, para que no acaben siendo letra muerta. El limite de la proteccién a la identidad cultural y
la discriminacion positiva estara marcado, en tiltima instancia, por la naturaleza humana y sus exigen-
cias. Ante cualquier duda, siempre debera prevalecer la universalidad de los derechos asentada en la
dignidad comtn de todos los hombres por encima de las tradiciones culturales. Cémo sefialamos
oportunamente al efectuar el andlisis jurisprudencial, se hace imprescindible considerar cada situacién
particular y discriminar los casos limitrofes, en donde la diversidad cultural reclama mayor tolerancia
y flexibilidad, de los que suponen contravenciones evidentes a la vida, honor, libertad, y otros dere-
chos humanos primordiales. En este tiltimo caso, ello implica proteger a las comunidades atin de sus
propias précticas culturales cuando estas comprometen bienes basicos de la existencia humana.

7 PODETTI, Ramiro, Mestizaje y transculturacién: la propuesta latinoamericana de globalizacién, Comunicacién presentada en el VI Corre-
dor de las Ideas del Cono Sur, Universidad de Montevideo, 11 al 13 de Marzo de 2004, Montevideo, Uruguay.



