
E S P A C I O

DERECHOS
O R G A N I Z A C I Ó N

VIDA Y TERRITORIO.
LA JUSTICIA PARA LOS PUEBLOS ORIGINARIOS,
DESDE LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS.



CREDITOS
INVESTIGACIÓN
Cuitlahuac Lina Ramos

EDICIÓN DE TEXTOS
Cuitlahuac Lina Ramos
 

DISEÑO EDITORIAL
Verónica Chávez Ramírez

FOTOGRAFÍA
Cuitlahuac Lina Ramos
Verónica Chávez Ramírez

E S P A C I O

DERECHOS
O R G A N I Z A C I Ó N

El presente trabajo es el resultado de un proceso de investiga-
ción realizado en el contexto académico de la Universidad 
Iberoamericana con el apoyo de Ximena Andión, Miguel 
Rábago y José Luis Caballero, de quienes se agradece la 
participación.

Ciudad de México, 2017



E S P A C I O

DERECHOS
O R G A N I Z A C I Ó N



I. INTRODUCCIÓN.

INDICE

II. DIAGNÓSTICO DE VIOLENCIA.

III. LOS PARADIGMAS SIMBÓLICOS DE LOS PUEBLOS
ORIGINARIOS EN EL DISCURSO DE DERECHOS HUMANOS. 

V. UNIDAD ESENCIAL

VI. ACCESO A LA JUSTICIA.

IV. ACCESO AL TERRITORIO: SUBSISTENCIA Y EXISTENCIA.

VII. CONCLUSIÓN.



VIDA Y TERRITORIO.
LA JUSTICIA PARA LOS PUEBLOS ORIGINARIOS,
DESDE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. 

I. INTRODUCCIÓN.

Símbolo máximo de propiedad para los pueblos 
occidentales de espíritu liberal, la tierra es un bien 
reemplazable marcado por los valores de la mer-
cantilización global, que rige a la “civilidad econó-
mica”, y que la de�ne como parte del “capital natu-
ral” privatizado en bene�cio del mercado1 , de la 
producción y la explotación de recursos naturales. 

En contraste, para los pueblos originarios y triba-
les en América Latina, parece que el territorio, 
noción holística de existencia, símbolo de la natu-
raleza eco-sistémica sustentable, es parte de un 
sistema de vida incompatible con la privatización 
y la mercantilización de los recursos naturales2 ; 
esto es, asumida como un recurso no intercambia-
ble, como ha sido visto incluso en frentes sociales 
de defensa de la tierra3, contra el fracking4, en 
alianzas inter-culturales de los pueblos Mayas, 
Yaquis y Zapotecos5, y en esfuerzos de defensa 
comunitaria como en el caso del pueblo Me´Phaa 
en el municipio de Malinaltepec enclavado en la 
Montaña de Guerrero, México6.

Las nociones “originarias” de tierra y territorio 
muestran un relato que a menudo vincula las 
identidades de los pueblos originarios con la 
noción de vida; elementos que permiten la exis-
tencia de dichos pueblos como “entidad”, al 
tiempo que signi�can la cultura, en una relación 
profunda y abarcativa ensanchada generosamen-
te sobre el grupo comunitario y no sobre la indivi-
dualidad desvinculada7 de éste.

El territorio tiene nociones radicalmente distintas 
entre uno y otro credo, por lo que aquellas dife-
rencias serán apreciadas en el presente artículo, 
como una manifestación simbólica inscrita en el 

marco de la diferenciación hegemónica de las 
culturas, siendo éste el contexto en el que es posi-
ble advertir que la manera de ver una y otra, 
genera cambios trascendentales en la forma de 
vida de los pueblos, y representa un factor de 
dominio histórico de unos sobre otros.

Además de destacar el choque de paradigmas de 
lo hegemónico y lo contra-hegemónico en el 
derecho a la propiedad y la tierra, desde la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos, en adelan-
te “La Corte”; el presente artículo pretende, desde 
el análisis epistemológico y de la dimensión 
simbólica del derecho, destacar la forma en que 
sus paradigmas trilógicos de existencia 
(tierra-identidad-vida) son violentados, para, a 
continuación, proponer una forma sensata del uso 
contra-hegemónico del derecho, desde el discur-
so emergente de transformación del sistema 
jurídico dominante, esta vez desde las epistemo-
logías “originarias”8 que intentan ser recuperadas 
por la jurisprudencia de la Corte, como un desafío 
teórico-normativo, no sin dejar de considerar bajo 
la hermenéutica de la sospecha9 que los derechos 
humanos son, en su forma tradicional, un lenguaje 
de hegemonía cultural en el entorno global de los 
pueblos, con su inviolabilidad mítica10 como para-
digma que selecciona y sobrevalora un tipo de 
conocimiento, mientras suprime el de “los otros”. 

Para ello, se abordarán desde un enfoque socio-ju-
rídico y desde le teoría contra-hegemónica,  algu-
nos de los conceptos emergidos desde el corolario 
de lenguajes originarios en el espacio jurispruden-
cial de la Corte, contrastándolos con el discurso 
del derecho de los derechos humanos, a �n de 
incluir los paradigmas de los pueblos originarios 

-concepto que deberá entenderse en el sentido 
de rea�rmación y reconocimiento11 dentro del 
sistema de derechos humanos- a partir de la 
recon�guración de las instituciones de derecho 
occidental, que apunte a un modelo de justicia 
mestiza ajustada a la forma de auto-organización 
social originaria, en el marco de las afectaciones 
causadas por el sistema de derecho, considerado 
desde un enfoque “Foucaultiano” como un vehícu-
lo permanente de relaciones de dominación 
social12  que conllevan a la opresión cultural de 
dichos pueblos.

La propuesta teórica se emprende desde una 
aproximación al pluralismo jurídico convenciona-
lista, desde el cual el derecho es visto como un 
sistema que de�nen las personas en sus prácticas 
y formas de acción dentro de la sociedad13, enfo-
que que permitiría acercar el derecho occidental a 
las nociones de los pueblos originarios, como se 
ha dicho, asumiendo dicha tarea como un gran 
desafío. Así, nuestra intención es utilizar la teoría 
contra-hegemónica como lente que resalte los 
paradigmas originarios ocultos por el telón de la 
“modernidad” y el “progreso”, exhibiendo la 
dimensión epistemológica emergente de domi-
nio concebida como un espacio epistemológico 
creado por las relaciones coloniales y post colo-
niales14.

El desarrollo progresivo de los derechos de los 
pueblos originarios desde el foro de la Corte -cen-
trado principalmente en la propiedad “colectiva”-, 
será objeto de análisis, sin soslayar que los rasgos 
críticos observados en los criterios adoptados en 
dicho foro, de utilidad para el enfoque contra-he-
gemónico, han permitido la transformación de 
dogmas jurídicos enquistados en el imaginario 
colectivo de occidente, particularmente en la 
recon�guración de categorías icónicas en el 
modelo de pensamiento jurídico predominante, 
principalmente vinculadas al derecho al territorio, 
como es la propiedad y la personalidad jurídica.

El sistema normativo occidental y mestizo habría 
hasta ahora impuesto dichas categorías a los pue-
blos originarios latinoamericanos, con el rigor de 
la dimensión individualista. Pero son los derechos 

de los pueblos indígenas los que causaron una 
ruptura sobre el principio de individualidad, 
centro del paradigma de derechos humanos 
elaborado desde el siglo XIV en Europa15, y es la 
Corte, la que desde un marco continental introdu-
jo una nueva noción abarcadora del sentido de 
propiedad, incluso de la personalidad. 

Las concesiones del mundo occidental hacia las 
sociedades no occidentales, a través de institucio-
nes jurídicas como las sentencias de la Corte, son 
reales cesiones empujadas en parte por la reivin-
dicación de los derechos originarios, aunque debe 
precisarse que paralelamente, se despliegan 
mecanismos emergentes de control hegemónico 
que mientras amplían el reconocimiento de dere-
chos, encubren los obstáculos graduales impues-
tos a las reivindicaciones contra-hegemónicas, 
como aquellas de los pueblos originarios, particu-
larmente al reconocimiento de los derechos de las 
mujeres pertenecientes a dichos pueblos, desde 
el enfoque de género. 

Así nos aproximaremos brevemente a �guras 
como la “consulta previa” y la “compensación”, 
incluidos los llamados “usos y costumbres”,  que 
constituyen arti�cios gestados en el seno de la 
teoría liberal, que operan como válvulas de escape 
en los con�ictos interculturales, al tiempo que 
serán abordadas las nociones de vida y tierra 
desde los paradigmas originarios, así como las 
�guras jurídicas vinculadas a éstas.

Es por mérito del quehacer jurisprudencial de la 
Corte, que igualmente habremos de destacar sus 
aciertos en la protección del derecho al territorio, 
al que en el presente artículo atribuimos la cuali-
dad de “originario”, dada la prevalencia histórica 
de reconocimiento en el continente; al tiempo 
que se someterán al rigor analítico, algunos crite-
rios adoptados por esa Corte en rubros que 
pretenden establecer mejores condiciones de 
protección de esos derechos. 

Tal ejercicio crítico, recreará el puente de comuni-
cación entre algunos de los paradigmas de pensa-
miento originario, con el sistema jurídico del que 
la jurisprudencia forma parte, apuntando a vigori-

zar el margen de protección para ese sector, y 
promover el uso sistemático de la jurisprudencia 
que los contiene, en los regímenes jurídicos esta-
tales que pretenden organizar normativamente a 
las sociedades con presencia de poblaciones 
originarias.

Es en este contexto que cuestionaremos si la Corte 
ha discernido hasta hoy, las brechas entre para-
digmas de lo diverso y lo homogéneo, de lo colec-
tivo frente a lo individual, y si ha integrado una 
noción holística de acceso a la tierra en el desarro-
llo jurisprudencial del derecho a la propiedad, a la 
personalidad colectiva, y a la vida entendida como 
existencia física y simbólica, desentrañado el 
sentido de lo que denominamos unidad esencial, 
como nueva categoría de análisis, transitando 
�nalmente hacia la búsqueda de mejores meca-
nismos de justiciabilidad 16  de los derechos origi-
narios, bajo la pretensión de destacar las virtudes 
epistémicas de la jurisprudencia de la Corte. 

A partir de ello, ser deducirá un modelo legítimo 
de vinculatoriedad preferencial de su jurispruden-
cia, en tanto que condición del derecho emanci-
pador en los casos de afectación a los paradigmas 
originarios, dentro de los sistemas jurídicos de los 
estados latinoamericanos, y se propondrán los 
principios desarrollados en dicha jurisprudencia, 
como unidad epistemológica de la norma jurídica 
(dimensión dogmática), en acoplamiento con el 
sistema procedimental de defensa (dimensión 
pragmática u operativa de los derechos).
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ha dicho, asumiendo dicha tarea como un gran 
desafío. Así, nuestra intención es utilizar la teoría 
contra-hegemónica como lente que resalte los 
paradigmas originarios ocultos por el telón de la 
“modernidad” y el “progreso”, exhibiendo la 
dimensión epistemológica emergente de domi-
nio concebida como un espacio epistemológico 
creado por las relaciones coloniales y post colo-
niales14.

El desarrollo progresivo de los derechos de los 
pueblos originarios desde el foro de la Corte -cen-
trado principalmente en la propiedad “colectiva”-, 
será objeto de análisis, sin soslayar que los rasgos 
críticos observados en los criterios adoptados en 
dicho foro, de utilidad para el enfoque contra-he-
gemónico, han permitido la transformación de 
dogmas jurídicos enquistados en el imaginario 
colectivo de occidente, particularmente en la 
recon�guración de categorías icónicas en el 
modelo de pensamiento jurídico predominante, 
principalmente vinculadas al derecho al territorio, 
como es la propiedad y la personalidad jurídica.

El sistema normativo occidental y mestizo habría 
hasta ahora impuesto dichas categorías a los pue-
blos originarios latinoamericanos, con el rigor de 
la dimensión individualista. Pero son los derechos 

de los pueblos indígenas los que causaron una 
ruptura sobre el principio de individualidad, 
centro del paradigma de derechos humanos 
elaborado desde el siglo XIV en Europa15, y es la 
Corte, la que desde un marco continental introdu-
jo una nueva noción abarcadora del sentido de 
propiedad, incluso de la personalidad. 

Las concesiones del mundo occidental hacia las 
sociedades no occidentales, a través de institucio-
nes jurídicas como las sentencias de la Corte, son 
reales cesiones empujadas en parte por la reivin-
dicación de los derechos originarios, aunque debe 
precisarse que paralelamente, se despliegan 
mecanismos emergentes de control hegemónico 
que mientras amplían el reconocimiento de dere-
chos, encubren los obstáculos graduales impues-
tos a las reivindicaciones contra-hegemónicas, 
como aquellas de los pueblos originarios, particu-
larmente al reconocimiento de los derechos de las 
mujeres pertenecientes a dichos pueblos, desde 
el enfoque de género. 

Así nos aproximaremos brevemente a �guras 
como la “consulta previa” y la “compensación”, 
incluidos los llamados “usos y costumbres”,  que 
constituyen arti�cios gestados en el seno de la 
teoría liberal, que operan como válvulas de escape 
en los con�ictos interculturales, al tiempo que 
serán abordadas las nociones de vida y tierra 
desde los paradigmas originarios, así como las 
�guras jurídicas vinculadas a éstas.

Es por mérito del quehacer jurisprudencial de la 
Corte, que igualmente habremos de destacar sus 
aciertos en la protección del derecho al territorio, 
al que en el presente artículo atribuimos la cuali-
dad de “originario”, dada la prevalencia histórica 
de reconocimiento en el continente; al tiempo 
que se someterán al rigor analítico, algunos crite-
rios adoptados por esa Corte en rubros que 
pretenden establecer mejores condiciones de 
protección de esos derechos. 

Tal ejercicio crítico, recreará el puente de comuni-
cación entre algunos de los paradigmas de pensa-
miento originario, con el sistema jurídico del que 
la jurisprudencia forma parte, apuntando a vigori-

zar el margen de protección para ese sector, y 
promover el uso sistemático de la jurisprudencia 
que los contiene, en los regímenes jurídicos esta-
tales que pretenden organizar normativamente a 
las sociedades con presencia de poblaciones 
originarias.

Es en este contexto que cuestionaremos si la Corte 
ha discernido hasta hoy, las brechas entre para-
digmas de lo diverso y lo homogéneo, de lo colec-
tivo frente a lo individual, y si ha integrado una 
noción holística de acceso a la tierra en el desarro-
llo jurisprudencial del derecho a la propiedad, a la 
personalidad colectiva, y a la vida entendida como 
existencia física y simbólica, desentrañado el 
sentido de lo que denominamos unidad esencial, 
como nueva categoría de análisis, transitando 
�nalmente hacia la búsqueda de mejores meca-
nismos de justiciabilidad 16  de los derechos origi-
narios, bajo la pretensión de destacar las virtudes 
epistémicas de la jurisprudencia de la Corte. 

A partir de ello, ser deducirá un modelo legítimo 
de vinculatoriedad preferencial de su jurispruden-
cia, en tanto que condición del derecho emanci-
pador en los casos de afectación a los paradigmas 
originarios, dentro de los sistemas jurídicos de los 
estados latinoamericanos, y se propondrán los 
principios desarrollados en dicha jurisprudencia, 
como unidad epistemológica de la norma jurídica 
(dimensión dogmática), en acoplamiento con el 
sistema procedimental de defensa (dimensión 
pragmática u operativa de los derechos).

7



II. DIAGNÓSTICO DE VIOLENCIA.

A partir de los casos de derechos 
de los pueblos originarios resuel-
tos por la Corte, se han documen-
tado las brechas de desigualdad, 
así como la historia de exclusión, 
explotación y despojo de tierras. 

Aunque los casos de derechos de los pueblos 
originarios resueltos por la Corte no necesaria-
mente son los más representativos en términos de 
justicia para ese sector, a partir de ellos se han 
documentado las brechas de desigualdad, así 
como la historia de exclusión, explotación y 
despojo de tierras17. Entre otros factores de violen-
cia en el continente, la Corte documentó el uso 
social de estereotipos desfavorables a los pueblos 
Mapuches en Chile, a través de los cuales se deses-
tima la reivindicación de sus tierras18, mientras 
que en Paraguay, recabó testimonios de la margi-
nación territorial, social y económica a la que 
fueron sometidos algunos pueblos originarios, en 
las llamadas “estancias”, centros de segregación y 
aislamiento19, al tiempo que documentó la margi-
nación a la que han sido sometidas las poblacio-
nes tribales afrodescendientes en Colombia, de la 
región de Urabá Chocoano y Antioqueño20.

En el caso de México, aunque la población indíge-
na representa el 10% de la población21, se bene�-
cia  únicamente del 9.34% del gasto público total 
en desarrollo humano, mientras que el resto de la 
población no indígena, obtiene el restante 90.7% 
de ese gasto22.  

En el marco de medición de la pobreza multidi-
mensional23, para el año 2008, el 93.9% de la 
población indígena estaba privada al menos de 
uno de los derechos llamados “sociales”, y el 64.2% 
al menos de tres24. Tales porcentajes muestran una 
distribución de recursos públicos para la satisfac-
ción de necesidades de un sector con grandes 
carencias, que no necesariamente se ajusta a 
éstas, considerando las condiciones de vulnerabi-
lidad en las que recurrentemente se encuentran, 



La construcción del conoci-
miento científico y su uso domi-
nante es un condicionamiento 
estructural simbólico del credo 
legal occidental, que genera la 
falta de acceso a la justicia 
para los pueblos originarios.   

situación que se suma al contexto regional de 
acceso a la justicia, en el que el común denomina-
dor de los pueblos originarios en América La¬tina 
es la desigualdad en las condiciones de acceso a 
sus libertades, respecto de las poblaciones no 
indígenas25. 

Esta muestra de inequidad en las condiciones de 
desarrollo de los pueblos originarios en Latinoa-
mérica, se inscribe en un marco de carencia de 
mecanismos institucionales que les permitan 
alcanzar el equilibrio en las esferas más esenciales 
de organización originaria que rigen sus relacio-
nes inter-comunitarias y de auto-preservación26; 
esto es, visto desde la tradición teórica occidental: 
la falta de garantía efectiva de sus derechos huma-
nos.

Es en el ámbito de la impartición de justicia, en el 
que es posible advertir algunos de los obstáculos 
estructurales y simbólicos que afectan el ejercicio 
de derechos de los pueblos originarios. En ese 
sentido, el Relator Especial sobre la situación de los 
derechos humanos y las libertades fundamentales 
de los indígenas, hizo notar la ignorancia y el 
desdén hacia las “costumbres” jurídicas indígenas 
en México, en los procedimientos judiciales a los 
que son sometidos sus integrantes27.

Se ha puesto la atención en los condicionamien-
tos estructurales que generan la falta de acceso a 
la justicia28,  entre los cuales se focaliza la proble-
mática -más allá del ámbito procesal de los dere-
chos- en los condicionamientos simbólicos que el 
“credo” legal occidental, como sistema de pensa-
miento, ha impuesto. Uno de esos condiciona-
mientos históricos, es el de la construcción del 
conocimiento cientí�co y su uso dominante a 
costa de paradigmas diversos al moderno occi-
dental. En tal contexto, uno de los factores corres-
pondientes al llamado choque de paradigmas, 
descansa sobre la construcción del mito del Esta-
do-Nación y el orden jurídico en Latinoamérica.

La tradición jurídica europea acerca del Esta-
do-Nación, impuesta tanto en los países latinoa-
mericanos al son del paradigma de “universalidad” 
entendido por Bourdieu como “normalización”; es 

A pesar de su esencia liberal, la Corte, desde una 
confección institucional, se ha esforzado en deter-
minar un piso común de entendimiento e integra-
ción de las nociones de territorio, identidad, 
propiedad y personalidad; ello, en el marco de las 
grandes confrontaciones del pensamiento occi-
dental moderno, con los paradigmas originarios.

Desde los sistemas jurídicos occidentales, existe la 
tendencia del Estado a homogeneizar lo multiét-
nico al momento de adoptar decisiones públi-
cas52; clara tendencia del pensamiento globaliza-
do que desdibuja las fronteras que de�nen a los 
pueblos originarios, como sus otros53. Pero la 
Corte ha desmontado tal pretensión, recabando 
información relevante sobre la diversidad cultural 
de los pueblos originarios, particularmente en un 
caso altamente simbólico para la dimensión 
social, susceptible de analizarse objetivamente 
bajo el enfoque de género, cuando se ha tratado 
de las niñas Taromenane sometidas a las conse-
cuencias de la guerra entre pueblos y a la asimila-
ción cultural, de las que la ciencia occidental no ha 
podido establecer el impacto de sus afectaciones 
psicológicas54. 

En ese contexto, el choque de paradigmas de lo 
individual, símbolo de lo homogéneo, y lo colecti-
vo, que deberá entenderse como lo comunitario,  
en tanto que máxima expresión de la otredad, se 
ha llevado al foro jurídico compuesto por el Siste-
ma Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), 
cuyo sistema alberga una lucha de fuerzas contra-
dictorias que desde la entraña erosionan al 
mundo jurídico regional latinoamericano, convir-
tiéndose en una manifestación de derecho occi-
dental que en el intento plausible de reivindicar 

los paradigmas originarios, a través de las resolu-
ciones que de dicho sistema emergen, ofrece un 
espectáculo de lucha intestina contra su propia 
naturaleza hegemónica.

Como en todo sistema, la resistencia a los cambios 
se forma a partir de una tensión histórica55, parti-
cularmente cuando en ésta se incluyen paradig-
mas tendientes a recon�gurar estructuralmente 
su naturaleza. Esa tensión se percibe en el seno de 
las instituciones de naturaleza liberal, como lo ha 
mostrado la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación en México (SCJN), con la aparición de, 
entre otros criterios marginales a�nes al pensa-
miento clásico de la universalidad como principio 
jurídico que obstaculiza la adecuada comprensión 

de los problemas surgidos en la pluralidad cultu-
ral56, aquél adoptado por el entonces Magistrado 
Juventino Castro y Castro, detractor de la plurali-
dad jurídica, quien consideró necesario negar el 
reconocimiento de la autonomía política de los 
pueblos originarios en México, por considerar que 
ello implicaría tener “un estado dentro de un esta-
do”57, asumiendo implícitamente que el “Estado” 
es único y legítimo sistema de organización políti-
co-social.

La misma tensión, descrita por Zagrebelsky, entre 
el derecho reducido a la legalidad (de la tradición 
occidental), y por otra parte la justicia, con su 
amplio signi�cado58 (visto desde los criterios de 
oportunidad, idoneidad y progresividad), se perci-
be en el seno de la Corte, con los intentos de 
imposición de la uniformidad de lo diverso, princi-
palmente en los criterios emitidos por los otrora 
jueces interamericanos Oliver Jackman, hombre 
de origen étnico negro y de formación académica 
liberal59, y Alejandro Montiel, ex ministro Nicara-
güense; esto, en el marco de la resolución del caso 
del pueblo Yatama, en el que se percibe una férrea 
resistencia a la adopción del sentido colectivo de 
la persona y los factores culturales que lo envuel-
ven, tratándose de la participación política de los 
pueblos originarios.

De tal forma que en sus votos disidentes dentro de 
la sentencia del caso, se encuentra una defensa 
empecinada del sentido individual de persona60, 
así como un pobre entendimiento del principio de 
igualdad, que parece ser orientado hacia la impo-
sición de la norma jurídica estatal61.

A pesar de dichas tensiones, es justo reconocer el 
esfuerzo que la Corte ha hecho, por ejemplo, en el 
estudio del caso del pueblo Kichwa de Sarayaku, a 
la luz del cual adoptó el enfoque de los derechos 
originarios, basándose en la noción colectiva de 
los derechos humanos62, intentando, en el marco 
de la dualidad que contextualiza su actividad, 
armonizar los criterios jurídicos occidentales con 
los paradigmas que lo transforman tangencial-
mente.

Tal armonización, observada desde temprana 
edad de la jurisprudencia en la materia, precisa 
ejercicios como aquél efectuado en la sentencia 
del caso del pueblo Moiwana, en el que la Corte 
expresó nuevamente criterios que han confronta-
do los grandes paradigmas del occidente, redi-
mensionando esta vez la noción “o�cial” de 
responsabilidad penal, que se actualiza desde un 
paradigma originario cuando uno de los integran-
tes de la comunidad causa un daño a otra perso-
na, reconociendo que la responsabilidad en estos 
casos no se descarga sobre en el individuo, sino en 
la dimensión de la familia como grupo dentro de 
una comunidad originaria63; o bien destacando la 
forma de asumir el sufrimiento psico-emocional 
que la falta de sanción (acceso a la justicia) provo-
ca, no a un individuo, sino a una familia, dentro del 
espacio comunitario de un pueblo como el N’ 
Djuka, en el marco de la impunidad prevaleciente 
en las instituciones de justicia en Surinam. 

En ese sentido, es de celebrar que la noción colec-
tiva de sufrimiento, enmarcada en la relación de 
justicia y responsabilidad comunitaria como prin-
cipios centrales de su sociedad, es reconocida así 
por la Corte dentro de los márgenes del derecho a 
la integridad personal consagrado en la Conven-
ción Americana sobre Derechos Humanos 
(CADH), armonizando con ello la esfera de dere-
chos humanos occidentales, con la dimensión 

simbólica y cultural �jada en la creencia que dicta, 
que ante la falta de sanción por una ofensa, el 
espíritu del ofendido y algunos otros espíritus 
ancestrales atormentarán a la familia64. 

El esfuerzo hecho por la Corte no es de menor 
relevancia si se considera que tiende a recoger un 
rasgo común fundamental en las identidades 
originarias del continente. Al menos así se advier-
te desde otras latitudes, a la luz del pensamiento 
de justicia Tojolabal en México, signi�cado en la 
expresión idiomática “Uno de nosotros cometimos 
un delito”65, que nuevamente exhibe la confronta-
ción entre los paradigmas de regulación social 
originaria y la occidental, pues aún desde el mesti-
zaje jurídico, la noción de comisión del delito en el 
ámbito de la justicia y la aplicación de penas, se 
proyecta de manera comunitaria en la dimensión 
del derecho colectivo, y no desde la concepción 
individualista envuelta por la tradición jurídica de 
los Estados, que es asumida desde la visión origi-
naria como amenaza a la soberanía66 de sus pue-
blos, ya que, como se ha dicho, excluye de manera 
fáctica la naturaleza epistémica de sus paradig-
mas.

La diferencia de las creencias jurídicas en con�ic-
to, respecto de los paradigmas de justicia en el 
marco del choque entre las creencias de lo indivi-
dual y lo colectivo, de lo único y lo diverso, ha sido 
subrayada categóricamente cuando se ha dicho 
que el paradigma de justicia penal indígena tiene 
un �n último que se aleja tangencialmente del 
correspondiente a la ley occidental, siendo la 
restauración de la paz social (en equilibrio y distri-
bución de responsabilidad), y no la punibilidad 
(como �n último) que promueve ésta última tradi-
ción jurídica67.

El interés de justicia, visto desde ese enfoque, 
trasciende sobre las nociones clásicas de punibili-
dad, acercando la regulación institucional moder-
na a la “emoción” como virtud holística que se �ltra 
en el esquema rígido de la norma jurídica que 
regula la organización social de las comunidades 
originarias. 

Al destacar tales paradigmas, tanto la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (CIDH) como la 
Corte posicionan a éstos en el sistema jurídico 
continental, como factores de rompimiento de la 
cultura legal clásica, que apuntan a la recomposi-
ción de los sentidos de justicia y víctima, siendo tal 
ejercicio una gran responsabilidad para la Corte si 
se considera que su decisión se cierne sobre para-
digmas originarios propios de un contexto cultu-
ral diferente y digámoslo así, ajeno68.

Reconocer las bondades de los criterios emana-
dos del SIDH, no impide advertir que los criterios 
de la Corte -basados en peritajes antropológicos y 
sociológicos- así como el lenguaje de los repre-
sentantes y de la CIDH, han mostrado ser aun 
imperfectos. Por ejemplo, el discurso jurídico de 
los derechos originarios ha incluido imprecisa-
mente el término “colectivo”, al referirse a la 
propiedad de la tierra y a la “entidad” de los pue-
blos originarios69, en perjuicio del término “comu-
nitario” que expresa no solamente la titularidad de 
la tierra, sino los tipos de uso de ésta. De tal forma 
que la noción de lo “comunitario” guarda �delidad 
a la esencia del paradigma originario, en el marco 
de la memoria común histórica y la profundiza-
ción de la identidad que produce, según la dife-
renciación observada por Halbwachs respecto de 
ambas nociones70. 

En la dimensión nacional, se advierte el inapropia-
do uso del término “colectivo”, que emplea la SCJN 
como categorización de derechos de los pueblos 
indígenas en perjuicio del desarrollo semántico de 
lo originario y la asunción holística de sus paradig-
mas, al emplearse de forma recurrente dicho 
término en el instrumento de directrices que 
deben seguir las y los juzgadores en ese país, en 
los asuntos que involucran derechos de ese 
sector71 .

En la dimensión de la reparación del daño para las 
víctimas, la Corte comprende que cuando las 
comunidades originarias se asumen como un ente 
comunitario y colectivo, la identi�cación indivi-
dual de sus integrantes en términos de violacio-
nes a derechos humanos, se convierte en un 
defecto de la doctrina jurídica clásica, lo que en 

principio impediría la identi�cación de dichas 
víctimas, cuando éstas, más allá de su individuali-
dad y del hecho que sean desplazadas, son parte 
de un colectivo que se identi�ca de manera comu-
nitaria, como es el caso de las comunidades afro-
descendientes colombianas, en el que la CIDH 
adoptó criterios �exibles a la estricta individuali-
zación de las víctimas, prevista en el artículo 35.1 
del Reglamento de la Corte Interamericana, aban-
donando el criterio que obliga a identi�car indivi-
dualmente a las víctimas72, y que había sido invo-
cado por el Estado para frenar la intensión legíti-
ma reivindicatoria de derechos73. 

Por otra parte, en el caso del pueblo Yatama, la 
Corte mantiene dentro de la dimensión individual, 
el análisis de las violaciones a los derechos políti-
cos y del derecho a la igualdad en los términos de 
la CADH, y aunque alude a la afectación colectiva 
provocada por la violación de esos derechos, ese 
Tribunal no desarrolló criterios que atendiendo a 
la naturaleza cultural de dicho pueblo, pudieran 
otorgarle la condición de víctima, en tanto que 
entidad comunitaria cultural74. 

En este contexto, nos preguntamos si la Corte, con 
el uso de las herramientas jurídicas o�ciales que 
preponderan la esfera de lo individual, se encuen-
tra en condiciones de reconocer plenamente la 
naturaleza comunitaria de los pueblos originarios, 
y ampliar el alcance de su expresión en lo jurídico, 
desde la identidad comunitaria de éstos, para 
transformar el sistema jurídico mestizo. Al menos 
en el voto concurrente de la sentencia correspon-
diente al caso Yatama – compensatorio, por cierto, 
del criterio regresivo del Juez Jackman -, encontra-
mos criterios del Juez de la Corte, Sergio García, 
que abren la puerta al perfeccionamiento del 
sistema incluyente de paradigmas originarios, 
apoyándose dicho Juez, tal parece de manera 
tímida, en el principio “pro persona” para interpre-
tar la norma con dirección a lo comunitario, al 
abrigo de las fórmulas abstractas, uniformes, desa-
tentas a la historia y al sistema jurídico propio de los 
interesados75. 

Pero es a la luz del choque de paradigmas en el 
que se dibujan dos nociones fundamentales del 

pensamiento occidental: la propiedad y la perso-
nalidad (como derecho subjetivo) estrechamente 
vinculadas entre sí, de alto contraste con los para-
digmas originarios en torno al territorio76, a los 
que se pueden homologar dichas �guras para su 
descifrado en clave occidental. La Corte ha notado 
las diferencias sustanciales en las nociones de 
tierra, y de propiedad “colectiva”77, aclarando que 
no atender las nociones originarias de propiedad, 
sería como decir que existe solo una forma de usar 
y disponer de los bienes78; es decir, del sentido occi-
dental de propiedad.

Asimismo, la CIDH ha enfatizado la incompatibili-
dad del derecho estatal que prevé el reconoci-
miento formal de la personalidad jurídica para 
ejercer el derecho de propiedad, con la noción de 
personalidad individual y colectiva basada en la 
cosmogonía de las identidades originarias que 
derivan en la posesión y propiedad de la tierra y el 
territorio79.

Por otra parte, desde el análisis de lo individual y 
lo comunitario, nos hemos preguntado si la 
noción de propiedad colectiva adoptada por la 
Corte, respecto de los territorios ancestrales, es 
entendida desde un enfoque holístico, con la 
esencia histórica80 y qué tanto resuelve el choque 

entre paradigmas jurídicos de la propiedad y de la 
personalidad. O bien, saber cuánto se ajusta la 
norma jurídica a la progresividad de los derechos, 
al abordar factores como la “consulta previa e 
informada”, o la distinción entre el derecho y la 
categoría sospechosa de “costumbres”, la historici-
dad del territorio y su ocupación colonial, y el 
entendimiento de los valores de “productividad”, 
“desarrollo” y “colonialidad”; todo ello, probando 
una interpretación idónea, a la luz de los paradig-
mas originarios. 

Fitzpatrick ha caracterizado virtuosamente el 
sentido de la propiedad, como un fundamento de 
la “civilización” y su hegemonía producida por el 
derecho81, lo que nos permite recordar que se 
trata de un mito propio del periodo histórico de la 
Ilustración, con características acaparadoras y 
excluyentes a la vez, que más allá de signi�car la 
certeza en la posesión de bienes, representa 
dentro de una dimensión histórica, la coloniza-
ción.  

Aunque la Corte ha intentado estirar el alcance del 
derecho a la propiedad colectiva, pretendiendo su 
asequibilidad para los pueblos originarios, consi-
deramos que el estado actual que guarda la juris-
prudencia de la Corte en esa materia no termina 
de reposicionar el derecho a la propiedad comuni-
taria, al nivel de la individual, como paradigma 
jurídico plenamente validado.

Debemos reconocer que la Corte se ha enfrentado 
reiteradamente a una visión hegemónica del 
derecho a la propiedad, mostrada por los repre-
sentantes de los Estados Latinoamericanos, inclu-
so, de algunos integrantes de la propia Corte. Para 
advertir la negación del paradigma de propiedad 
comunitaria de la tierra desde la tradición jurídica 
occidental de los Estados, basta con referir algu-
nos de los obstáculos impuestos desde el sistema 
jurídico o�cial; por ejemplo, cuando los represen-
tantes del Estado Nicaragüense manifestaron que 
mientras no existiera un título de propiedad a 
favor del pueblo Mayagna Sumo de Awas Tingni, 
no se le reconocerían derechos, y por lo tanto, 
puede concesionarse a particulares la explotación 
de los recursos naturales de su territorio82. 

Por otro lado, la postura gubernamental indica 
que acepta la titulación de esas tierras, siempre y 
cuando ello se realice de manera individual83, es 
decir, conforme al régimen o�cial de propiedad. 
De tal discurso o�cial se deduce la imposición del 
paradigma occidental sobre los paradigmas origi-
narios, clausurándose frente a las in�uencias 
externas, con el reenvío hacia la �gura de persona-
lidad subjetiva.

Es de destacarse que el Juez Montiel exhibió la 
esencia de la tradición jurídica procedimental, al 
a�rmar que al pueblo de Mayagna no le asistía el 
derecho a la tierra, mientras éste no fuera solicita-
do84, posición que trae a colación la funcionalidad 
del derecho de petición y que se vincula necesa-
riamente a la noción de personalidad jurídica. Tal 
razonamiento disidente provoca el cuestiona-
miento sobre la necesidad de que los pueblos 
originarios deban solicitar la propiedad comunita-
ria de las tierras bajo las reglas individuales en el 
derecho estatal, cayendo incluso en una práctica 
de discriminación estructural, en detrimento de la 
obligación o�ciosa de los representantes de 
gobierno de adoptar las medidas necesarias para 
garantizar el estatuto jurídico especial de la 
propiedad comunitaria, en el marco de lo estable-
cido en los artículos 1.1 y 2 de la CADH,  y recono-
cer con ello la presencia territorial histórica.

Estrechamente vinculado a la esfera de la propie-
dad, la personalidad jurídica subjetiva ha sido 
igualmente tratada por parte de la CIDH, que 
respondiendo a un espíritu hegemónico, alegó 
violación a ese derecho desde un tratamiento 
individual y no comunitario de los pueblos origi-
narios85, a pesar de que la noción individualista 
limita la exigencia de los derechos que deben ser 
considerados comunitarios y colectivos. 

Frente a ello, es de apreciarse con beneplácito el 
énfasis de la Corte para tipi�car la obligación esta-
tal de adoptar mecanismos administrativos efecti-
vos para la delimitación y titulación territorial de 
los pueblos originarios, y decrete que los recursos 
judiciales deben incluir las “costumbres” origina-
rias (sistemas normativos propios) y su cosmovi-
sión86. 

No obstante, es de cuestionarse la pertinencia de 
agotar tales mecanismos, si se considera que tal 
exigencia podría implicar la sujeción de los pue-
blos originarios a reglas de reivindicación de una 
propiedad que previamente ha sido reconocida, 
situación que en el contexto del acceso a la justicia 
de los pueblos originarios, implica obstáculos 
importantes, como el de inequidad de fuerzas en 
un litigio contra factores económicos de poder 
como las empresas trasnacionales. En este caso, la 
jurisprudencia puede ser determinante para esta-
blecer la obligación o�ciosa de delimitación y 
titulación comunitaria, preservando a los pueblos, 
de las complicaciones que el sistema judicial 
despliega para ellos. 

A la par de la visible falta de entendimiento del 
derecho al territorio, los dirigentes del llamado 
Estado-Nación miran al territorio desde la produc-
tividad del mercado, desconociendo la noción 
cultural87 e ignorando la ocupación originaria88. Es 
esa la imposición de la ley o�cial, intolerante de la 
idea de posesión histórica, dimensión que clara-
mente se comparte en los Estados latinoamerica-
nos que han favorecido a los productores usufruc-
tuarios del territorio originario, y a otros proyectos 
de explotación de sus recursos naturales.

En el Paraguay, por ejemplo, se ha permitido el 
acaparamiento de los territorios originarios por 
parte de la industria ganadera, mostrando que la 
propiedad privada de la tierra está destinada al 
lucro concentrado en una persona o grupos de 
personas con actividad económica, mientras que 
la �nalidad perseguida por el pueblo originario 
Kichwa, como lo es para otros pueblos originarios, 
es la supervivencia y la protección del ecosistema 
del que forman parte89, coincidiendo con lo acor-
dado recientemente por el Congreso Mundial de 
la Unión Internacional para la Conservación de la 
Naturaleza90.

Para garantizar el interés del “mercado” y el control 
geo-político del territorio, la noción de propiedad 
individual de la tierra se encuentra acorazada con 
la estructura estatal que a través del derecho se ha 
adjudicado la propiedad originaria91, situación 
que la Corte debería observar como una represen

tación más del dominio de los paradigmas del 
derecho mestizo occidental.

El discurso desplegado por los representantes de 
los Estados de Nicaragua y Paraguay, en los casos 
Mayagna Awas Tingni y Xakmok Kasek, respecti-
vamente, muestran rasgos de un criterio de nega-
ción de la propiedad originaria92 y resistencia 
general de la sociedad de ceder a las reivindicacio-
nes de los pueblos originarios93.

El ejercicio de violencia documentado por la Corte 
no se limita a la negación del paradigma de terri-
torio, sino que revela los resultados del colonialis-
mo mercantilista que desposee tierras para 
acumularlas, con apoyo del monopolio de la 
violencia y la “legalidad” ejercida por el Estado94, 
para su división individual -lo que tiene como 
efecto obstaculizar las reivindicaciones comunita-
rias95-, como muestra de dominio que consagra así 
la “asimilación” de los pueblos originarios al plano 
productivo de explotación de recursos propios del 

los pueblos originarios sobre la tierra, como régi-
men de uso inferior al de la propiedad individual 
que acertadamente la Corte ha determinado 
como incompatible con el artículo 21 de la CADH, 
relativo al derecho a la propiedad99. 

Desde la voz institucional interamericana, se ha 
dicho que el territorio de los pueblos indígenas, y 
sus recursos, son de posesión ancestral, por lo que 
constituyen un derecho de éstos100, reconocién-
dose en cierta medida la ocupación histórica del 
territorio, posición que aun desde la visión de 
Montesquieu se ha sostenido, si recordamos que 
reconoció la legitimidad de formas de justicia 
equitativa, anteriores a la creación de leyes positi-
vas101. 

Para intentar sostener legalmente tal posición, los 
instrumentos internacionales y nacionales de 
derechos humanos han pretendido acercarse a 
una regulación de tal prevalencia, creándose cate-
gorías como la “consulta previa e informada” y la 
“justa compensación”, herramientas del pensa-
miento democrático occidental mestizo. Sin 
embargo, mantener la posición clásica del dere-
cho a la propiedad, implica en este contexto, igno-
rar que el sentido de territorio y propiedad, como 
objetos del derecho, y la existencia de los pueblos 
originarios, conviven en una misma dimensión. 
Entonces, el derecho mestizo que se subordina al 
interés del occidente, soslayando ese sentido de 
uso e “integración”, estaría negando el reconoci-
miento de la vida en el sentido material y simbóli-
co, es decir, la existencia de los pueblos originarios 
y sus paradigmas.

Para entender las nociones comunes originarias 
de propiedad y usufructo de la tierra, necesario es 
entender que ese paradigma excluye cualquier 
posibilidad de enriquecimiento a partir de sus 
recursos, pues su uso responde a una noción de 
integración meta-ecosistémica de la naturaleza, es 
decir, no sólo material sino espiritual. Por ser 
contrarias a tales �nes, las reglas mercantiles 
excluyen, y por lo tanto desconocen ese sentido 
de propiedad, activándose en compensación los 
mecanismos de “reconocimiento” de derechos 
que no necesariamente subsanan los efectos noci-

vos del desconocimiento estructural de los para-
digmas originarios. 

Por fortuna, tratándose de pueblos originarios en 
la región, la Corte ha acertado al acercarse a un 
entendimiento objetivo del territorio y su ocupa-
ción, a partir de una noción holística que �gura 
hacia la comprensión meta-ecosistémica. No 
obstante, también ha negado de manera fáctica 
que los pueblos originarios hayan tenido la 
propiedad originaria de éste, perdiendo la oportu-
nidad de hacer un uso racional del discurso de los 
derechos de los pueblos originarios, como herra-
mienta de transformación, tal y como lo mostró en 
una etapa incipiente de su jurisprudencia sobre el 
tema, en el caso del pueblo Yakye Axe, en el que 
en vez de destacar los motivos y las condiciones 
históricas por las que dicho pueblo pretendió 
reivindicar sus territorios ocupados, se limitó a 
validar la criminalización del pueblo, derivado de 
lo que fue visto por el Estado Paraguayo como una 
“usurpación” de tierras a los propietarios (empre-
sas).

La Corte se limitó a analizar las violaciones al 
debido proceso contra los integrantes de ese 
pueblo durante el procedimiento al que fueron 
sometidos, sin precisar que dicha ocupación, 
como acto auténtico de reivindicación, obedeció 
al derecho originario de posesión de territorios, y 
no al derecho positivista de la ley estatal o de la 
norma bajo la cual se les criminalizó, como meca-
nismo desarticulador de su derecho, lo cual revela 
la omisión de reconocer la desposesión histórica 
de las tierras originarias, en el marco del colonialis-
mo occidental en el continente, situación que 
hasta ese momento impedía llevar al plano jurídi-
co los motivos heterogéneos que podrían dar 
contenido al nuevo paradigma, y justi�car el dere-
cho de los pueblos originarios por encima de la 
propiedad clásica. 

Aun de manera reciente, en el desarrollo de los 
criterios jurisprudenciales de la Corte, su naturale-
za liberal se �ltra en el discurso institucional 
cuando crea reglas para validar las restricciones a 
la propiedad comunal de los pueblos origina-
rios102  y que imponen límites a ésta con base en 

una racionalidad jurídica ajena a los paradigmas 
originarios. 

Vale la pena ampliar la re�exión sobre la supuesta 
validez de un derecho de propiedad mayor al inte-
rés originario del uso comunitario de la tierra y sus 
frutos, a sabiendas que la Corte ha documentado 
los efectos de la colonización y la propiedad priva-
da103. El debilitamiento del derecho a la propiedad 
originaria y las estrategias de criminalización de 
las acciones reivindicatorias, se han analizado 
generalmente en la sentencias al margen de la 
obligación de �scalización a cargo del Estado, de 
conformidad con las obligaciones erga omnes 
entre particulares. 

Esa conducta encubre las afectaciones causadas 
por la relación de poder empresa-pueblos origina-
rios, como en el caso del pueblo Yakye Axa104, en el 
que la Corte se limitó a señalar las violaciones 
procesales y la violación al derecho de audiencia 
en la implementación de medidas provisionales 
que afectaron la posesión originaria de la tierra; 
ello, sin destacar la relación fáctica de poder exhi-
bida en el marco del colonialismo, entre la empre-
sa que se atribuyó el usufructo de las tierras origi-
narias, y la necesidad reivindicatoria de éstas. Esta 
situación revela la esencia del con�icto entre el 
paradigma de propiedad individual occidental, y 
la posesión originaria.

Aunque la Corte advierte que el régimen constitu-
cional latinoamericano reconoce la inalienabili-
dad e imprescriptibilidad de los territorios origina-

rios105, su jurisprudencia acoplada por momentos 
a la tendencia del derecho liberal, muestra que es 
posible restringir el derecho a la propiedad origi-
naria, a través de una cláusula comprendida en el 
artículo 21 de la CADH, cuya interpretación es 
asumida por medio de un test de cinco condicio-
nes que vuelven legítima la restricción106. La cláu-
sula otorga a los “intereses de la sociedad” un 
papel predominante, por el que la propiedad 
originaria puede ser restringida, atendiendo a los 
criterios de necesidad, proporcionalidad, demo-
cracia, legalidad y subsistencia. 

Tal sistema de restricción no parece enfocarse en 
el reconocimiento de la propiedad del territorio, 
sino que se remite a un subsistema de propiedad 
que permite el usufructo de ésta, independiente-
mente de la titularidad de la tierra; es decir, esta-
blece un régimen excepcional basado en las 
nuevas formas de expropiación y de compensa-
ción generadas con base en las directrices dicta-
das por tratados comerciales, y no precisamente 
en estándares de derechos humanos107, que aun 
frente al eventual reconocimiento de la propiedad 
originaria, permitiría el uso diverso de éste bajo el 
siempre dudoso interés de una sociedad no nece-
sariamente plural. En el discurso legal, se advierte 
un interés aparentemente general; sin embargo, 
en este contexto de análisis socio jurídico, consti-
tuye el interés de un sector de la sociedad humana 
regido por los paradigmas hegemónicos.

De tal manera que si el dominio de las institucio-
nes occidentales sobre las no occidentales, es la 
generalidad de “la sociedad” a la que se alude 
cuando se analiza la aplicación del artículo 21 de 
la CADH, es evidente que las restricciones a la 
propiedad originaria y el usufructo de las tierras, 
responde al interés de un grupo humano cuyos 
valores son preponderantes, y no a aquellos de 
una sociedad plural equilibrada interculturalmen-
te.

Si asumimos que el derecho a la propiedad consa-
grado en el artículo 21 de la CADH no es absoluto, 
como lo dice la Corte, deberíamos preguntarnos 
cuánto puede o debe ser restringido ese derecho 
originario, a sabiendas que ello tiende a impedir la 

subsistencia de los pueblos, en el marco de la 
noción de unidad esencial que se analizará a conti-
nuación. A ese respecto, considerando la tenden-
cia del ejercicio jurisprudencial mostrado por la 
Corte, la prohibición de medidas restrictivas del 
uso y goce del territorio originario que afecten la 
subsistencia de sus pueblos, parece aludir a una 
condición que permite la vida material, y no preci-
samente al paradigma cultural holístico meta-eco-
sistémico originario de vida.

Interrogantes similares surgen ante la negativa 
o�cial de restituir la propiedad de los territorios 
originarios ocupados con permisividad del Estado 
y con aval de su sistema legal ¿Acaso no son las 
condiciones establecidas por la ley o�cial, las que 
favorecen la propiedad privada, e imposibilitan la 
devolución de tierras a los pueblos originarios? 
¿Aunque lo prevé la Corte y la ley en los casos de 
imposibilidad de devolver la posesión, es posible 
establecer una compensación compatible con los 
paradigmas de dichos pueblos? ¿Acaso no es la 
supuesta imposibilidad de devolver la posesión 
originaria, más allá de los impedimentos legales o 
fácticos, así como la compensación108, factores que 
conforman otro mecanismo más de bloqueo 
legal, como negación sustancial de ese otro para-
digma de propiedad?

Es en ese contexto que la Corte consideró en el 
caso del pueblo Xakmok Kasek, que el Estado 
Paraguayo no negó la obligación de restituir terri-
torios a los pueblos originarios. Sin embargo, los 
integrantes del tribunal interamericano no consi-
deraron que el desconocimiento por parte de ese 
Estado, de la posesión territorial ancestral y origi-
naria, tiene como consecuencia la negación de su 
obligación de restituir dichos territorios109 Es nece-
sario comprender que la propiedad originaria de 
éstos es inevitablemente histórica, por lo que 
observarla desde otro enfoque, implica su desna-
turalización, y la negación de su historicidad se 
convierte en ocultamiento del derecho comunita-
rio. 

Sin demeritar el impacto social que representa el 
resarcimiento del daño en las poblaciones afecta-
das por actos constitutivos de violación del dere-

cho a la propiedad originaria, la medida promovi-
da por la Corte en casos como el del pueblo Yakye 
Axa, a través de la dotación de servicios públi-
cos110, ¿no es acaso una clara tendencia asistencia-
lista?, ¿no es acaso una obligación constitucional 
de los representantes de gobierno brindar tales 
servicios? o bien, ¿la noción de resarcimiento por 
daño expuesta por el otrora Juez Mac Greggor 
más recientemente, en el caso Kuna de Madun-
gandí y Emberá de Bayano, por causa de las 
restricciones impuestas a la posesión de la propie-
dad originaria111, ¿no es acaso incompatible con el 
interés de los pueblos originarios, en el entendido 
de que las el terriotrio no tienen un valor prepon-
derantemente económico para éstos? 

Vale la pena re�exionar sobre las medidas aparen-
temente favorables para los pueblos originarios, 
que no necesariamente responden a las necesida-
des paradigmáticas de éstos, y que en cambio 
podrían disfrazar las medidas de imposición del 
pensamiento jurídico, desde valores económicos 
a�nes a la con�guración de la propiedad desde el 
derecho estatal, con su esencia mercantilista, y 
que los representantes de las víctimas del Pueblo 
originario Xakmok Kasek ya han advertido frente a 
la Corte112.  

Otra de las instituciones “sospechosas” concebidas 
desde la tradición teórica occidental, relacionada 
al tratamiento jurídico de la propiedad originaria, 
es el derecho a la consulta previa e informada, 
como mecanismo de mediación entre el dominio 
de la ley occidental y los paradigmas de los pue-
blos originarios, que tal y como se encuentra esta-
blecido, aporta mayores bene�cios a la noción 
occidental de propiedad, pues asimila la expre-
sión indígena del territorio, la tierra y la del uso de 
sus frutos, a la dimensión de la “producción”, para 
permitir de una forma amable imponer el interés 
especulador en la explotación de la tierra, sobre 
las identidades originarias.

Dicha institución hace posible la permanencia del 
concepto de “propiedad temporal compartida”, 
con bene�cios a los inversionistas que usufruc-
túan las tierras cuya propiedad histórica es reco-
nocida en la letra por el estado, sin efectos palpa-

bles a favor de los pueblos originarios, pues com-
partir con ellos los bene�cios de la explotación no 
necesariamente contrae un bene�cio para sus 
estructuras e intereses, además de que no deja de 
representar una intromisión a sus identidades. Se 
trata de un subsistema de neo-propiedad que al 
abrigo y legitimación del credo de los derechos 
humanos, favorece la explotación mercantil de la 
tierra. 

Así, dicha �gura representa esencialmente una 
válvula de escape que redirige la atención del 
derecho a la propiedad originaria, evadiendo la 
exigencia de adoptar hermenéuticas jurídicas que 
determinen de manera contundente las restriccio-
nes al uso de las tierras conforme a los paradigmas 
originarios.

La Corte se mantiene en esta tensión histórica de 
regulación, pues a partir del pensamiento de las y 
los jueces que han integrado la Corte, se vislum-
bran algunas contradicciones respecto de la 
forma en que se pretenden “justiciabilizar” los 
derechos de los pueblos originarios. Mientras que 
las restricciones impuestas a la propiedad origina-
ria sean �jadas gracias a la herramienta “comodín” 
llamada consulta previa e informada, se hace posi-
ble �exibilizar el goce de ese derecho para perso-
nas ajenas a los pueblos originarios, y en concepto 
de la Corte, la propiedad parece ser un bien jurídi-
co restringido, posiblemente en favor del “desarro-
llo” de la sociedad, en perjuicio de la noción origi-
naria de territorio. 

Por otra parte, la postura de la ley estatal respecto 
del derecho a la autodeterminación de los pue-
blos originarios, tampoco incluye el ánimo de 
autodeterminación de la propiedad, en este caso 
comunitaria, pues claramente existe un consenso, 
al menos desde la interpretación de la Corte, 
sobre las posibilidades de afectar el territorio de 
los pueblos originarios, bajo ciertos supuestos. 

En ese sentido, es posible advertir que el control 
del derecho o�cial sobre las prestaciones que 
otorga la �gura de autodeterminación de los pue-
blos originarios, articula categorías contingentes 
de preservación del espíritu jurídico occidental, 

como es el caso de los llamados “usos y costum-
bres”, arti�cio que consideramos ha sido construi-
do desde la lógica de la diferenciación hegemóni-
ca del sistema jurídico o�cial, para describir las 
prácticas sociales y jurídicas originarias en tanto 
que sistemas “inferiores” dentro de credo del Dere-
cho, y que en realidad constituyen un sistema 
jurídico mestizo, conformado por la penetración 
de paradigmas a�nes a la tradición jurídica liberal, 
en las formas de regulación dentro de los pueblos 
originarios, que en el caso de los pueblos africa-
nos, por ejemplo, también representó una herra-
mienta del gobierno colonial que legitimó la 
dominación, en perjuicio del pluralismo legal113 .

En el mismo orden de ideas, es de precisarse que 
la Corte promueve la noción de consulta previa a 
la construcción de proyectos de bajo impacto en 
los territorios originarios, y de “consentimiento” 
cuando se trata de proyectos que impactan 

mayormente114, como supuestas garantías del 
derecho a la propiedad originaria. No obstante, 
vale la pena cuestionar si es posible que bajo las 
nociones originarias del territorio, sus pueblos 
consentirían libremente la pérdida de su territorio 
histórico en bene�cio de un interés ajeno.

En el contexto planteado, si la Corte �ja un están-
dar para garantizar el derecho a la consulta, justi�-
cando las restricciones del derecho a la propiedad 
originaria115 a través de aquella herramienta y del 
discurso dudoso de los usos y costumbres, inclui-
do el acceso a los supuestos bene�cios que los 
proyectos de desarrollo en territorios originarios 
aportarían; entonces, podemos considerar tal 
estándar como otro de los mecanismos de asimi-
lación “suave” de los pueblos originarios a los inte-
reses de esencia mercantilista. 

En todo caso, la Corte tendrá el desafío de advertir 
tales prestaciones, y trabajar desde ese enfoque 
epistemológico la validación de la consulta previa 
e informada, no como mecanismo de imposición 
de los proyectos occidentales116, sino como una 
herramienta de reconocimiento y diferenciación 
de sus propios paradigmas de vida. De lo contra-
rio, lejos de cuestionar la política pública que 
afecta a los territorios originarios, mantendrá la 
legitimación de los designios que estimulan la 
inclusión de los pueblos originarios en los proce-
sos tecnocráticos de desarrollo que en realidad los 
empobrecen117. 

Fijamos así la atención en otro de los conceptos 
que hemos denominado sospechosos. Se trata de 
los llamados “usos y costumbres”, empleado a 
menudo en el discurso de los derechos de los pue-
blos originarios, incluido el de la Corte en su juris-
prudencia, y promovido por instituciones acadé-
micas vinculadas al quehacer regional de los dere-
chos humanos, como es el caso del Instituto Inte-
ramericano de Derechos Humanos 118 

Las llamadas “costumbres” de los pueblos origina-
rios, vistas como un sistema de rango inferior al 
derecho occidental, es una categoría dudosa 
mientras siga siendo expresada como símbolo 
semántico y epistémico del ejercicio de diferencia-

ción hegemónica del occidente y su derecho colo-
nial, y mientras no se asuma como un concepto 
creado por el poder colonial, que describe en 
realidad un producto del mestizaje desde el cual 
el derecho europeo intenta interpretar los siste-
mas jurídicos no occidentales119.  

Por ello se reconoce el esfuerzo de la Corte en el 
caso del pueblo Mayagna (Sumo) Awas Tingni, 
pues aunque adopta en el discurso la categoría de 
“costumbre”, promueve paralelamente la asimila-
ción progresiva de paradigmas contra-hegemóni-
cos reconociendo que la tipi�cación del “derecho 
consuetudinario indígena” no debe ser considera-
da como un solo mecanismo, sino una serie de 
prácticas reales que varían entre comunidades120, 
y que en todo caso son equivalentes a los princi-
pios del derecho occidental.

Al margen de lo expuesto hasta ahora, el derecho 
a la propiedad y su vínculo con la dimensión holís-
tica en la que está inserto el territorio originario, 
ha sido tratado desde el SIDH en un sentido: el 
acceso a la tierra como condición de subsistencia. 
Aunque en ese marco, se ha vinculado la falta de 
acceso a los territorios originarios con las condi-
ciones de subsistencia que han afectado seria-
mente el derecho a la integridad personal, e inclu-
so el derecho a la vida, es de destacarse que existe 
otra dimensión a la que tímidamente la Corte se 
ha acercado, y que es importante categorizar 
desde la noción del acceso a la tierra, ya no como 
condición de subsistencia, sino de existencia, en 
sentido heterogéneo, desde el enfoque meta-eco-
sistémico.

9



decir, como mecanismo de imposición de la legiti-
midad de un orden social29; habría afectado la 
con�guración pluricultural de los pueblos origina-
rios asentados históricamente en esta región30, 
quienes cuentan originalmente con diversas 
poblaciones culturales (naciones), fungiendo 
como orden occidental impuesto a culturas 
ajenas; fenómeno que desde el nacimiento del 
pensamiento liberal europeo fue visto, incluso 
desde su propia tradición, como factor de violen-
cia hacia los pueblos a quienes se impusieron 
ideas ajenas a ellos31.

La negación de las identidades originarias en la 
integración de los sistemas que conforman la vida 
pública32, que afectan especialmente a las mujeres 
indígenas33 a menudo discriminadas dentro de 
sus propios entornos comunitarios y espacios de 
decisión, así como la exclusión sistemática de sus 
paradigma34, es uno de los condicionamientos 
estructurales en el sistema de justicia, que afecta a 
los derechos de esos pueblos.

Esta negación se habría expresado, por ejemplo, 
desde el liberalismo mexicano, cuyo formalismo 
jurídico y su noción de igualdad formal (como 
herramienta contingente de regulación), desarti-
culaba a los pueblos originarios35, lo que revela un 
obstáculo importante para la realización de los 
derechos de ese sector, como fue percibido en los 
“Acuerdos de San Andrés Larráinzar” del año 1996, 
en Chiapas, incumplidos por representantes del 
gobierno mexicano debido a razones de sobrex-
posición del carácter individualista de los dere-
chos y de la ley, así como un pobre entendimiento 
de la igualdad formal36.

Desde este enfoque, es posible advertir que el 
problema generado por la discriminación de las 
conciencias étnicas latinoamericanas se ha 
proyectado en diversos ámbitos de regulación 
jurídica, generándose un impacto nocivo en el 
marco de acceso a la justicia, por lo que frecuente-
mente en el patrón de prácticas legales o�ciales, 
se encuentra el desconocimiento de su diversi-
dad, de sus propios paradigmas regulatorios, así 
como los actos de agresión hacia sus símbolos 
culturales tangibles y simbólico37 situación que ha 

A pesar de su esencia liberal, la Corte, desde una 
confección institucional, se ha esforzado en deter-
minar un piso común de entendimiento e integra-
ción de las nociones de territorio, identidad, 
propiedad y personalidad; ello, en el marco de las 
grandes confrontaciones del pensamiento occi-
dental moderno, con los paradigmas originarios.

Desde los sistemas jurídicos occidentales, existe la 
tendencia del Estado a homogeneizar lo multiét-
nico al momento de adoptar decisiones públi-
cas52; clara tendencia del pensamiento globaliza-
do que desdibuja las fronteras que de�nen a los 
pueblos originarios, como sus otros53. Pero la 
Corte ha desmontado tal pretensión, recabando 
información relevante sobre la diversidad cultural 
de los pueblos originarios, particularmente en un 
caso altamente simbólico para la dimensión 
social, susceptible de analizarse objetivamente 
bajo el enfoque de género, cuando se ha tratado 
de las niñas Taromenane sometidas a las conse-
cuencias de la guerra entre pueblos y a la asimila-
ción cultural, de las que la ciencia occidental no ha 
podido establecer el impacto de sus afectaciones 
psicológicas54. 

En ese contexto, el choque de paradigmas de lo 
individual, símbolo de lo homogéneo, y lo colecti-
vo, que deberá entenderse como lo comunitario,  
en tanto que máxima expresión de la otredad, se 
ha llevado al foro jurídico compuesto por el Siste-
ma Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), 
cuyo sistema alberga una lucha de fuerzas contra-
dictorias que desde la entraña erosionan al 
mundo jurídico regional latinoamericano, convir-
tiéndose en una manifestación de derecho occi-
dental que en el intento plausible de reivindicar 

los paradigmas originarios, a través de las resolu-
ciones que de dicho sistema emergen, ofrece un 
espectáculo de lucha intestina contra su propia 
naturaleza hegemónica.

Como en todo sistema, la resistencia a los cambios 
se forma a partir de una tensión histórica55, parti-
cularmente cuando en ésta se incluyen paradig-
mas tendientes a recon�gurar estructuralmente 
su naturaleza. Esa tensión se percibe en el seno de 
las instituciones de naturaleza liberal, como lo ha 
mostrado la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación en México (SCJN), con la aparición de, 
entre otros criterios marginales a�nes al pensa-
miento clásico de la universalidad como principio 
jurídico que obstaculiza la adecuada comprensión 

de los problemas surgidos en la pluralidad cultu-
ral56, aquél adoptado por el entonces Magistrado 
Juventino Castro y Castro, detractor de la plurali-
dad jurídica, quien consideró necesario negar el 
reconocimiento de la autonomía política de los 
pueblos originarios en México, por considerar que 
ello implicaría tener “un estado dentro de un esta-
do”57, asumiendo implícitamente que el “Estado” 
es único y legítimo sistema de organización políti-
co-social.

La misma tensión, descrita por Zagrebelsky, entre 
el derecho reducido a la legalidad (de la tradición 
occidental), y por otra parte la justicia, con su 
amplio signi�cado58 (visto desde los criterios de 
oportunidad, idoneidad y progresividad), se perci-
be en el seno de la Corte, con los intentos de 
imposición de la uniformidad de lo diverso, princi-
palmente en los criterios emitidos por los otrora 
jueces interamericanos Oliver Jackman, hombre 
de origen étnico negro y de formación académica 
liberal59, y Alejandro Montiel, ex ministro Nicara-
güense; esto, en el marco de la resolución del caso 
del pueblo Yatama, en el que se percibe una férrea 
resistencia a la adopción del sentido colectivo de 
la persona y los factores culturales que lo envuel-
ven, tratándose de la participación política de los 
pueblos originarios.

De tal forma que en sus votos disidentes dentro de 
la sentencia del caso, se encuentra una defensa 
empecinada del sentido individual de persona60, 
así como un pobre entendimiento del principio de 
igualdad, que parece ser orientado hacia la impo-
sición de la norma jurídica estatal61.

A pesar de dichas tensiones, es justo reconocer el 
esfuerzo que la Corte ha hecho, por ejemplo, en el 
estudio del caso del pueblo Kichwa de Sarayaku, a 
la luz del cual adoptó el enfoque de los derechos 
originarios, basándose en la noción colectiva de 
los derechos humanos62, intentando, en el marco 
de la dualidad que contextualiza su actividad, 
armonizar los criterios jurídicos occidentales con 
los paradigmas que lo transforman tangencial-
mente.

Tal armonización, observada desde temprana 
edad de la jurisprudencia en la materia, precisa 
ejercicios como aquél efectuado en la sentencia 
del caso del pueblo Moiwana, en el que la Corte 
expresó nuevamente criterios que han confronta-
do los grandes paradigmas del occidente, redi-
mensionando esta vez la noción “o�cial” de 
responsabilidad penal, que se actualiza desde un 
paradigma originario cuando uno de los integran-
tes de la comunidad causa un daño a otra perso-
na, reconociendo que la responsabilidad en estos 
casos no se descarga sobre en el individuo, sino en 
la dimensión de la familia como grupo dentro de 
una comunidad originaria63; o bien destacando la 
forma de asumir el sufrimiento psico-emocional 
que la falta de sanción (acceso a la justicia) provo-
ca, no a un individuo, sino a una familia, dentro del 
espacio comunitario de un pueblo como el N’ 
Djuka, en el marco de la impunidad prevaleciente 
en las instituciones de justicia en Surinam. 

En ese sentido, es de celebrar que la noción colec-
tiva de sufrimiento, enmarcada en la relación de 
justicia y responsabilidad comunitaria como prin-
cipios centrales de su sociedad, es reconocida así 
por la Corte dentro de los márgenes del derecho a 
la integridad personal consagrado en la Conven-
ción Americana sobre Derechos Humanos 
(CADH), armonizando con ello la esfera de dere-
chos humanos occidentales, con la dimensión 

simbólica y cultural �jada en la creencia que dicta, 
que ante la falta de sanción por una ofensa, el 
espíritu del ofendido y algunos otros espíritus 
ancestrales atormentarán a la familia64. 

El esfuerzo hecho por la Corte no es de menor 
relevancia si se considera que tiende a recoger un 
rasgo común fundamental en las identidades 
originarias del continente. Al menos así se advier-
te desde otras latitudes, a la luz del pensamiento 
de justicia Tojolabal en México, signi�cado en la 
expresión idiomática “Uno de nosotros cometimos 
un delito”65, que nuevamente exhibe la confronta-
ción entre los paradigmas de regulación social 
originaria y la occidental, pues aún desde el mesti-
zaje jurídico, la noción de comisión del delito en el 
ámbito de la justicia y la aplicación de penas, se 
proyecta de manera comunitaria en la dimensión 
del derecho colectivo, y no desde la concepción 
individualista envuelta por la tradición jurídica de 
los Estados, que es asumida desde la visión origi-
naria como amenaza a la soberanía66 de sus pue-
blos, ya que, como se ha dicho, excluye de manera 
fáctica la naturaleza epistémica de sus paradig-
mas.

La diferencia de las creencias jurídicas en con�ic-
to, respecto de los paradigmas de justicia en el 
marco del choque entre las creencias de lo indivi-
dual y lo colectivo, de lo único y lo diverso, ha sido 
subrayada categóricamente cuando se ha dicho 
que el paradigma de justicia penal indígena tiene 
un �n último que se aleja tangencialmente del 
correspondiente a la ley occidental, siendo la 
restauración de la paz social (en equilibrio y distri-
bución de responsabilidad), y no la punibilidad 
(como �n último) que promueve ésta última tradi-
ción jurídica67.

El interés de justicia, visto desde ese enfoque, 
trasciende sobre las nociones clásicas de punibili-
dad, acercando la regulación institucional moder-
na a la “emoción” como virtud holística que se �ltra 
en el esquema rígido de la norma jurídica que 
regula la organización social de las comunidades 
originarias. 

Al destacar tales paradigmas, tanto la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (CIDH) como la 
Corte posicionan a éstos en el sistema jurídico 
continental, como factores de rompimiento de la 
cultura legal clásica, que apuntan a la recomposi-
ción de los sentidos de justicia y víctima, siendo tal 
ejercicio una gran responsabilidad para la Corte si 
se considera que su decisión se cierne sobre para-
digmas originarios propios de un contexto cultu-
ral diferente y digámoslo así, ajeno68.

Reconocer las bondades de los criterios emana-
dos del SIDH, no impide advertir que los criterios 
de la Corte -basados en peritajes antropológicos y 
sociológicos- así como el lenguaje de los repre-
sentantes y de la CIDH, han mostrado ser aun 
imperfectos. Por ejemplo, el discurso jurídico de 
los derechos originarios ha incluido imprecisa-
mente el término “colectivo”, al referirse a la 
propiedad de la tierra y a la “entidad” de los pue-
blos originarios69, en perjuicio del término “comu-
nitario” que expresa no solamente la titularidad de 
la tierra, sino los tipos de uso de ésta. De tal forma 
que la noción de lo “comunitario” guarda �delidad 
a la esencia del paradigma originario, en el marco 
de la memoria común histórica y la profundiza-
ción de la identidad que produce, según la dife-
renciación observada por Halbwachs respecto de 
ambas nociones70. 

En la dimensión nacional, se advierte el inapropia-
do uso del término “colectivo”, que emplea la SCJN 
como categorización de derechos de los pueblos 
indígenas en perjuicio del desarrollo semántico de 
lo originario y la asunción holística de sus paradig-
mas, al emplearse de forma recurrente dicho 
término en el instrumento de directrices que 
deben seguir las y los juzgadores en ese país, en 
los asuntos que involucran derechos de ese 
sector71 .

En la dimensión de la reparación del daño para las 
víctimas, la Corte comprende que cuando las 
comunidades originarias se asumen como un ente 
comunitario y colectivo, la identi�cación indivi-
dual de sus integrantes en términos de violacio-
nes a derechos humanos, se convierte en un 
defecto de la doctrina jurídica clásica, lo que en 

principio impediría la identi�cación de dichas 
víctimas, cuando éstas, más allá de su individuali-
dad y del hecho que sean desplazadas, son parte 
de un colectivo que se identi�ca de manera comu-
nitaria, como es el caso de las comunidades afro-
descendientes colombianas, en el que la CIDH 
adoptó criterios �exibles a la estricta individuali-
zación de las víctimas, prevista en el artículo 35.1 
del Reglamento de la Corte Interamericana, aban-
donando el criterio que obliga a identi�car indivi-
dualmente a las víctimas72, y que había sido invo-
cado por el Estado para frenar la intensión legíti-
ma reivindicatoria de derechos73. 

Por otra parte, en el caso del pueblo Yatama, la 
Corte mantiene dentro de la dimensión individual, 
el análisis de las violaciones a los derechos políti-
cos y del derecho a la igualdad en los términos de 
la CADH, y aunque alude a la afectación colectiva 
provocada por la violación de esos derechos, ese 
Tribunal no desarrolló criterios que atendiendo a 
la naturaleza cultural de dicho pueblo, pudieran 
otorgarle la condición de víctima, en tanto que 
entidad comunitaria cultural74. 

En este contexto, nos preguntamos si la Corte, con 
el uso de las herramientas jurídicas o�ciales que 
preponderan la esfera de lo individual, se encuen-
tra en condiciones de reconocer plenamente la 
naturaleza comunitaria de los pueblos originarios, 
y ampliar el alcance de su expresión en lo jurídico, 
desde la identidad comunitaria de éstos, para 
transformar el sistema jurídico mestizo. Al menos 
en el voto concurrente de la sentencia correspon-
diente al caso Yatama – compensatorio, por cierto, 
del criterio regresivo del Juez Jackman -, encontra-
mos criterios del Juez de la Corte, Sergio García, 
que abren la puerta al perfeccionamiento del 
sistema incluyente de paradigmas originarios, 
apoyándose dicho Juez, tal parece de manera 
tímida, en el principio “pro persona” para interpre-
tar la norma con dirección a lo comunitario, al 
abrigo de las fórmulas abstractas, uniformes, desa-
tentas a la historia y al sistema jurídico propio de los 
interesados75. 

Pero es a la luz del choque de paradigmas en el 
que se dibujan dos nociones fundamentales del 

pensamiento occidental: la propiedad y la perso-
nalidad (como derecho subjetivo) estrechamente 
vinculadas entre sí, de alto contraste con los para-
digmas originarios en torno al territorio76, a los 
que se pueden homologar dichas �guras para su 
descifrado en clave occidental. La Corte ha notado 
las diferencias sustanciales en las nociones de 
tierra, y de propiedad “colectiva”77, aclarando que 
no atender las nociones originarias de propiedad, 
sería como decir que existe solo una forma de usar 
y disponer de los bienes78; es decir, del sentido occi-
dental de propiedad.

Asimismo, la CIDH ha enfatizado la incompatibili-
dad del derecho estatal que prevé el reconoci-
miento formal de la personalidad jurídica para 
ejercer el derecho de propiedad, con la noción de 
personalidad individual y colectiva basada en la 
cosmogonía de las identidades originarias que 
derivan en la posesión y propiedad de la tierra y el 
territorio79.

Por otra parte, desde el análisis de lo individual y 
lo comunitario, nos hemos preguntado si la 
noción de propiedad colectiva adoptada por la 
Corte, respecto de los territorios ancestrales, es 
entendida desde un enfoque holístico, con la 
esencia histórica80 y qué tanto resuelve el choque 

entre paradigmas jurídicos de la propiedad y de la 
personalidad. O bien, saber cuánto se ajusta la 
norma jurídica a la progresividad de los derechos, 
al abordar factores como la “consulta previa e 
informada”, o la distinción entre el derecho y la 
categoría sospechosa de “costumbres”, la historici-
dad del territorio y su ocupación colonial, y el 
entendimiento de los valores de “productividad”, 
“desarrollo” y “colonialidad”; todo ello, probando 
una interpretación idónea, a la luz de los paradig-
mas originarios. 

Fitzpatrick ha caracterizado virtuosamente el 
sentido de la propiedad, como un fundamento de 
la “civilización” y su hegemonía producida por el 
derecho81, lo que nos permite recordar que se 
trata de un mito propio del periodo histórico de la 
Ilustración, con características acaparadoras y 
excluyentes a la vez, que más allá de signi�car la 
certeza en la posesión de bienes, representa 
dentro de una dimensión histórica, la coloniza-
ción.  

Aunque la Corte ha intentado estirar el alcance del 
derecho a la propiedad colectiva, pretendiendo su 
asequibilidad para los pueblos originarios, consi-
deramos que el estado actual que guarda la juris-
prudencia de la Corte en esa materia no termina 
de reposicionar el derecho a la propiedad comuni-
taria, al nivel de la individual, como paradigma 
jurídico plenamente validado.

Debemos reconocer que la Corte se ha enfrentado 
reiteradamente a una visión hegemónica del 
derecho a la propiedad, mostrada por los repre-
sentantes de los Estados Latinoamericanos, inclu-
so, de algunos integrantes de la propia Corte. Para 
advertir la negación del paradigma de propiedad 
comunitaria de la tierra desde la tradición jurídica 
occidental de los Estados, basta con referir algu-
nos de los obstáculos impuestos desde el sistema 
jurídico o�cial; por ejemplo, cuando los represen-
tantes del Estado Nicaragüense manifestaron que 
mientras no existiera un título de propiedad a 
favor del pueblo Mayagna Sumo de Awas Tingni, 
no se le reconocerían derechos, y por lo tanto, 
puede concesionarse a particulares la explotación 
de los recursos naturales de su territorio82. 

Por otro lado, la postura gubernamental indica 
que acepta la titulación de esas tierras, siempre y 
cuando ello se realice de manera individual83, es 
decir, conforme al régimen o�cial de propiedad. 
De tal discurso o�cial se deduce la imposición del 
paradigma occidental sobre los paradigmas origi-
narios, clausurándose frente a las in�uencias 
externas, con el reenvío hacia la �gura de persona-
lidad subjetiva.

Es de destacarse que el Juez Montiel exhibió la 
esencia de la tradición jurídica procedimental, al 
a�rmar que al pueblo de Mayagna no le asistía el 
derecho a la tierra, mientras éste no fuera solicita-
do84, posición que trae a colación la funcionalidad 
del derecho de petición y que se vincula necesa-
riamente a la noción de personalidad jurídica. Tal 
razonamiento disidente provoca el cuestiona-
miento sobre la necesidad de que los pueblos 
originarios deban solicitar la propiedad comunita-
ria de las tierras bajo las reglas individuales en el 
derecho estatal, cayendo incluso en una práctica 
de discriminación estructural, en detrimento de la 
obligación o�ciosa de los representantes de 
gobierno de adoptar las medidas necesarias para 
garantizar el estatuto jurídico especial de la 
propiedad comunitaria, en el marco de lo estable-
cido en los artículos 1.1 y 2 de la CADH,  y recono-
cer con ello la presencia territorial histórica.

Estrechamente vinculado a la esfera de la propie-
dad, la personalidad jurídica subjetiva ha sido 
igualmente tratada por parte de la CIDH, que 
respondiendo a un espíritu hegemónico, alegó 
violación a ese derecho desde un tratamiento 
individual y no comunitario de los pueblos origi-
narios85, a pesar de que la noción individualista 
limita la exigencia de los derechos que deben ser 
considerados comunitarios y colectivos. 

Frente a ello, es de apreciarse con beneplácito el 
énfasis de la Corte para tipi�car la obligación esta-
tal de adoptar mecanismos administrativos efecti-
vos para la delimitación y titulación territorial de 
los pueblos originarios, y decrete que los recursos 
judiciales deben incluir las “costumbres” origina-
rias (sistemas normativos propios) y su cosmovi-
sión86. 

No obstante, es de cuestionarse la pertinencia de 
agotar tales mecanismos, si se considera que tal 
exigencia podría implicar la sujeción de los pue-
blos originarios a reglas de reivindicación de una 
propiedad que previamente ha sido reconocida, 
situación que en el contexto del acceso a la justicia 
de los pueblos originarios, implica obstáculos 
importantes, como el de inequidad de fuerzas en 
un litigio contra factores económicos de poder 
como las empresas trasnacionales. En este caso, la 
jurisprudencia puede ser determinante para esta-
blecer la obligación o�ciosa de delimitación y 
titulación comunitaria, preservando a los pueblos, 
de las complicaciones que el sistema judicial 
despliega para ellos. 

A la par de la visible falta de entendimiento del 
derecho al territorio, los dirigentes del llamado 
Estado-Nación miran al territorio desde la produc-
tividad del mercado, desconociendo la noción 
cultural87 e ignorando la ocupación originaria88. Es 
esa la imposición de la ley o�cial, intolerante de la 
idea de posesión histórica, dimensión que clara-
mente se comparte en los Estados latinoamerica-
nos que han favorecido a los productores usufruc-
tuarios del territorio originario, y a otros proyectos 
de explotación de sus recursos naturales.

En el Paraguay, por ejemplo, se ha permitido el 
acaparamiento de los territorios originarios por 
parte de la industria ganadera, mostrando que la 
propiedad privada de la tierra está destinada al 
lucro concentrado en una persona o grupos de 
personas con actividad económica, mientras que 
la �nalidad perseguida por el pueblo originario 
Kichwa, como lo es para otros pueblos originarios, 
es la supervivencia y la protección del ecosistema 
del que forman parte89, coincidiendo con lo acor-
dado recientemente por el Congreso Mundial de 
la Unión Internacional para la Conservación de la 
Naturaleza90.

Para garantizar el interés del “mercado” y el control 
geo-político del territorio, la noción de propiedad 
individual de la tierra se encuentra acorazada con 
la estructura estatal que a través del derecho se ha 
adjudicado la propiedad originaria91, situación 
que la Corte debería observar como una represen

tación más del dominio de los paradigmas del 
derecho mestizo occidental.

El discurso desplegado por los representantes de 
los Estados de Nicaragua y Paraguay, en los casos 
Mayagna Awas Tingni y Xakmok Kasek, respecti-
vamente, muestran rasgos de un criterio de nega-
ción de la propiedad originaria92 y resistencia 
general de la sociedad de ceder a las reivindicacio-
nes de los pueblos originarios93.

El ejercicio de violencia documentado por la Corte 
no se limita a la negación del paradigma de terri-
torio, sino que revela los resultados del colonialis-
mo mercantilista que desposee tierras para 
acumularlas, con apoyo del monopolio de la 
violencia y la “legalidad” ejercida por el Estado94, 
para su división individual -lo que tiene como 
efecto obstaculizar las reivindicaciones comunita-
rias95-, como muestra de dominio que consagra así 
la “asimilación” de los pueblos originarios al plano 
productivo de explotación de recursos propios del 

los pueblos originarios sobre la tierra, como régi-
men de uso inferior al de la propiedad individual 
que acertadamente la Corte ha determinado 
como incompatible con el artículo 21 de la CADH, 
relativo al derecho a la propiedad99. 

Desde la voz institucional interamericana, se ha 
dicho que el territorio de los pueblos indígenas, y 
sus recursos, son de posesión ancestral, por lo que 
constituyen un derecho de éstos100, reconocién-
dose en cierta medida la ocupación histórica del 
territorio, posición que aun desde la visión de 
Montesquieu se ha sostenido, si recordamos que 
reconoció la legitimidad de formas de justicia 
equitativa, anteriores a la creación de leyes positi-
vas101. 

Para intentar sostener legalmente tal posición, los 
instrumentos internacionales y nacionales de 
derechos humanos han pretendido acercarse a 
una regulación de tal prevalencia, creándose cate-
gorías como la “consulta previa e informada” y la 
“justa compensación”, herramientas del pensa-
miento democrático occidental mestizo. Sin 
embargo, mantener la posición clásica del dere-
cho a la propiedad, implica en este contexto, igno-
rar que el sentido de territorio y propiedad, como 
objetos del derecho, y la existencia de los pueblos 
originarios, conviven en una misma dimensión. 
Entonces, el derecho mestizo que se subordina al 
interés del occidente, soslayando ese sentido de 
uso e “integración”, estaría negando el reconoci-
miento de la vida en el sentido material y simbóli-
co, es decir, la existencia de los pueblos originarios 
y sus paradigmas.

Para entender las nociones comunes originarias 
de propiedad y usufructo de la tierra, necesario es 
entender que ese paradigma excluye cualquier 
posibilidad de enriquecimiento a partir de sus 
recursos, pues su uso responde a una noción de 
integración meta-ecosistémica de la naturaleza, es 
decir, no sólo material sino espiritual. Por ser 
contrarias a tales �nes, las reglas mercantiles 
excluyen, y por lo tanto desconocen ese sentido 
de propiedad, activándose en compensación los 
mecanismos de “reconocimiento” de derechos 
que no necesariamente subsanan los efectos noci-

vos del desconocimiento estructural de los para-
digmas originarios. 

Por fortuna, tratándose de pueblos originarios en 
la región, la Corte ha acertado al acercarse a un 
entendimiento objetivo del territorio y su ocupa-
ción, a partir de una noción holística que �gura 
hacia la comprensión meta-ecosistémica. No 
obstante, también ha negado de manera fáctica 
que los pueblos originarios hayan tenido la 
propiedad originaria de éste, perdiendo la oportu-
nidad de hacer un uso racional del discurso de los 
derechos de los pueblos originarios, como herra-
mienta de transformación, tal y como lo mostró en 
una etapa incipiente de su jurisprudencia sobre el 
tema, en el caso del pueblo Yakye Axe, en el que 
en vez de destacar los motivos y las condiciones 
históricas por las que dicho pueblo pretendió 
reivindicar sus territorios ocupados, se limitó a 
validar la criminalización del pueblo, derivado de 
lo que fue visto por el Estado Paraguayo como una 
“usurpación” de tierras a los propietarios (empre-
sas).

La Corte se limitó a analizar las violaciones al 
debido proceso contra los integrantes de ese 
pueblo durante el procedimiento al que fueron 
sometidos, sin precisar que dicha ocupación, 
como acto auténtico de reivindicación, obedeció 
al derecho originario de posesión de territorios, y 
no al derecho positivista de la ley estatal o de la 
norma bajo la cual se les criminalizó, como meca-
nismo desarticulador de su derecho, lo cual revela 
la omisión de reconocer la desposesión histórica 
de las tierras originarias, en el marco del colonialis-
mo occidental en el continente, situación que 
hasta ese momento impedía llevar al plano jurídi-
co los motivos heterogéneos que podrían dar 
contenido al nuevo paradigma, y justi�car el dere-
cho de los pueblos originarios por encima de la 
propiedad clásica. 

Aun de manera reciente, en el desarrollo de los 
criterios jurisprudenciales de la Corte, su naturale-
za liberal se �ltra en el discurso institucional 
cuando crea reglas para validar las restricciones a 
la propiedad comunal de los pueblos origina-
rios102  y que imponen límites a ésta con base en 

una racionalidad jurídica ajena a los paradigmas 
originarios. 

Vale la pena ampliar la re�exión sobre la supuesta 
validez de un derecho de propiedad mayor al inte-
rés originario del uso comunitario de la tierra y sus 
frutos, a sabiendas que la Corte ha documentado 
los efectos de la colonización y la propiedad priva-
da103. El debilitamiento del derecho a la propiedad 
originaria y las estrategias de criminalización de 
las acciones reivindicatorias, se han analizado 
generalmente en la sentencias al margen de la 
obligación de �scalización a cargo del Estado, de 
conformidad con las obligaciones erga omnes 
entre particulares. 

Esa conducta encubre las afectaciones causadas 
por la relación de poder empresa-pueblos origina-
rios, como en el caso del pueblo Yakye Axa104, en el 
que la Corte se limitó a señalar las violaciones 
procesales y la violación al derecho de audiencia 
en la implementación de medidas provisionales 
que afectaron la posesión originaria de la tierra; 
ello, sin destacar la relación fáctica de poder exhi-
bida en el marco del colonialismo, entre la empre-
sa que se atribuyó el usufructo de las tierras origi-
narias, y la necesidad reivindicatoria de éstas. Esta 
situación revela la esencia del con�icto entre el 
paradigma de propiedad individual occidental, y 
la posesión originaria.

Aunque la Corte advierte que el régimen constitu-
cional latinoamericano reconoce la inalienabili-
dad e imprescriptibilidad de los territorios origina-

rios105, su jurisprudencia acoplada por momentos 
a la tendencia del derecho liberal, muestra que es 
posible restringir el derecho a la propiedad origi-
naria, a través de una cláusula comprendida en el 
artículo 21 de la CADH, cuya interpretación es 
asumida por medio de un test de cinco condicio-
nes que vuelven legítima la restricción106. La cláu-
sula otorga a los “intereses de la sociedad” un 
papel predominante, por el que la propiedad 
originaria puede ser restringida, atendiendo a los 
criterios de necesidad, proporcionalidad, demo-
cracia, legalidad y subsistencia. 

Tal sistema de restricción no parece enfocarse en 
el reconocimiento de la propiedad del territorio, 
sino que se remite a un subsistema de propiedad 
que permite el usufructo de ésta, independiente-
mente de la titularidad de la tierra; es decir, esta-
blece un régimen excepcional basado en las 
nuevas formas de expropiación y de compensa-
ción generadas con base en las directrices dicta-
das por tratados comerciales, y no precisamente 
en estándares de derechos humanos107, que aun 
frente al eventual reconocimiento de la propiedad 
originaria, permitiría el uso diverso de éste bajo el 
siempre dudoso interés de una sociedad no nece-
sariamente plural. En el discurso legal, se advierte 
un interés aparentemente general; sin embargo, 
en este contexto de análisis socio jurídico, consti-
tuye el interés de un sector de la sociedad humana 
regido por los paradigmas hegemónicos.

De tal manera que si el dominio de las institucio-
nes occidentales sobre las no occidentales, es la 
generalidad de “la sociedad” a la que se alude 
cuando se analiza la aplicación del artículo 21 de 
la CADH, es evidente que las restricciones a la 
propiedad originaria y el usufructo de las tierras, 
responde al interés de un grupo humano cuyos 
valores son preponderantes, y no a aquellos de 
una sociedad plural equilibrada interculturalmen-
te.

Si asumimos que el derecho a la propiedad consa-
grado en el artículo 21 de la CADH no es absoluto, 
como lo dice la Corte, deberíamos preguntarnos 
cuánto puede o debe ser restringido ese derecho 
originario, a sabiendas que ello tiende a impedir la 

subsistencia de los pueblos, en el marco de la 
noción de unidad esencial que se analizará a conti-
nuación. A ese respecto, considerando la tenden-
cia del ejercicio jurisprudencial mostrado por la 
Corte, la prohibición de medidas restrictivas del 
uso y goce del territorio originario que afecten la 
subsistencia de sus pueblos, parece aludir a una 
condición que permite la vida material, y no preci-
samente al paradigma cultural holístico meta-eco-
sistémico originario de vida.

Interrogantes similares surgen ante la negativa 
o�cial de restituir la propiedad de los territorios 
originarios ocupados con permisividad del Estado 
y con aval de su sistema legal ¿Acaso no son las 
condiciones establecidas por la ley o�cial, las que 
favorecen la propiedad privada, e imposibilitan la 
devolución de tierras a los pueblos originarios? 
¿Aunque lo prevé la Corte y la ley en los casos de 
imposibilidad de devolver la posesión, es posible 
establecer una compensación compatible con los 
paradigmas de dichos pueblos? ¿Acaso no es la 
supuesta imposibilidad de devolver la posesión 
originaria, más allá de los impedimentos legales o 
fácticos, así como la compensación108, factores que 
conforman otro mecanismo más de bloqueo 
legal, como negación sustancial de ese otro para-
digma de propiedad?

Es en ese contexto que la Corte consideró en el 
caso del pueblo Xakmok Kasek, que el Estado 
Paraguayo no negó la obligación de restituir terri-
torios a los pueblos originarios. Sin embargo, los 
integrantes del tribunal interamericano no consi-
deraron que el desconocimiento por parte de ese 
Estado, de la posesión territorial ancestral y origi-
naria, tiene como consecuencia la negación de su 
obligación de restituir dichos territorios109 Es nece-
sario comprender que la propiedad originaria de 
éstos es inevitablemente histórica, por lo que 
observarla desde otro enfoque, implica su desna-
turalización, y la negación de su historicidad se 
convierte en ocultamiento del derecho comunita-
rio. 

Sin demeritar el impacto social que representa el 
resarcimiento del daño en las poblaciones afecta-
das por actos constitutivos de violación del dere-

cho a la propiedad originaria, la medida promovi-
da por la Corte en casos como el del pueblo Yakye 
Axa, a través de la dotación de servicios públi-
cos110, ¿no es acaso una clara tendencia asistencia-
lista?, ¿no es acaso una obligación constitucional 
de los representantes de gobierno brindar tales 
servicios? o bien, ¿la noción de resarcimiento por 
daño expuesta por el otrora Juez Mac Greggor 
más recientemente, en el caso Kuna de Madun-
gandí y Emberá de Bayano, por causa de las 
restricciones impuestas a la posesión de la propie-
dad originaria111, ¿no es acaso incompatible con el 
interés de los pueblos originarios, en el entendido 
de que las el terriotrio no tienen un valor prepon-
derantemente económico para éstos? 

Vale la pena re�exionar sobre las medidas aparen-
temente favorables para los pueblos originarios, 
que no necesariamente responden a las necesida-
des paradigmáticas de éstos, y que en cambio 
podrían disfrazar las medidas de imposición del 
pensamiento jurídico, desde valores económicos 
a�nes a la con�guración de la propiedad desde el 
derecho estatal, con su esencia mercantilista, y 
que los representantes de las víctimas del Pueblo 
originario Xakmok Kasek ya han advertido frente a 
la Corte112.  

Otra de las instituciones “sospechosas” concebidas 
desde la tradición teórica occidental, relacionada 
al tratamiento jurídico de la propiedad originaria, 
es el derecho a la consulta previa e informada, 
como mecanismo de mediación entre el dominio 
de la ley occidental y los paradigmas de los pue-
blos originarios, que tal y como se encuentra esta-
blecido, aporta mayores bene�cios a la noción 
occidental de propiedad, pues asimila la expre-
sión indígena del territorio, la tierra y la del uso de 
sus frutos, a la dimensión de la “producción”, para 
permitir de una forma amable imponer el interés 
especulador en la explotación de la tierra, sobre 
las identidades originarias.

Dicha institución hace posible la permanencia del 
concepto de “propiedad temporal compartida”, 
con bene�cios a los inversionistas que usufruc-
túan las tierras cuya propiedad histórica es reco-
nocida en la letra por el estado, sin efectos palpa-

bles a favor de los pueblos originarios, pues com-
partir con ellos los bene�cios de la explotación no 
necesariamente contrae un bene�cio para sus 
estructuras e intereses, además de que no deja de 
representar una intromisión a sus identidades. Se 
trata de un subsistema de neo-propiedad que al 
abrigo y legitimación del credo de los derechos 
humanos, favorece la explotación mercantil de la 
tierra. 

Así, dicha �gura representa esencialmente una 
válvula de escape que redirige la atención del 
derecho a la propiedad originaria, evadiendo la 
exigencia de adoptar hermenéuticas jurídicas que 
determinen de manera contundente las restriccio-
nes al uso de las tierras conforme a los paradigmas 
originarios.

La Corte se mantiene en esta tensión histórica de 
regulación, pues a partir del pensamiento de las y 
los jueces que han integrado la Corte, se vislum-
bran algunas contradicciones respecto de la 
forma en que se pretenden “justiciabilizar” los 
derechos de los pueblos originarios. Mientras que 
las restricciones impuestas a la propiedad origina-
ria sean �jadas gracias a la herramienta “comodín” 
llamada consulta previa e informada, se hace posi-
ble �exibilizar el goce de ese derecho para perso-
nas ajenas a los pueblos originarios, y en concepto 
de la Corte, la propiedad parece ser un bien jurídi-
co restringido, posiblemente en favor del “desarro-
llo” de la sociedad, en perjuicio de la noción origi-
naria de territorio. 

Por otra parte, la postura de la ley estatal respecto 
del derecho a la autodeterminación de los pue-
blos originarios, tampoco incluye el ánimo de 
autodeterminación de la propiedad, en este caso 
comunitaria, pues claramente existe un consenso, 
al menos desde la interpretación de la Corte, 
sobre las posibilidades de afectar el territorio de 
los pueblos originarios, bajo ciertos supuestos. 

En ese sentido, es posible advertir que el control 
del derecho o�cial sobre las prestaciones que 
otorga la �gura de autodeterminación de los pue-
blos originarios, articula categorías contingentes 
de preservación del espíritu jurídico occidental, 

como es el caso de los llamados “usos y costum-
bres”, arti�cio que consideramos ha sido construi-
do desde la lógica de la diferenciación hegemóni-
ca del sistema jurídico o�cial, para describir las 
prácticas sociales y jurídicas originarias en tanto 
que sistemas “inferiores” dentro de credo del Dere-
cho, y que en realidad constituyen un sistema 
jurídico mestizo, conformado por la penetración 
de paradigmas a�nes a la tradición jurídica liberal, 
en las formas de regulación dentro de los pueblos 
originarios, que en el caso de los pueblos africa-
nos, por ejemplo, también representó una herra-
mienta del gobierno colonial que legitimó la 
dominación, en perjuicio del pluralismo legal113 .

En el mismo orden de ideas, es de precisarse que 
la Corte promueve la noción de consulta previa a 
la construcción de proyectos de bajo impacto en 
los territorios originarios, y de “consentimiento” 
cuando se trata de proyectos que impactan 

mayormente114, como supuestas garantías del 
derecho a la propiedad originaria. No obstante, 
vale la pena cuestionar si es posible que bajo las 
nociones originarias del territorio, sus pueblos 
consentirían libremente la pérdida de su territorio 
histórico en bene�cio de un interés ajeno.

En el contexto planteado, si la Corte �ja un están-
dar para garantizar el derecho a la consulta, justi�-
cando las restricciones del derecho a la propiedad 
originaria115 a través de aquella herramienta y del 
discurso dudoso de los usos y costumbres, inclui-
do el acceso a los supuestos bene�cios que los 
proyectos de desarrollo en territorios originarios 
aportarían; entonces, podemos considerar tal 
estándar como otro de los mecanismos de asimi-
lación “suave” de los pueblos originarios a los inte-
reses de esencia mercantilista. 

En todo caso, la Corte tendrá el desafío de advertir 
tales prestaciones, y trabajar desde ese enfoque 
epistemológico la validación de la consulta previa 
e informada, no como mecanismo de imposición 
de los proyectos occidentales116, sino como una 
herramienta de reconocimiento y diferenciación 
de sus propios paradigmas de vida. De lo contra-
rio, lejos de cuestionar la política pública que 
afecta a los territorios originarios, mantendrá la 
legitimación de los designios que estimulan la 
inclusión de los pueblos originarios en los proce-
sos tecnocráticos de desarrollo que en realidad los 
empobrecen117. 

Fijamos así la atención en otro de los conceptos 
que hemos denominado sospechosos. Se trata de 
los llamados “usos y costumbres”, empleado a 
menudo en el discurso de los derechos de los pue-
blos originarios, incluido el de la Corte en su juris-
prudencia, y promovido por instituciones acadé-
micas vinculadas al quehacer regional de los dere-
chos humanos, como es el caso del Instituto Inte-
ramericano de Derechos Humanos 118 

Las llamadas “costumbres” de los pueblos origina-
rios, vistas como un sistema de rango inferior al 
derecho occidental, es una categoría dudosa 
mientras siga siendo expresada como símbolo 
semántico y epistémico del ejercicio de diferencia-

ción hegemónica del occidente y su derecho colo-
nial, y mientras no se asuma como un concepto 
creado por el poder colonial, que describe en 
realidad un producto del mestizaje desde el cual 
el derecho europeo intenta interpretar los siste-
mas jurídicos no occidentales119.  

Por ello se reconoce el esfuerzo de la Corte en el 
caso del pueblo Mayagna (Sumo) Awas Tingni, 
pues aunque adopta en el discurso la categoría de 
“costumbre”, promueve paralelamente la asimila-
ción progresiva de paradigmas contra-hegemóni-
cos reconociendo que la tipi�cación del “derecho 
consuetudinario indígena” no debe ser considera-
da como un solo mecanismo, sino una serie de 
prácticas reales que varían entre comunidades120, 
y que en todo caso son equivalentes a los princi-
pios del derecho occidental.

Al margen de lo expuesto hasta ahora, el derecho 
a la propiedad y su vínculo con la dimensión holís-
tica en la que está inserto el territorio originario, 
ha sido tratado desde el SIDH en un sentido: el 
acceso a la tierra como condición de subsistencia. 
Aunque en ese marco, se ha vinculado la falta de 
acceso a los territorios originarios con las condi-
ciones de subsistencia que han afectado seria-
mente el derecho a la integridad personal, e inclu-
so el derecho a la vida, es de destacarse que existe 
otra dimensión a la que tímidamente la Corte se 
ha acercado, y que es importante categorizar 
desde la noción del acceso a la tierra, ya no como 
condición de subsistencia, sino de existencia, en 
sentido heterogéneo, desde el enfoque meta-eco-
sistémico.
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El derecho occidental cumple 
una función oscura que oculta 
las relaciones de poder del que 
es producto y productor. 

sido vista como un patrón de discriminación indi-
recta contra los pueblos originarios en el acceso a 
la justicia, resultado de la aplicación de leyes en 
apariencia neutrales, pero que analizadas desde el 
termómetro de igualdad estructural, les impactan 
de manera negativa y desproporcionada38; lo que 
en otros términos puede explicarse con la siguien-
te expresión: un sistema jurisdiccional que no reco-
noce la especi�cidad indígena, constituido sobre los 
supuestos de la generalidad de la ley y la unidad de 
la justicia, limita el desarrollo de las alternativas 
para superar esa realidad39.

Visto desde un enfoque utilitario, en el marco de la 
función oscura que cumple el derecho occidental, 
ocultando las relaciones de poder del que es 
producto y productor40, se puede considerar que 
la diacronía entre el pensamiento occidental re�e-
jado en la norma jurídica y la expresión de las 
identidades indígenas diversas con costumbres 
ajenas a aquella, re�eja en la praxis, la imposibili-
dad para los pueblos originarios de acceder a la 
justicia, e incluso un factor de criminalización 
como se ha visto en la conducta inquisitiva o�cial 
hacia las prácticas comunes de las hierberas y 
parteras indígenas en El Salvador41, que confor-
man, junto con el lenguaje y el pensamiento, la 
identidad cultural.

Paralelamente, en Nicaragua, se ha visto el uso 
diferenciado y hegemónico del derecho, al adver-
tirse que los procedimientos y mecanismos que 
pretenden hacer efectivo el derecho a la consulta 
respecto de medidas que afecten la esfera de los 
pueblos originarios, deben ser mejorados para dar 

un papel activo, y no marginal, a dichos pueblos42.  

Aunque los pueblos originarios han construido y 
preservado las esferas que conforman el sentido 
de su comunidad, ante los ojos del Estado son 
simples invitados del mundo global con�gurado 
para las necesidades del occidente, por lo que las 
normas jurídicas o�ciales tienden a despojarlos de 
su naturaleza, dándoles la calidad de observado-
res de las medidas que una ley ajena les impone, 
incluso en los procesos de justicia transicional 
concebidos para ellos, como lo mostró el caso de 
la Comisión de la Verdad y Reconciliación en 
Canadá, creada con motivo del genocidio perpe-
trado en América del Norte contra diversos pue-
blos originarios, respecto del cual se ha observado 
que no existió un diálogo verdadero con dichos 
pueblos, siendo necesario para la reconciliación, 
reconocer los tipos de violencia y sus consecuen-
cias43. 

Necesario resulta entonces, continuar en el 
camino del reconocimiento, desde lo jurídico, de 
las formas de violencia del pensamiento liberal y 
sus consecuencias. Para ello, la episteme del pen-
samiento que constituye el alma de los sistemas 
jurídicos o�ciales y su ciencia, conforman el factor 
estructural que impone un “orden” a la realidad, a 
través de la violencia simbólica de poder44 que 
coacciona e impone autoridad, y que dicta los 
valores morales que normalizan las relaciones 
sociales45 preservando el dominio de ese pensa-
miento sobre el de las formas de organización 
jurídica originaria, como lo ha hecho sobre las 
mujeres, con la abstracción de la identidad feme-
nina dentro del esquema del llamado “Estado”46. 

En ese sentido, para Silvia Rivera Cusicanqui, la 
ciencia moderna y su maquinaria conceptual justi-
�can un modo de apropiación del mundo natural 
y social47, visible particularmente en la forma en 
que se percibe el uso de la tierra y la propiedad. 

La negación simbólica de identidades originarias 
latinoamericanas, contenida en la noción homo-
génea del indio48 -concepto masculino, retórico, 
producido desde la llamada política de reconoci-
miento49 que además de negar la necesidad de 

A pesar de su esencia liberal, la Corte, desde una 
confección institucional, se ha esforzado en deter-
minar un piso común de entendimiento e integra-
ción de las nociones de territorio, identidad, 
propiedad y personalidad; ello, en el marco de las 
grandes confrontaciones del pensamiento occi-
dental moderno, con los paradigmas originarios.

Desde los sistemas jurídicos occidentales, existe la 
tendencia del Estado a homogeneizar lo multiét-
nico al momento de adoptar decisiones públi-
cas52; clara tendencia del pensamiento globaliza-
do que desdibuja las fronteras que de�nen a los 
pueblos originarios, como sus otros53. Pero la 
Corte ha desmontado tal pretensión, recabando 
información relevante sobre la diversidad cultural 
de los pueblos originarios, particularmente en un 
caso altamente simbólico para la dimensión 
social, susceptible de analizarse objetivamente 
bajo el enfoque de género, cuando se ha tratado 
de las niñas Taromenane sometidas a las conse-
cuencias de la guerra entre pueblos y a la asimila-
ción cultural, de las que la ciencia occidental no ha 
podido establecer el impacto de sus afectaciones 
psicológicas54. 

En ese contexto, el choque de paradigmas de lo 
individual, símbolo de lo homogéneo, y lo colecti-
vo, que deberá entenderse como lo comunitario,  
en tanto que máxima expresión de la otredad, se 
ha llevado al foro jurídico compuesto por el Siste-
ma Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), 
cuyo sistema alberga una lucha de fuerzas contra-
dictorias que desde la entraña erosionan al 
mundo jurídico regional latinoamericano, convir-
tiéndose en una manifestación de derecho occi-
dental que en el intento plausible de reivindicar 

los paradigmas originarios, a través de las resolu-
ciones que de dicho sistema emergen, ofrece un 
espectáculo de lucha intestina contra su propia 
naturaleza hegemónica.

Como en todo sistema, la resistencia a los cambios 
se forma a partir de una tensión histórica55, parti-
cularmente cuando en ésta se incluyen paradig-
mas tendientes a recon�gurar estructuralmente 
su naturaleza. Esa tensión se percibe en el seno de 
las instituciones de naturaleza liberal, como lo ha 
mostrado la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación en México (SCJN), con la aparición de, 
entre otros criterios marginales a�nes al pensa-
miento clásico de la universalidad como principio 
jurídico que obstaculiza la adecuada comprensión 

de los problemas surgidos en la pluralidad cultu-
ral56, aquél adoptado por el entonces Magistrado 
Juventino Castro y Castro, detractor de la plurali-
dad jurídica, quien consideró necesario negar el 
reconocimiento de la autonomía política de los 
pueblos originarios en México, por considerar que 
ello implicaría tener “un estado dentro de un esta-
do”57, asumiendo implícitamente que el “Estado” 
es único y legítimo sistema de organización políti-
co-social.

La misma tensión, descrita por Zagrebelsky, entre 
el derecho reducido a la legalidad (de la tradición 
occidental), y por otra parte la justicia, con su 
amplio signi�cado58 (visto desde los criterios de 
oportunidad, idoneidad y progresividad), se perci-
be en el seno de la Corte, con los intentos de 
imposición de la uniformidad de lo diverso, princi-
palmente en los criterios emitidos por los otrora 
jueces interamericanos Oliver Jackman, hombre 
de origen étnico negro y de formación académica 
liberal59, y Alejandro Montiel, ex ministro Nicara-
güense; esto, en el marco de la resolución del caso 
del pueblo Yatama, en el que se percibe una férrea 
resistencia a la adopción del sentido colectivo de 
la persona y los factores culturales que lo envuel-
ven, tratándose de la participación política de los 
pueblos originarios.

De tal forma que en sus votos disidentes dentro de 
la sentencia del caso, se encuentra una defensa 
empecinada del sentido individual de persona60, 
así como un pobre entendimiento del principio de 
igualdad, que parece ser orientado hacia la impo-
sición de la norma jurídica estatal61.

A pesar de dichas tensiones, es justo reconocer el 
esfuerzo que la Corte ha hecho, por ejemplo, en el 
estudio del caso del pueblo Kichwa de Sarayaku, a 
la luz del cual adoptó el enfoque de los derechos 
originarios, basándose en la noción colectiva de 
los derechos humanos62, intentando, en el marco 
de la dualidad que contextualiza su actividad, 
armonizar los criterios jurídicos occidentales con 
los paradigmas que lo transforman tangencial-
mente.

Tal armonización, observada desde temprana 
edad de la jurisprudencia en la materia, precisa 
ejercicios como aquél efectuado en la sentencia 
del caso del pueblo Moiwana, en el que la Corte 
expresó nuevamente criterios que han confronta-
do los grandes paradigmas del occidente, redi-
mensionando esta vez la noción “o�cial” de 
responsabilidad penal, que se actualiza desde un 
paradigma originario cuando uno de los integran-
tes de la comunidad causa un daño a otra perso-
na, reconociendo que la responsabilidad en estos 
casos no se descarga sobre en el individuo, sino en 
la dimensión de la familia como grupo dentro de 
una comunidad originaria63; o bien destacando la 
forma de asumir el sufrimiento psico-emocional 
que la falta de sanción (acceso a la justicia) provo-
ca, no a un individuo, sino a una familia, dentro del 
espacio comunitario de un pueblo como el N’ 
Djuka, en el marco de la impunidad prevaleciente 
en las instituciones de justicia en Surinam. 

En ese sentido, es de celebrar que la noción colec-
tiva de sufrimiento, enmarcada en la relación de 
justicia y responsabilidad comunitaria como prin-
cipios centrales de su sociedad, es reconocida así 
por la Corte dentro de los márgenes del derecho a 
la integridad personal consagrado en la Conven-
ción Americana sobre Derechos Humanos 
(CADH), armonizando con ello la esfera de dere-
chos humanos occidentales, con la dimensión 

simbólica y cultural �jada en la creencia que dicta, 
que ante la falta de sanción por una ofensa, el 
espíritu del ofendido y algunos otros espíritus 
ancestrales atormentarán a la familia64. 

El esfuerzo hecho por la Corte no es de menor 
relevancia si se considera que tiende a recoger un 
rasgo común fundamental en las identidades 
originarias del continente. Al menos así se advier-
te desde otras latitudes, a la luz del pensamiento 
de justicia Tojolabal en México, signi�cado en la 
expresión idiomática “Uno de nosotros cometimos 
un delito”65, que nuevamente exhibe la confronta-
ción entre los paradigmas de regulación social 
originaria y la occidental, pues aún desde el mesti-
zaje jurídico, la noción de comisión del delito en el 
ámbito de la justicia y la aplicación de penas, se 
proyecta de manera comunitaria en la dimensión 
del derecho colectivo, y no desde la concepción 
individualista envuelta por la tradición jurídica de 
los Estados, que es asumida desde la visión origi-
naria como amenaza a la soberanía66 de sus pue-
blos, ya que, como se ha dicho, excluye de manera 
fáctica la naturaleza epistémica de sus paradig-
mas.

La diferencia de las creencias jurídicas en con�ic-
to, respecto de los paradigmas de justicia en el 
marco del choque entre las creencias de lo indivi-
dual y lo colectivo, de lo único y lo diverso, ha sido 
subrayada categóricamente cuando se ha dicho 
que el paradigma de justicia penal indígena tiene 
un �n último que se aleja tangencialmente del 
correspondiente a la ley occidental, siendo la 
restauración de la paz social (en equilibrio y distri-
bución de responsabilidad), y no la punibilidad 
(como �n último) que promueve ésta última tradi-
ción jurídica67.

El interés de justicia, visto desde ese enfoque, 
trasciende sobre las nociones clásicas de punibili-
dad, acercando la regulación institucional moder-
na a la “emoción” como virtud holística que se �ltra 
en el esquema rígido de la norma jurídica que 
regula la organización social de las comunidades 
originarias. 

Al destacar tales paradigmas, tanto la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (CIDH) como la 
Corte posicionan a éstos en el sistema jurídico 
continental, como factores de rompimiento de la 
cultura legal clásica, que apuntan a la recomposi-
ción de los sentidos de justicia y víctima, siendo tal 
ejercicio una gran responsabilidad para la Corte si 
se considera que su decisión se cierne sobre para-
digmas originarios propios de un contexto cultu-
ral diferente y digámoslo así, ajeno68.

Reconocer las bondades de los criterios emana-
dos del SIDH, no impide advertir que los criterios 
de la Corte -basados en peritajes antropológicos y 
sociológicos- así como el lenguaje de los repre-
sentantes y de la CIDH, han mostrado ser aun 
imperfectos. Por ejemplo, el discurso jurídico de 
los derechos originarios ha incluido imprecisa-
mente el término “colectivo”, al referirse a la 
propiedad de la tierra y a la “entidad” de los pue-
blos originarios69, en perjuicio del término “comu-
nitario” que expresa no solamente la titularidad de 
la tierra, sino los tipos de uso de ésta. De tal forma 
que la noción de lo “comunitario” guarda �delidad 
a la esencia del paradigma originario, en el marco 
de la memoria común histórica y la profundiza-
ción de la identidad que produce, según la dife-
renciación observada por Halbwachs respecto de 
ambas nociones70. 

En la dimensión nacional, se advierte el inapropia-
do uso del término “colectivo”, que emplea la SCJN 
como categorización de derechos de los pueblos 
indígenas en perjuicio del desarrollo semántico de 
lo originario y la asunción holística de sus paradig-
mas, al emplearse de forma recurrente dicho 
término en el instrumento de directrices que 
deben seguir las y los juzgadores en ese país, en 
los asuntos que involucran derechos de ese 
sector71 .

En la dimensión de la reparación del daño para las 
víctimas, la Corte comprende que cuando las 
comunidades originarias se asumen como un ente 
comunitario y colectivo, la identi�cación indivi-
dual de sus integrantes en términos de violacio-
nes a derechos humanos, se convierte en un 
defecto de la doctrina jurídica clásica, lo que en 

principio impediría la identi�cación de dichas 
víctimas, cuando éstas, más allá de su individuali-
dad y del hecho que sean desplazadas, son parte 
de un colectivo que se identi�ca de manera comu-
nitaria, como es el caso de las comunidades afro-
descendientes colombianas, en el que la CIDH 
adoptó criterios �exibles a la estricta individuali-
zación de las víctimas, prevista en el artículo 35.1 
del Reglamento de la Corte Interamericana, aban-
donando el criterio que obliga a identi�car indivi-
dualmente a las víctimas72, y que había sido invo-
cado por el Estado para frenar la intensión legíti-
ma reivindicatoria de derechos73. 

Por otra parte, en el caso del pueblo Yatama, la 
Corte mantiene dentro de la dimensión individual, 
el análisis de las violaciones a los derechos políti-
cos y del derecho a la igualdad en los términos de 
la CADH, y aunque alude a la afectación colectiva 
provocada por la violación de esos derechos, ese 
Tribunal no desarrolló criterios que atendiendo a 
la naturaleza cultural de dicho pueblo, pudieran 
otorgarle la condición de víctima, en tanto que 
entidad comunitaria cultural74. 

En este contexto, nos preguntamos si la Corte, con 
el uso de las herramientas jurídicas o�ciales que 
preponderan la esfera de lo individual, se encuen-
tra en condiciones de reconocer plenamente la 
naturaleza comunitaria de los pueblos originarios, 
y ampliar el alcance de su expresión en lo jurídico, 
desde la identidad comunitaria de éstos, para 
transformar el sistema jurídico mestizo. Al menos 
en el voto concurrente de la sentencia correspon-
diente al caso Yatama – compensatorio, por cierto, 
del criterio regresivo del Juez Jackman -, encontra-
mos criterios del Juez de la Corte, Sergio García, 
que abren la puerta al perfeccionamiento del 
sistema incluyente de paradigmas originarios, 
apoyándose dicho Juez, tal parece de manera 
tímida, en el principio “pro persona” para interpre-
tar la norma con dirección a lo comunitario, al 
abrigo de las fórmulas abstractas, uniformes, desa-
tentas a la historia y al sistema jurídico propio de los 
interesados75. 

Pero es a la luz del choque de paradigmas en el 
que se dibujan dos nociones fundamentales del 

pensamiento occidental: la propiedad y la perso-
nalidad (como derecho subjetivo) estrechamente 
vinculadas entre sí, de alto contraste con los para-
digmas originarios en torno al territorio76, a los 
que se pueden homologar dichas �guras para su 
descifrado en clave occidental. La Corte ha notado 
las diferencias sustanciales en las nociones de 
tierra, y de propiedad “colectiva”77, aclarando que 
no atender las nociones originarias de propiedad, 
sería como decir que existe solo una forma de usar 
y disponer de los bienes78; es decir, del sentido occi-
dental de propiedad.

Asimismo, la CIDH ha enfatizado la incompatibili-
dad del derecho estatal que prevé el reconoci-
miento formal de la personalidad jurídica para 
ejercer el derecho de propiedad, con la noción de 
personalidad individual y colectiva basada en la 
cosmogonía de las identidades originarias que 
derivan en la posesión y propiedad de la tierra y el 
territorio79.

Por otra parte, desde el análisis de lo individual y 
lo comunitario, nos hemos preguntado si la 
noción de propiedad colectiva adoptada por la 
Corte, respecto de los territorios ancestrales, es 
entendida desde un enfoque holístico, con la 
esencia histórica80 y qué tanto resuelve el choque 

entre paradigmas jurídicos de la propiedad y de la 
personalidad. O bien, saber cuánto se ajusta la 
norma jurídica a la progresividad de los derechos, 
al abordar factores como la “consulta previa e 
informada”, o la distinción entre el derecho y la 
categoría sospechosa de “costumbres”, la historici-
dad del territorio y su ocupación colonial, y el 
entendimiento de los valores de “productividad”, 
“desarrollo” y “colonialidad”; todo ello, probando 
una interpretación idónea, a la luz de los paradig-
mas originarios. 

Fitzpatrick ha caracterizado virtuosamente el 
sentido de la propiedad, como un fundamento de 
la “civilización” y su hegemonía producida por el 
derecho81, lo que nos permite recordar que se 
trata de un mito propio del periodo histórico de la 
Ilustración, con características acaparadoras y 
excluyentes a la vez, que más allá de signi�car la 
certeza en la posesión de bienes, representa 
dentro de una dimensión histórica, la coloniza-
ción.  

Aunque la Corte ha intentado estirar el alcance del 
derecho a la propiedad colectiva, pretendiendo su 
asequibilidad para los pueblos originarios, consi-
deramos que el estado actual que guarda la juris-
prudencia de la Corte en esa materia no termina 
de reposicionar el derecho a la propiedad comuni-
taria, al nivel de la individual, como paradigma 
jurídico plenamente validado.

Debemos reconocer que la Corte se ha enfrentado 
reiteradamente a una visión hegemónica del 
derecho a la propiedad, mostrada por los repre-
sentantes de los Estados Latinoamericanos, inclu-
so, de algunos integrantes de la propia Corte. Para 
advertir la negación del paradigma de propiedad 
comunitaria de la tierra desde la tradición jurídica 
occidental de los Estados, basta con referir algu-
nos de los obstáculos impuestos desde el sistema 
jurídico o�cial; por ejemplo, cuando los represen-
tantes del Estado Nicaragüense manifestaron que 
mientras no existiera un título de propiedad a 
favor del pueblo Mayagna Sumo de Awas Tingni, 
no se le reconocerían derechos, y por lo tanto, 
puede concesionarse a particulares la explotación 
de los recursos naturales de su territorio82. 

Por otro lado, la postura gubernamental indica 
que acepta la titulación de esas tierras, siempre y 
cuando ello se realice de manera individual83, es 
decir, conforme al régimen o�cial de propiedad. 
De tal discurso o�cial se deduce la imposición del 
paradigma occidental sobre los paradigmas origi-
narios, clausurándose frente a las in�uencias 
externas, con el reenvío hacia la �gura de persona-
lidad subjetiva.

Es de destacarse que el Juez Montiel exhibió la 
esencia de la tradición jurídica procedimental, al 
a�rmar que al pueblo de Mayagna no le asistía el 
derecho a la tierra, mientras éste no fuera solicita-
do84, posición que trae a colación la funcionalidad 
del derecho de petición y que se vincula necesa-
riamente a la noción de personalidad jurídica. Tal 
razonamiento disidente provoca el cuestiona-
miento sobre la necesidad de que los pueblos 
originarios deban solicitar la propiedad comunita-
ria de las tierras bajo las reglas individuales en el 
derecho estatal, cayendo incluso en una práctica 
de discriminación estructural, en detrimento de la 
obligación o�ciosa de los representantes de 
gobierno de adoptar las medidas necesarias para 
garantizar el estatuto jurídico especial de la 
propiedad comunitaria, en el marco de lo estable-
cido en los artículos 1.1 y 2 de la CADH,  y recono-
cer con ello la presencia territorial histórica.

Estrechamente vinculado a la esfera de la propie-
dad, la personalidad jurídica subjetiva ha sido 
igualmente tratada por parte de la CIDH, que 
respondiendo a un espíritu hegemónico, alegó 
violación a ese derecho desde un tratamiento 
individual y no comunitario de los pueblos origi-
narios85, a pesar de que la noción individualista 
limita la exigencia de los derechos que deben ser 
considerados comunitarios y colectivos. 

Frente a ello, es de apreciarse con beneplácito el 
énfasis de la Corte para tipi�car la obligación esta-
tal de adoptar mecanismos administrativos efecti-
vos para la delimitación y titulación territorial de 
los pueblos originarios, y decrete que los recursos 
judiciales deben incluir las “costumbres” origina-
rias (sistemas normativos propios) y su cosmovi-
sión86. 

No obstante, es de cuestionarse la pertinencia de 
agotar tales mecanismos, si se considera que tal 
exigencia podría implicar la sujeción de los pue-
blos originarios a reglas de reivindicación de una 
propiedad que previamente ha sido reconocida, 
situación que en el contexto del acceso a la justicia 
de los pueblos originarios, implica obstáculos 
importantes, como el de inequidad de fuerzas en 
un litigio contra factores económicos de poder 
como las empresas trasnacionales. En este caso, la 
jurisprudencia puede ser determinante para esta-
blecer la obligación o�ciosa de delimitación y 
titulación comunitaria, preservando a los pueblos, 
de las complicaciones que el sistema judicial 
despliega para ellos. 

A la par de la visible falta de entendimiento del 
derecho al territorio, los dirigentes del llamado 
Estado-Nación miran al territorio desde la produc-
tividad del mercado, desconociendo la noción 
cultural87 e ignorando la ocupación originaria88. Es 
esa la imposición de la ley o�cial, intolerante de la 
idea de posesión histórica, dimensión que clara-
mente se comparte en los Estados latinoamerica-
nos que han favorecido a los productores usufruc-
tuarios del territorio originario, y a otros proyectos 
de explotación de sus recursos naturales.

En el Paraguay, por ejemplo, se ha permitido el 
acaparamiento de los territorios originarios por 
parte de la industria ganadera, mostrando que la 
propiedad privada de la tierra está destinada al 
lucro concentrado en una persona o grupos de 
personas con actividad económica, mientras que 
la �nalidad perseguida por el pueblo originario 
Kichwa, como lo es para otros pueblos originarios, 
es la supervivencia y la protección del ecosistema 
del que forman parte89, coincidiendo con lo acor-
dado recientemente por el Congreso Mundial de 
la Unión Internacional para la Conservación de la 
Naturaleza90.

Para garantizar el interés del “mercado” y el control 
geo-político del territorio, la noción de propiedad 
individual de la tierra se encuentra acorazada con 
la estructura estatal que a través del derecho se ha 
adjudicado la propiedad originaria91, situación 
que la Corte debería observar como una represen

tación más del dominio de los paradigmas del 
derecho mestizo occidental.

El discurso desplegado por los representantes de 
los Estados de Nicaragua y Paraguay, en los casos 
Mayagna Awas Tingni y Xakmok Kasek, respecti-
vamente, muestran rasgos de un criterio de nega-
ción de la propiedad originaria92 y resistencia 
general de la sociedad de ceder a las reivindicacio-
nes de los pueblos originarios93.

El ejercicio de violencia documentado por la Corte 
no se limita a la negación del paradigma de terri-
torio, sino que revela los resultados del colonialis-
mo mercantilista que desposee tierras para 
acumularlas, con apoyo del monopolio de la 
violencia y la “legalidad” ejercida por el Estado94, 
para su división individual -lo que tiene como 
efecto obstaculizar las reivindicaciones comunita-
rias95-, como muestra de dominio que consagra así 
la “asimilación” de los pueblos originarios al plano 
productivo de explotación de recursos propios del 

los pueblos originarios sobre la tierra, como régi-
men de uso inferior al de la propiedad individual 
que acertadamente la Corte ha determinado 
como incompatible con el artículo 21 de la CADH, 
relativo al derecho a la propiedad99. 

Desde la voz institucional interamericana, se ha 
dicho que el territorio de los pueblos indígenas, y 
sus recursos, son de posesión ancestral, por lo que 
constituyen un derecho de éstos100, reconocién-
dose en cierta medida la ocupación histórica del 
territorio, posición que aun desde la visión de 
Montesquieu se ha sostenido, si recordamos que 
reconoció la legitimidad de formas de justicia 
equitativa, anteriores a la creación de leyes positi-
vas101. 

Para intentar sostener legalmente tal posición, los 
instrumentos internacionales y nacionales de 
derechos humanos han pretendido acercarse a 
una regulación de tal prevalencia, creándose cate-
gorías como la “consulta previa e informada” y la 
“justa compensación”, herramientas del pensa-
miento democrático occidental mestizo. Sin 
embargo, mantener la posición clásica del dere-
cho a la propiedad, implica en este contexto, igno-
rar que el sentido de territorio y propiedad, como 
objetos del derecho, y la existencia de los pueblos 
originarios, conviven en una misma dimensión. 
Entonces, el derecho mestizo que se subordina al 
interés del occidente, soslayando ese sentido de 
uso e “integración”, estaría negando el reconoci-
miento de la vida en el sentido material y simbóli-
co, es decir, la existencia de los pueblos originarios 
y sus paradigmas.

Para entender las nociones comunes originarias 
de propiedad y usufructo de la tierra, necesario es 
entender que ese paradigma excluye cualquier 
posibilidad de enriquecimiento a partir de sus 
recursos, pues su uso responde a una noción de 
integración meta-ecosistémica de la naturaleza, es 
decir, no sólo material sino espiritual. Por ser 
contrarias a tales �nes, las reglas mercantiles 
excluyen, y por lo tanto desconocen ese sentido 
de propiedad, activándose en compensación los 
mecanismos de “reconocimiento” de derechos 
que no necesariamente subsanan los efectos noci-

vos del desconocimiento estructural de los para-
digmas originarios. 

Por fortuna, tratándose de pueblos originarios en 
la región, la Corte ha acertado al acercarse a un 
entendimiento objetivo del territorio y su ocupa-
ción, a partir de una noción holística que �gura 
hacia la comprensión meta-ecosistémica. No 
obstante, también ha negado de manera fáctica 
que los pueblos originarios hayan tenido la 
propiedad originaria de éste, perdiendo la oportu-
nidad de hacer un uso racional del discurso de los 
derechos de los pueblos originarios, como herra-
mienta de transformación, tal y como lo mostró en 
una etapa incipiente de su jurisprudencia sobre el 
tema, en el caso del pueblo Yakye Axe, en el que 
en vez de destacar los motivos y las condiciones 
históricas por las que dicho pueblo pretendió 
reivindicar sus territorios ocupados, se limitó a 
validar la criminalización del pueblo, derivado de 
lo que fue visto por el Estado Paraguayo como una 
“usurpación” de tierras a los propietarios (empre-
sas).

La Corte se limitó a analizar las violaciones al 
debido proceso contra los integrantes de ese 
pueblo durante el procedimiento al que fueron 
sometidos, sin precisar que dicha ocupación, 
como acto auténtico de reivindicación, obedeció 
al derecho originario de posesión de territorios, y 
no al derecho positivista de la ley estatal o de la 
norma bajo la cual se les criminalizó, como meca-
nismo desarticulador de su derecho, lo cual revela 
la omisión de reconocer la desposesión histórica 
de las tierras originarias, en el marco del colonialis-
mo occidental en el continente, situación que 
hasta ese momento impedía llevar al plano jurídi-
co los motivos heterogéneos que podrían dar 
contenido al nuevo paradigma, y justi�car el dere-
cho de los pueblos originarios por encima de la 
propiedad clásica. 

Aun de manera reciente, en el desarrollo de los 
criterios jurisprudenciales de la Corte, su naturale-
za liberal se �ltra en el discurso institucional 
cuando crea reglas para validar las restricciones a 
la propiedad comunal de los pueblos origina-
rios102  y que imponen límites a ésta con base en 

una racionalidad jurídica ajena a los paradigmas 
originarios. 

Vale la pena ampliar la re�exión sobre la supuesta 
validez de un derecho de propiedad mayor al inte-
rés originario del uso comunitario de la tierra y sus 
frutos, a sabiendas que la Corte ha documentado 
los efectos de la colonización y la propiedad priva-
da103. El debilitamiento del derecho a la propiedad 
originaria y las estrategias de criminalización de 
las acciones reivindicatorias, se han analizado 
generalmente en la sentencias al margen de la 
obligación de �scalización a cargo del Estado, de 
conformidad con las obligaciones erga omnes 
entre particulares. 

Esa conducta encubre las afectaciones causadas 
por la relación de poder empresa-pueblos origina-
rios, como en el caso del pueblo Yakye Axa104, en el 
que la Corte se limitó a señalar las violaciones 
procesales y la violación al derecho de audiencia 
en la implementación de medidas provisionales 
que afectaron la posesión originaria de la tierra; 
ello, sin destacar la relación fáctica de poder exhi-
bida en el marco del colonialismo, entre la empre-
sa que se atribuyó el usufructo de las tierras origi-
narias, y la necesidad reivindicatoria de éstas. Esta 
situación revela la esencia del con�icto entre el 
paradigma de propiedad individual occidental, y 
la posesión originaria.

Aunque la Corte advierte que el régimen constitu-
cional latinoamericano reconoce la inalienabili-
dad e imprescriptibilidad de los territorios origina-

rios105, su jurisprudencia acoplada por momentos 
a la tendencia del derecho liberal, muestra que es 
posible restringir el derecho a la propiedad origi-
naria, a través de una cláusula comprendida en el 
artículo 21 de la CADH, cuya interpretación es 
asumida por medio de un test de cinco condicio-
nes que vuelven legítima la restricción106. La cláu-
sula otorga a los “intereses de la sociedad” un 
papel predominante, por el que la propiedad 
originaria puede ser restringida, atendiendo a los 
criterios de necesidad, proporcionalidad, demo-
cracia, legalidad y subsistencia. 

Tal sistema de restricción no parece enfocarse en 
el reconocimiento de la propiedad del territorio, 
sino que se remite a un subsistema de propiedad 
que permite el usufructo de ésta, independiente-
mente de la titularidad de la tierra; es decir, esta-
blece un régimen excepcional basado en las 
nuevas formas de expropiación y de compensa-
ción generadas con base en las directrices dicta-
das por tratados comerciales, y no precisamente 
en estándares de derechos humanos107, que aun 
frente al eventual reconocimiento de la propiedad 
originaria, permitiría el uso diverso de éste bajo el 
siempre dudoso interés de una sociedad no nece-
sariamente plural. En el discurso legal, se advierte 
un interés aparentemente general; sin embargo, 
en este contexto de análisis socio jurídico, consti-
tuye el interés de un sector de la sociedad humana 
regido por los paradigmas hegemónicos.

De tal manera que si el dominio de las institucio-
nes occidentales sobre las no occidentales, es la 
generalidad de “la sociedad” a la que se alude 
cuando se analiza la aplicación del artículo 21 de 
la CADH, es evidente que las restricciones a la 
propiedad originaria y el usufructo de las tierras, 
responde al interés de un grupo humano cuyos 
valores son preponderantes, y no a aquellos de 
una sociedad plural equilibrada interculturalmen-
te.

Si asumimos que el derecho a la propiedad consa-
grado en el artículo 21 de la CADH no es absoluto, 
como lo dice la Corte, deberíamos preguntarnos 
cuánto puede o debe ser restringido ese derecho 
originario, a sabiendas que ello tiende a impedir la 

subsistencia de los pueblos, en el marco de la 
noción de unidad esencial que se analizará a conti-
nuación. A ese respecto, considerando la tenden-
cia del ejercicio jurisprudencial mostrado por la 
Corte, la prohibición de medidas restrictivas del 
uso y goce del territorio originario que afecten la 
subsistencia de sus pueblos, parece aludir a una 
condición que permite la vida material, y no preci-
samente al paradigma cultural holístico meta-eco-
sistémico originario de vida.

Interrogantes similares surgen ante la negativa 
o�cial de restituir la propiedad de los territorios 
originarios ocupados con permisividad del Estado 
y con aval de su sistema legal ¿Acaso no son las 
condiciones establecidas por la ley o�cial, las que 
favorecen la propiedad privada, e imposibilitan la 
devolución de tierras a los pueblos originarios? 
¿Aunque lo prevé la Corte y la ley en los casos de 
imposibilidad de devolver la posesión, es posible 
establecer una compensación compatible con los 
paradigmas de dichos pueblos? ¿Acaso no es la 
supuesta imposibilidad de devolver la posesión 
originaria, más allá de los impedimentos legales o 
fácticos, así como la compensación108, factores que 
conforman otro mecanismo más de bloqueo 
legal, como negación sustancial de ese otro para-
digma de propiedad?

Es en ese contexto que la Corte consideró en el 
caso del pueblo Xakmok Kasek, que el Estado 
Paraguayo no negó la obligación de restituir terri-
torios a los pueblos originarios. Sin embargo, los 
integrantes del tribunal interamericano no consi-
deraron que el desconocimiento por parte de ese 
Estado, de la posesión territorial ancestral y origi-
naria, tiene como consecuencia la negación de su 
obligación de restituir dichos territorios109 Es nece-
sario comprender que la propiedad originaria de 
éstos es inevitablemente histórica, por lo que 
observarla desde otro enfoque, implica su desna-
turalización, y la negación de su historicidad se 
convierte en ocultamiento del derecho comunita-
rio. 

Sin demeritar el impacto social que representa el 
resarcimiento del daño en las poblaciones afecta-
das por actos constitutivos de violación del dere-

cho a la propiedad originaria, la medida promovi-
da por la Corte en casos como el del pueblo Yakye 
Axa, a través de la dotación de servicios públi-
cos110, ¿no es acaso una clara tendencia asistencia-
lista?, ¿no es acaso una obligación constitucional 
de los representantes de gobierno brindar tales 
servicios? o bien, ¿la noción de resarcimiento por 
daño expuesta por el otrora Juez Mac Greggor 
más recientemente, en el caso Kuna de Madun-
gandí y Emberá de Bayano, por causa de las 
restricciones impuestas a la posesión de la propie-
dad originaria111, ¿no es acaso incompatible con el 
interés de los pueblos originarios, en el entendido 
de que las el terriotrio no tienen un valor prepon-
derantemente económico para éstos? 

Vale la pena re�exionar sobre las medidas aparen-
temente favorables para los pueblos originarios, 
que no necesariamente responden a las necesida-
des paradigmáticas de éstos, y que en cambio 
podrían disfrazar las medidas de imposición del 
pensamiento jurídico, desde valores económicos 
a�nes a la con�guración de la propiedad desde el 
derecho estatal, con su esencia mercantilista, y 
que los representantes de las víctimas del Pueblo 
originario Xakmok Kasek ya han advertido frente a 
la Corte112.  

Otra de las instituciones “sospechosas” concebidas 
desde la tradición teórica occidental, relacionada 
al tratamiento jurídico de la propiedad originaria, 
es el derecho a la consulta previa e informada, 
como mecanismo de mediación entre el dominio 
de la ley occidental y los paradigmas de los pue-
blos originarios, que tal y como se encuentra esta-
blecido, aporta mayores bene�cios a la noción 
occidental de propiedad, pues asimila la expre-
sión indígena del territorio, la tierra y la del uso de 
sus frutos, a la dimensión de la “producción”, para 
permitir de una forma amable imponer el interés 
especulador en la explotación de la tierra, sobre 
las identidades originarias.

Dicha institución hace posible la permanencia del 
concepto de “propiedad temporal compartida”, 
con bene�cios a los inversionistas que usufruc-
túan las tierras cuya propiedad histórica es reco-
nocida en la letra por el estado, sin efectos palpa-

bles a favor de los pueblos originarios, pues com-
partir con ellos los bene�cios de la explotación no 
necesariamente contrae un bene�cio para sus 
estructuras e intereses, además de que no deja de 
representar una intromisión a sus identidades. Se 
trata de un subsistema de neo-propiedad que al 
abrigo y legitimación del credo de los derechos 
humanos, favorece la explotación mercantil de la 
tierra. 

Así, dicha �gura representa esencialmente una 
válvula de escape que redirige la atención del 
derecho a la propiedad originaria, evadiendo la 
exigencia de adoptar hermenéuticas jurídicas que 
determinen de manera contundente las restriccio-
nes al uso de las tierras conforme a los paradigmas 
originarios.

La Corte se mantiene en esta tensión histórica de 
regulación, pues a partir del pensamiento de las y 
los jueces que han integrado la Corte, se vislum-
bran algunas contradicciones respecto de la 
forma en que se pretenden “justiciabilizar” los 
derechos de los pueblos originarios. Mientras que 
las restricciones impuestas a la propiedad origina-
ria sean �jadas gracias a la herramienta “comodín” 
llamada consulta previa e informada, se hace posi-
ble �exibilizar el goce de ese derecho para perso-
nas ajenas a los pueblos originarios, y en concepto 
de la Corte, la propiedad parece ser un bien jurídi-
co restringido, posiblemente en favor del “desarro-
llo” de la sociedad, en perjuicio de la noción origi-
naria de territorio. 

Por otra parte, la postura de la ley estatal respecto 
del derecho a la autodeterminación de los pue-
blos originarios, tampoco incluye el ánimo de 
autodeterminación de la propiedad, en este caso 
comunitaria, pues claramente existe un consenso, 
al menos desde la interpretación de la Corte, 
sobre las posibilidades de afectar el territorio de 
los pueblos originarios, bajo ciertos supuestos. 

En ese sentido, es posible advertir que el control 
del derecho o�cial sobre las prestaciones que 
otorga la �gura de autodeterminación de los pue-
blos originarios, articula categorías contingentes 
de preservación del espíritu jurídico occidental, 

como es el caso de los llamados “usos y costum-
bres”, arti�cio que consideramos ha sido construi-
do desde la lógica de la diferenciación hegemóni-
ca del sistema jurídico o�cial, para describir las 
prácticas sociales y jurídicas originarias en tanto 
que sistemas “inferiores” dentro de credo del Dere-
cho, y que en realidad constituyen un sistema 
jurídico mestizo, conformado por la penetración 
de paradigmas a�nes a la tradición jurídica liberal, 
en las formas de regulación dentro de los pueblos 
originarios, que en el caso de los pueblos africa-
nos, por ejemplo, también representó una herra-
mienta del gobierno colonial que legitimó la 
dominación, en perjuicio del pluralismo legal113 .

En el mismo orden de ideas, es de precisarse que 
la Corte promueve la noción de consulta previa a 
la construcción de proyectos de bajo impacto en 
los territorios originarios, y de “consentimiento” 
cuando se trata de proyectos que impactan 

mayormente114, como supuestas garantías del 
derecho a la propiedad originaria. No obstante, 
vale la pena cuestionar si es posible que bajo las 
nociones originarias del territorio, sus pueblos 
consentirían libremente la pérdida de su territorio 
histórico en bene�cio de un interés ajeno.

En el contexto planteado, si la Corte �ja un están-
dar para garantizar el derecho a la consulta, justi�-
cando las restricciones del derecho a la propiedad 
originaria115 a través de aquella herramienta y del 
discurso dudoso de los usos y costumbres, inclui-
do el acceso a los supuestos bene�cios que los 
proyectos de desarrollo en territorios originarios 
aportarían; entonces, podemos considerar tal 
estándar como otro de los mecanismos de asimi-
lación “suave” de los pueblos originarios a los inte-
reses de esencia mercantilista. 

En todo caso, la Corte tendrá el desafío de advertir 
tales prestaciones, y trabajar desde ese enfoque 
epistemológico la validación de la consulta previa 
e informada, no como mecanismo de imposición 
de los proyectos occidentales116, sino como una 
herramienta de reconocimiento y diferenciación 
de sus propios paradigmas de vida. De lo contra-
rio, lejos de cuestionar la política pública que 
afecta a los territorios originarios, mantendrá la 
legitimación de los designios que estimulan la 
inclusión de los pueblos originarios en los proce-
sos tecnocráticos de desarrollo que en realidad los 
empobrecen117. 

Fijamos así la atención en otro de los conceptos 
que hemos denominado sospechosos. Se trata de 
los llamados “usos y costumbres”, empleado a 
menudo en el discurso de los derechos de los pue-
blos originarios, incluido el de la Corte en su juris-
prudencia, y promovido por instituciones acadé-
micas vinculadas al quehacer regional de los dere-
chos humanos, como es el caso del Instituto Inte-
ramericano de Derechos Humanos 118 

Las llamadas “costumbres” de los pueblos origina-
rios, vistas como un sistema de rango inferior al 
derecho occidental, es una categoría dudosa 
mientras siga siendo expresada como símbolo 
semántico y epistémico del ejercicio de diferencia-

ción hegemónica del occidente y su derecho colo-
nial, y mientras no se asuma como un concepto 
creado por el poder colonial, que describe en 
realidad un producto del mestizaje desde el cual 
el derecho europeo intenta interpretar los siste-
mas jurídicos no occidentales119.  

Por ello se reconoce el esfuerzo de la Corte en el 
caso del pueblo Mayagna (Sumo) Awas Tingni, 
pues aunque adopta en el discurso la categoría de 
“costumbre”, promueve paralelamente la asimila-
ción progresiva de paradigmas contra-hegemóni-
cos reconociendo que la tipi�cación del “derecho 
consuetudinario indígena” no debe ser considera-
da como un solo mecanismo, sino una serie de 
prácticas reales que varían entre comunidades120, 
y que en todo caso son equivalentes a los princi-
pios del derecho occidental.

Al margen de lo expuesto hasta ahora, el derecho 
a la propiedad y su vínculo con la dimensión holís-
tica en la que está inserto el territorio originario, 
ha sido tratado desde el SIDH en un sentido: el 
acceso a la tierra como condición de subsistencia. 
Aunque en ese marco, se ha vinculado la falta de 
acceso a los territorios originarios con las condi-
ciones de subsistencia que han afectado seria-
mente el derecho a la integridad personal, e inclu-
so el derecho a la vida, es de destacarse que existe 
otra dimensión a la que tímidamente la Corte se 
ha acercado, y que es importante categorizar 
desde la noción del acceso a la tierra, ya no como 
condición de subsistencia, sino de existencia, en 
sentido heterogéneo, desde el enfoque meta-eco-
sistémico.
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modi�car las relaciones de género en el entorno 
comunitario originario para el reconocimiento de 
los derechos de las mujeres indígenas, fabrica y 
multiplica en un entorno global las diferencias con 
las demás culturas, aislando a éstas últimas-, es 
una semántica de diferenciación auto-a�rmativa y 
auto-referencial de la persona en el occidente y su 
mestizaje, que en su función colonial, a través de 
sus eufemismos, encubre la realidad en vez de 

A pesar de su esencia liberal, la Corte, desde una 
confección institucional, se ha esforzado en deter-
minar un piso común de entendimiento e integra-
ción de las nociones de territorio, identidad, 
propiedad y personalidad; ello, en el marco de las 
grandes confrontaciones del pensamiento occi-
dental moderno, con los paradigmas originarios.

Desde los sistemas jurídicos occidentales, existe la 
tendencia del Estado a homogeneizar lo multiét-
nico al momento de adoptar decisiones públi-
cas52; clara tendencia del pensamiento globaliza-
do que desdibuja las fronteras que de�nen a los 
pueblos originarios, como sus otros53. Pero la 
Corte ha desmontado tal pretensión, recabando 
información relevante sobre la diversidad cultural 
de los pueblos originarios, particularmente en un 
caso altamente simbólico para la dimensión 
social, susceptible de analizarse objetivamente 
bajo el enfoque de género, cuando se ha tratado 
de las niñas Taromenane sometidas a las conse-
cuencias de la guerra entre pueblos y a la asimila-
ción cultural, de las que la ciencia occidental no ha 
podido establecer el impacto de sus afectaciones 
psicológicas54. 

En ese contexto, el choque de paradigmas de lo 
individual, símbolo de lo homogéneo, y lo colecti-
vo, que deberá entenderse como lo comunitario,  
en tanto que máxima expresión de la otredad, se 
ha llevado al foro jurídico compuesto por el Siste-
ma Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), 
cuyo sistema alberga una lucha de fuerzas contra-
dictorias que desde la entraña erosionan al 
mundo jurídico regional latinoamericano, convir-
tiéndose en una manifestación de derecho occi-
dental que en el intento plausible de reivindicar 

los paradigmas originarios, a través de las resolu-
ciones que de dicho sistema emergen, ofrece un 
espectáculo de lucha intestina contra su propia 
naturaleza hegemónica.

Como en todo sistema, la resistencia a los cambios 
se forma a partir de una tensión histórica55, parti-
cularmente cuando en ésta se incluyen paradig-
mas tendientes a recon�gurar estructuralmente 
su naturaleza. Esa tensión se percibe en el seno de 
las instituciones de naturaleza liberal, como lo ha 
mostrado la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación en México (SCJN), con la aparición de, 
entre otros criterios marginales a�nes al pensa-
miento clásico de la universalidad como principio 
jurídico que obstaculiza la adecuada comprensión 

de los problemas surgidos en la pluralidad cultu-
ral56, aquél adoptado por el entonces Magistrado 
Juventino Castro y Castro, detractor de la plurali-
dad jurídica, quien consideró necesario negar el 
reconocimiento de la autonomía política de los 
pueblos originarios en México, por considerar que 
ello implicaría tener “un estado dentro de un esta-
do”57, asumiendo implícitamente que el “Estado” 
es único y legítimo sistema de organización políti-
co-social.

La misma tensión, descrita por Zagrebelsky, entre 
el derecho reducido a la legalidad (de la tradición 
occidental), y por otra parte la justicia, con su 
amplio signi�cado58 (visto desde los criterios de 
oportunidad, idoneidad y progresividad), se perci-
be en el seno de la Corte, con los intentos de 
imposición de la uniformidad de lo diverso, princi-
palmente en los criterios emitidos por los otrora 
jueces interamericanos Oliver Jackman, hombre 
de origen étnico negro y de formación académica 
liberal59, y Alejandro Montiel, ex ministro Nicara-
güense; esto, en el marco de la resolución del caso 
del pueblo Yatama, en el que se percibe una férrea 
resistencia a la adopción del sentido colectivo de 
la persona y los factores culturales que lo envuel-
ven, tratándose de la participación política de los 
pueblos originarios.

De tal forma que en sus votos disidentes dentro de 
la sentencia del caso, se encuentra una defensa 
empecinada del sentido individual de persona60, 
así como un pobre entendimiento del principio de 
igualdad, que parece ser orientado hacia la impo-
sición de la norma jurídica estatal61.

A pesar de dichas tensiones, es justo reconocer el 
esfuerzo que la Corte ha hecho, por ejemplo, en el 
estudio del caso del pueblo Kichwa de Sarayaku, a 
la luz del cual adoptó el enfoque de los derechos 
originarios, basándose en la noción colectiva de 
los derechos humanos62, intentando, en el marco 
de la dualidad que contextualiza su actividad, 
armonizar los criterios jurídicos occidentales con 
los paradigmas que lo transforman tangencial-
mente.

Tal armonización, observada desde temprana 
edad de la jurisprudencia en la materia, precisa 
ejercicios como aquél efectuado en la sentencia 
del caso del pueblo Moiwana, en el que la Corte 
expresó nuevamente criterios que han confronta-
do los grandes paradigmas del occidente, redi-
mensionando esta vez la noción “o�cial” de 
responsabilidad penal, que se actualiza desde un 
paradigma originario cuando uno de los integran-
tes de la comunidad causa un daño a otra perso-
na, reconociendo que la responsabilidad en estos 
casos no se descarga sobre en el individuo, sino en 
la dimensión de la familia como grupo dentro de 
una comunidad originaria63; o bien destacando la 
forma de asumir el sufrimiento psico-emocional 
que la falta de sanción (acceso a la justicia) provo-
ca, no a un individuo, sino a una familia, dentro del 
espacio comunitario de un pueblo como el N’ 
Djuka, en el marco de la impunidad prevaleciente 
en las instituciones de justicia en Surinam. 

En ese sentido, es de celebrar que la noción colec-
tiva de sufrimiento, enmarcada en la relación de 
justicia y responsabilidad comunitaria como prin-
cipios centrales de su sociedad, es reconocida así 
por la Corte dentro de los márgenes del derecho a 
la integridad personal consagrado en la Conven-
ción Americana sobre Derechos Humanos 
(CADH), armonizando con ello la esfera de dere-
chos humanos occidentales, con la dimensión 

simbólica y cultural �jada en la creencia que dicta, 
que ante la falta de sanción por una ofensa, el 
espíritu del ofendido y algunos otros espíritus 
ancestrales atormentarán a la familia64. 

El esfuerzo hecho por la Corte no es de menor 
relevancia si se considera que tiende a recoger un 
rasgo común fundamental en las identidades 
originarias del continente. Al menos así se advier-
te desde otras latitudes, a la luz del pensamiento 
de justicia Tojolabal en México, signi�cado en la 
expresión idiomática “Uno de nosotros cometimos 
un delito”65, que nuevamente exhibe la confronta-
ción entre los paradigmas de regulación social 
originaria y la occidental, pues aún desde el mesti-
zaje jurídico, la noción de comisión del delito en el 
ámbito de la justicia y la aplicación de penas, se 
proyecta de manera comunitaria en la dimensión 
del derecho colectivo, y no desde la concepción 
individualista envuelta por la tradición jurídica de 
los Estados, que es asumida desde la visión origi-
naria como amenaza a la soberanía66 de sus pue-
blos, ya que, como se ha dicho, excluye de manera 
fáctica la naturaleza epistémica de sus paradig-
mas.

La diferencia de las creencias jurídicas en con�ic-
to, respecto de los paradigmas de justicia en el 
marco del choque entre las creencias de lo indivi-
dual y lo colectivo, de lo único y lo diverso, ha sido 
subrayada categóricamente cuando se ha dicho 
que el paradigma de justicia penal indígena tiene 
un �n último que se aleja tangencialmente del 
correspondiente a la ley occidental, siendo la 
restauración de la paz social (en equilibrio y distri-
bución de responsabilidad), y no la punibilidad 
(como �n último) que promueve ésta última tradi-
ción jurídica67.

El interés de justicia, visto desde ese enfoque, 
trasciende sobre las nociones clásicas de punibili-
dad, acercando la regulación institucional moder-
na a la “emoción” como virtud holística que se �ltra 
en el esquema rígido de la norma jurídica que 
regula la organización social de las comunidades 
originarias. 

Al destacar tales paradigmas, tanto la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (CIDH) como la 
Corte posicionan a éstos en el sistema jurídico 
continental, como factores de rompimiento de la 
cultura legal clásica, que apuntan a la recomposi-
ción de los sentidos de justicia y víctima, siendo tal 
ejercicio una gran responsabilidad para la Corte si 
se considera que su decisión se cierne sobre para-
digmas originarios propios de un contexto cultu-
ral diferente y digámoslo así, ajeno68.

Reconocer las bondades de los criterios emana-
dos del SIDH, no impide advertir que los criterios 
de la Corte -basados en peritajes antropológicos y 
sociológicos- así como el lenguaje de los repre-
sentantes y de la CIDH, han mostrado ser aun 
imperfectos. Por ejemplo, el discurso jurídico de 
los derechos originarios ha incluido imprecisa-
mente el término “colectivo”, al referirse a la 
propiedad de la tierra y a la “entidad” de los pue-
blos originarios69, en perjuicio del término “comu-
nitario” que expresa no solamente la titularidad de 
la tierra, sino los tipos de uso de ésta. De tal forma 
que la noción de lo “comunitario” guarda �delidad 
a la esencia del paradigma originario, en el marco 
de la memoria común histórica y la profundiza-
ción de la identidad que produce, según la dife-
renciación observada por Halbwachs respecto de 
ambas nociones70. 

En la dimensión nacional, se advierte el inapropia-
do uso del término “colectivo”, que emplea la SCJN 
como categorización de derechos de los pueblos 
indígenas en perjuicio del desarrollo semántico de 
lo originario y la asunción holística de sus paradig-
mas, al emplearse de forma recurrente dicho 
término en el instrumento de directrices que 
deben seguir las y los juzgadores en ese país, en 
los asuntos que involucran derechos de ese 
sector71 .

En la dimensión de la reparación del daño para las 
víctimas, la Corte comprende que cuando las 
comunidades originarias se asumen como un ente 
comunitario y colectivo, la identi�cación indivi-
dual de sus integrantes en términos de violacio-
nes a derechos humanos, se convierte en un 
defecto de la doctrina jurídica clásica, lo que en 

principio impediría la identi�cación de dichas 
víctimas, cuando éstas, más allá de su individuali-
dad y del hecho que sean desplazadas, son parte 
de un colectivo que se identi�ca de manera comu-
nitaria, como es el caso de las comunidades afro-
descendientes colombianas, en el que la CIDH 
adoptó criterios �exibles a la estricta individuali-
zación de las víctimas, prevista en el artículo 35.1 
del Reglamento de la Corte Interamericana, aban-
donando el criterio que obliga a identi�car indivi-
dualmente a las víctimas72, y que había sido invo-
cado por el Estado para frenar la intensión legíti-
ma reivindicatoria de derechos73. 

Por otra parte, en el caso del pueblo Yatama, la 
Corte mantiene dentro de la dimensión individual, 
el análisis de las violaciones a los derechos políti-
cos y del derecho a la igualdad en los términos de 
la CADH, y aunque alude a la afectación colectiva 
provocada por la violación de esos derechos, ese 
Tribunal no desarrolló criterios que atendiendo a 
la naturaleza cultural de dicho pueblo, pudieran 
otorgarle la condición de víctima, en tanto que 
entidad comunitaria cultural74. 

En este contexto, nos preguntamos si la Corte, con 
el uso de las herramientas jurídicas o�ciales que 
preponderan la esfera de lo individual, se encuen-
tra en condiciones de reconocer plenamente la 
naturaleza comunitaria de los pueblos originarios, 
y ampliar el alcance de su expresión en lo jurídico, 
desde la identidad comunitaria de éstos, para 
transformar el sistema jurídico mestizo. Al menos 
en el voto concurrente de la sentencia correspon-
diente al caso Yatama – compensatorio, por cierto, 
del criterio regresivo del Juez Jackman -, encontra-
mos criterios del Juez de la Corte, Sergio García, 
que abren la puerta al perfeccionamiento del 
sistema incluyente de paradigmas originarios, 
apoyándose dicho Juez, tal parece de manera 
tímida, en el principio “pro persona” para interpre-
tar la norma con dirección a lo comunitario, al 
abrigo de las fórmulas abstractas, uniformes, desa-
tentas a la historia y al sistema jurídico propio de los 
interesados75. 

Pero es a la luz del choque de paradigmas en el 
que se dibujan dos nociones fundamentales del 

pensamiento occidental: la propiedad y la perso-
nalidad (como derecho subjetivo) estrechamente 
vinculadas entre sí, de alto contraste con los para-
digmas originarios en torno al territorio76, a los 
que se pueden homologar dichas �guras para su 
descifrado en clave occidental. La Corte ha notado 
las diferencias sustanciales en las nociones de 
tierra, y de propiedad “colectiva”77, aclarando que 
no atender las nociones originarias de propiedad, 
sería como decir que existe solo una forma de usar 
y disponer de los bienes78; es decir, del sentido occi-
dental de propiedad.

Asimismo, la CIDH ha enfatizado la incompatibili-
dad del derecho estatal que prevé el reconoci-
miento formal de la personalidad jurídica para 
ejercer el derecho de propiedad, con la noción de 
personalidad individual y colectiva basada en la 
cosmogonía de las identidades originarias que 
derivan en la posesión y propiedad de la tierra y el 
territorio79.

Por otra parte, desde el análisis de lo individual y 
lo comunitario, nos hemos preguntado si la 
noción de propiedad colectiva adoptada por la 
Corte, respecto de los territorios ancestrales, es 
entendida desde un enfoque holístico, con la 
esencia histórica80 y qué tanto resuelve el choque 

entre paradigmas jurídicos de la propiedad y de la 
personalidad. O bien, saber cuánto se ajusta la 
norma jurídica a la progresividad de los derechos, 
al abordar factores como la “consulta previa e 
informada”, o la distinción entre el derecho y la 
categoría sospechosa de “costumbres”, la historici-
dad del territorio y su ocupación colonial, y el 
entendimiento de los valores de “productividad”, 
“desarrollo” y “colonialidad”; todo ello, probando 
una interpretación idónea, a la luz de los paradig-
mas originarios. 

Fitzpatrick ha caracterizado virtuosamente el 
sentido de la propiedad, como un fundamento de 
la “civilización” y su hegemonía producida por el 
derecho81, lo que nos permite recordar que se 
trata de un mito propio del periodo histórico de la 
Ilustración, con características acaparadoras y 
excluyentes a la vez, que más allá de signi�car la 
certeza en la posesión de bienes, representa 
dentro de una dimensión histórica, la coloniza-
ción.  

Aunque la Corte ha intentado estirar el alcance del 
derecho a la propiedad colectiva, pretendiendo su 
asequibilidad para los pueblos originarios, consi-
deramos que el estado actual que guarda la juris-
prudencia de la Corte en esa materia no termina 
de reposicionar el derecho a la propiedad comuni-
taria, al nivel de la individual, como paradigma 
jurídico plenamente validado.

Debemos reconocer que la Corte se ha enfrentado 
reiteradamente a una visión hegemónica del 
derecho a la propiedad, mostrada por los repre-
sentantes de los Estados Latinoamericanos, inclu-
so, de algunos integrantes de la propia Corte. Para 
advertir la negación del paradigma de propiedad 
comunitaria de la tierra desde la tradición jurídica 
occidental de los Estados, basta con referir algu-
nos de los obstáculos impuestos desde el sistema 
jurídico o�cial; por ejemplo, cuando los represen-
tantes del Estado Nicaragüense manifestaron que 
mientras no existiera un título de propiedad a 
favor del pueblo Mayagna Sumo de Awas Tingni, 
no se le reconocerían derechos, y por lo tanto, 
puede concesionarse a particulares la explotación 
de los recursos naturales de su territorio82. 

Por otro lado, la postura gubernamental indica 
que acepta la titulación de esas tierras, siempre y 
cuando ello se realice de manera individual83, es 
decir, conforme al régimen o�cial de propiedad. 
De tal discurso o�cial se deduce la imposición del 
paradigma occidental sobre los paradigmas origi-
narios, clausurándose frente a las in�uencias 
externas, con el reenvío hacia la �gura de persona-
lidad subjetiva.

Es de destacarse que el Juez Montiel exhibió la 
esencia de la tradición jurídica procedimental, al 
a�rmar que al pueblo de Mayagna no le asistía el 
derecho a la tierra, mientras éste no fuera solicita-
do84, posición que trae a colación la funcionalidad 
del derecho de petición y que se vincula necesa-
riamente a la noción de personalidad jurídica. Tal 
razonamiento disidente provoca el cuestiona-
miento sobre la necesidad de que los pueblos 
originarios deban solicitar la propiedad comunita-
ria de las tierras bajo las reglas individuales en el 
derecho estatal, cayendo incluso en una práctica 
de discriminación estructural, en detrimento de la 
obligación o�ciosa de los representantes de 
gobierno de adoptar las medidas necesarias para 
garantizar el estatuto jurídico especial de la 
propiedad comunitaria, en el marco de lo estable-
cido en los artículos 1.1 y 2 de la CADH,  y recono-
cer con ello la presencia territorial histórica.

Estrechamente vinculado a la esfera de la propie-
dad, la personalidad jurídica subjetiva ha sido 
igualmente tratada por parte de la CIDH, que 
respondiendo a un espíritu hegemónico, alegó 
violación a ese derecho desde un tratamiento 
individual y no comunitario de los pueblos origi-
narios85, a pesar de que la noción individualista 
limita la exigencia de los derechos que deben ser 
considerados comunitarios y colectivos. 

Frente a ello, es de apreciarse con beneplácito el 
énfasis de la Corte para tipi�car la obligación esta-
tal de adoptar mecanismos administrativos efecti-
vos para la delimitación y titulación territorial de 
los pueblos originarios, y decrete que los recursos 
judiciales deben incluir las “costumbres” origina-
rias (sistemas normativos propios) y su cosmovi-
sión86. 

No obstante, es de cuestionarse la pertinencia de 
agotar tales mecanismos, si se considera que tal 
exigencia podría implicar la sujeción de los pue-
blos originarios a reglas de reivindicación de una 
propiedad que previamente ha sido reconocida, 
situación que en el contexto del acceso a la justicia 
de los pueblos originarios, implica obstáculos 
importantes, como el de inequidad de fuerzas en 
un litigio contra factores económicos de poder 
como las empresas trasnacionales. En este caso, la 
jurisprudencia puede ser determinante para esta-
blecer la obligación o�ciosa de delimitación y 
titulación comunitaria, preservando a los pueblos, 
de las complicaciones que el sistema judicial 
despliega para ellos. 

A la par de la visible falta de entendimiento del 
derecho al territorio, los dirigentes del llamado 
Estado-Nación miran al territorio desde la produc-
tividad del mercado, desconociendo la noción 
cultural87 e ignorando la ocupación originaria88. Es 
esa la imposición de la ley o�cial, intolerante de la 
idea de posesión histórica, dimensión que clara-
mente se comparte en los Estados latinoamerica-
nos que han favorecido a los productores usufruc-
tuarios del territorio originario, y a otros proyectos 
de explotación de sus recursos naturales.

En el Paraguay, por ejemplo, se ha permitido el 
acaparamiento de los territorios originarios por 
parte de la industria ganadera, mostrando que la 
propiedad privada de la tierra está destinada al 
lucro concentrado en una persona o grupos de 
personas con actividad económica, mientras que 
la �nalidad perseguida por el pueblo originario 
Kichwa, como lo es para otros pueblos originarios, 
es la supervivencia y la protección del ecosistema 
del que forman parte89, coincidiendo con lo acor-
dado recientemente por el Congreso Mundial de 
la Unión Internacional para la Conservación de la 
Naturaleza90.

Para garantizar el interés del “mercado” y el control 
geo-político del territorio, la noción de propiedad 
individual de la tierra se encuentra acorazada con 
la estructura estatal que a través del derecho se ha 
adjudicado la propiedad originaria91, situación 
que la Corte debería observar como una represen

tación más del dominio de los paradigmas del 
derecho mestizo occidental.

El discurso desplegado por los representantes de 
los Estados de Nicaragua y Paraguay, en los casos 
Mayagna Awas Tingni y Xakmok Kasek, respecti-
vamente, muestran rasgos de un criterio de nega-
ción de la propiedad originaria92 y resistencia 
general de la sociedad de ceder a las reivindicacio-
nes de los pueblos originarios93.

El ejercicio de violencia documentado por la Corte 
no se limita a la negación del paradigma de terri-
torio, sino que revela los resultados del colonialis-
mo mercantilista que desposee tierras para 
acumularlas, con apoyo del monopolio de la 
violencia y la “legalidad” ejercida por el Estado94, 
para su división individual -lo que tiene como 
efecto obstaculizar las reivindicaciones comunita-
rias95-, como muestra de dominio que consagra así 
la “asimilación” de los pueblos originarios al plano 
productivo de explotación de recursos propios del 

los pueblos originarios sobre la tierra, como régi-
men de uso inferior al de la propiedad individual 
que acertadamente la Corte ha determinado 
como incompatible con el artículo 21 de la CADH, 
relativo al derecho a la propiedad99. 

Desde la voz institucional interamericana, se ha 
dicho que el territorio de los pueblos indígenas, y 
sus recursos, son de posesión ancestral, por lo que 
constituyen un derecho de éstos100, reconocién-
dose en cierta medida la ocupación histórica del 
territorio, posición que aun desde la visión de 
Montesquieu se ha sostenido, si recordamos que 
reconoció la legitimidad de formas de justicia 
equitativa, anteriores a la creación de leyes positi-
vas101. 

Para intentar sostener legalmente tal posición, los 
instrumentos internacionales y nacionales de 
derechos humanos han pretendido acercarse a 
una regulación de tal prevalencia, creándose cate-
gorías como la “consulta previa e informada” y la 
“justa compensación”, herramientas del pensa-
miento democrático occidental mestizo. Sin 
embargo, mantener la posición clásica del dere-
cho a la propiedad, implica en este contexto, igno-
rar que el sentido de territorio y propiedad, como 
objetos del derecho, y la existencia de los pueblos 
originarios, conviven en una misma dimensión. 
Entonces, el derecho mestizo que se subordina al 
interés del occidente, soslayando ese sentido de 
uso e “integración”, estaría negando el reconoci-
miento de la vida en el sentido material y simbóli-
co, es decir, la existencia de los pueblos originarios 
y sus paradigmas.

Para entender las nociones comunes originarias 
de propiedad y usufructo de la tierra, necesario es 
entender que ese paradigma excluye cualquier 
posibilidad de enriquecimiento a partir de sus 
recursos, pues su uso responde a una noción de 
integración meta-ecosistémica de la naturaleza, es 
decir, no sólo material sino espiritual. Por ser 
contrarias a tales �nes, las reglas mercantiles 
excluyen, y por lo tanto desconocen ese sentido 
de propiedad, activándose en compensación los 
mecanismos de “reconocimiento” de derechos 
que no necesariamente subsanan los efectos noci-

vos del desconocimiento estructural de los para-
digmas originarios. 

Por fortuna, tratándose de pueblos originarios en 
la región, la Corte ha acertado al acercarse a un 
entendimiento objetivo del territorio y su ocupa-
ción, a partir de una noción holística que �gura 
hacia la comprensión meta-ecosistémica. No 
obstante, también ha negado de manera fáctica 
que los pueblos originarios hayan tenido la 
propiedad originaria de éste, perdiendo la oportu-
nidad de hacer un uso racional del discurso de los 
derechos de los pueblos originarios, como herra-
mienta de transformación, tal y como lo mostró en 
una etapa incipiente de su jurisprudencia sobre el 
tema, en el caso del pueblo Yakye Axe, en el que 
en vez de destacar los motivos y las condiciones 
históricas por las que dicho pueblo pretendió 
reivindicar sus territorios ocupados, se limitó a 
validar la criminalización del pueblo, derivado de 
lo que fue visto por el Estado Paraguayo como una 
“usurpación” de tierras a los propietarios (empre-
sas).

La Corte se limitó a analizar las violaciones al 
debido proceso contra los integrantes de ese 
pueblo durante el procedimiento al que fueron 
sometidos, sin precisar que dicha ocupación, 
como acto auténtico de reivindicación, obedeció 
al derecho originario de posesión de territorios, y 
no al derecho positivista de la ley estatal o de la 
norma bajo la cual se les criminalizó, como meca-
nismo desarticulador de su derecho, lo cual revela 
la omisión de reconocer la desposesión histórica 
de las tierras originarias, en el marco del colonialis-
mo occidental en el continente, situación que 
hasta ese momento impedía llevar al plano jurídi-
co los motivos heterogéneos que podrían dar 
contenido al nuevo paradigma, y justi�car el dere-
cho de los pueblos originarios por encima de la 
propiedad clásica. 

Aun de manera reciente, en el desarrollo de los 
criterios jurisprudenciales de la Corte, su naturale-
za liberal se �ltra en el discurso institucional 
cuando crea reglas para validar las restricciones a 
la propiedad comunal de los pueblos origina-
rios102  y que imponen límites a ésta con base en 

una racionalidad jurídica ajena a los paradigmas 
originarios. 

Vale la pena ampliar la re�exión sobre la supuesta 
validez de un derecho de propiedad mayor al inte-
rés originario del uso comunitario de la tierra y sus 
frutos, a sabiendas que la Corte ha documentado 
los efectos de la colonización y la propiedad priva-
da103. El debilitamiento del derecho a la propiedad 
originaria y las estrategias de criminalización de 
las acciones reivindicatorias, se han analizado 
generalmente en la sentencias al margen de la 
obligación de �scalización a cargo del Estado, de 
conformidad con las obligaciones erga omnes 
entre particulares. 

Esa conducta encubre las afectaciones causadas 
por la relación de poder empresa-pueblos origina-
rios, como en el caso del pueblo Yakye Axa104, en el 
que la Corte se limitó a señalar las violaciones 
procesales y la violación al derecho de audiencia 
en la implementación de medidas provisionales 
que afectaron la posesión originaria de la tierra; 
ello, sin destacar la relación fáctica de poder exhi-
bida en el marco del colonialismo, entre la empre-
sa que se atribuyó el usufructo de las tierras origi-
narias, y la necesidad reivindicatoria de éstas. Esta 
situación revela la esencia del con�icto entre el 
paradigma de propiedad individual occidental, y 
la posesión originaria.

Aunque la Corte advierte que el régimen constitu-
cional latinoamericano reconoce la inalienabili-
dad e imprescriptibilidad de los territorios origina-

rios105, su jurisprudencia acoplada por momentos 
a la tendencia del derecho liberal, muestra que es 
posible restringir el derecho a la propiedad origi-
naria, a través de una cláusula comprendida en el 
artículo 21 de la CADH, cuya interpretación es 
asumida por medio de un test de cinco condicio-
nes que vuelven legítima la restricción106. La cláu-
sula otorga a los “intereses de la sociedad” un 
papel predominante, por el que la propiedad 
originaria puede ser restringida, atendiendo a los 
criterios de necesidad, proporcionalidad, demo-
cracia, legalidad y subsistencia. 

Tal sistema de restricción no parece enfocarse en 
el reconocimiento de la propiedad del territorio, 
sino que se remite a un subsistema de propiedad 
que permite el usufructo de ésta, independiente-
mente de la titularidad de la tierra; es decir, esta-
blece un régimen excepcional basado en las 
nuevas formas de expropiación y de compensa-
ción generadas con base en las directrices dicta-
das por tratados comerciales, y no precisamente 
en estándares de derechos humanos107, que aun 
frente al eventual reconocimiento de la propiedad 
originaria, permitiría el uso diverso de éste bajo el 
siempre dudoso interés de una sociedad no nece-
sariamente plural. En el discurso legal, se advierte 
un interés aparentemente general; sin embargo, 
en este contexto de análisis socio jurídico, consti-
tuye el interés de un sector de la sociedad humana 
regido por los paradigmas hegemónicos.

De tal manera que si el dominio de las institucio-
nes occidentales sobre las no occidentales, es la 
generalidad de “la sociedad” a la que se alude 
cuando se analiza la aplicación del artículo 21 de 
la CADH, es evidente que las restricciones a la 
propiedad originaria y el usufructo de las tierras, 
responde al interés de un grupo humano cuyos 
valores son preponderantes, y no a aquellos de 
una sociedad plural equilibrada interculturalmen-
te.

Si asumimos que el derecho a la propiedad consa-
grado en el artículo 21 de la CADH no es absoluto, 
como lo dice la Corte, deberíamos preguntarnos 
cuánto puede o debe ser restringido ese derecho 
originario, a sabiendas que ello tiende a impedir la 

subsistencia de los pueblos, en el marco de la 
noción de unidad esencial que se analizará a conti-
nuación. A ese respecto, considerando la tenden-
cia del ejercicio jurisprudencial mostrado por la 
Corte, la prohibición de medidas restrictivas del 
uso y goce del territorio originario que afecten la 
subsistencia de sus pueblos, parece aludir a una 
condición que permite la vida material, y no preci-
samente al paradigma cultural holístico meta-eco-
sistémico originario de vida.

Interrogantes similares surgen ante la negativa 
o�cial de restituir la propiedad de los territorios 
originarios ocupados con permisividad del Estado 
y con aval de su sistema legal ¿Acaso no son las 
condiciones establecidas por la ley o�cial, las que 
favorecen la propiedad privada, e imposibilitan la 
devolución de tierras a los pueblos originarios? 
¿Aunque lo prevé la Corte y la ley en los casos de 
imposibilidad de devolver la posesión, es posible 
establecer una compensación compatible con los 
paradigmas de dichos pueblos? ¿Acaso no es la 
supuesta imposibilidad de devolver la posesión 
originaria, más allá de los impedimentos legales o 
fácticos, así como la compensación108, factores que 
conforman otro mecanismo más de bloqueo 
legal, como negación sustancial de ese otro para-
digma de propiedad?

Es en ese contexto que la Corte consideró en el 
caso del pueblo Xakmok Kasek, que el Estado 
Paraguayo no negó la obligación de restituir terri-
torios a los pueblos originarios. Sin embargo, los 
integrantes del tribunal interamericano no consi-
deraron que el desconocimiento por parte de ese 
Estado, de la posesión territorial ancestral y origi-
naria, tiene como consecuencia la negación de su 
obligación de restituir dichos territorios109 Es nece-
sario comprender que la propiedad originaria de 
éstos es inevitablemente histórica, por lo que 
observarla desde otro enfoque, implica su desna-
turalización, y la negación de su historicidad se 
convierte en ocultamiento del derecho comunita-
rio. 

Sin demeritar el impacto social que representa el 
resarcimiento del daño en las poblaciones afecta-
das por actos constitutivos de violación del dere-

cho a la propiedad originaria, la medida promovi-
da por la Corte en casos como el del pueblo Yakye 
Axa, a través de la dotación de servicios públi-
cos110, ¿no es acaso una clara tendencia asistencia-
lista?, ¿no es acaso una obligación constitucional 
de los representantes de gobierno brindar tales 
servicios? o bien, ¿la noción de resarcimiento por 
daño expuesta por el otrora Juez Mac Greggor 
más recientemente, en el caso Kuna de Madun-
gandí y Emberá de Bayano, por causa de las 
restricciones impuestas a la posesión de la propie-
dad originaria111, ¿no es acaso incompatible con el 
interés de los pueblos originarios, en el entendido 
de que las el terriotrio no tienen un valor prepon-
derantemente económico para éstos? 

Vale la pena re�exionar sobre las medidas aparen-
temente favorables para los pueblos originarios, 
que no necesariamente responden a las necesida-
des paradigmáticas de éstos, y que en cambio 
podrían disfrazar las medidas de imposición del 
pensamiento jurídico, desde valores económicos 
a�nes a la con�guración de la propiedad desde el 
derecho estatal, con su esencia mercantilista, y 
que los representantes de las víctimas del Pueblo 
originario Xakmok Kasek ya han advertido frente a 
la Corte112.  

Otra de las instituciones “sospechosas” concebidas 
desde la tradición teórica occidental, relacionada 
al tratamiento jurídico de la propiedad originaria, 
es el derecho a la consulta previa e informada, 
como mecanismo de mediación entre el dominio 
de la ley occidental y los paradigmas de los pue-
blos originarios, que tal y como se encuentra esta-
blecido, aporta mayores bene�cios a la noción 
occidental de propiedad, pues asimila la expre-
sión indígena del territorio, la tierra y la del uso de 
sus frutos, a la dimensión de la “producción”, para 
permitir de una forma amable imponer el interés 
especulador en la explotación de la tierra, sobre 
las identidades originarias.

Dicha institución hace posible la permanencia del 
concepto de “propiedad temporal compartida”, 
con bene�cios a los inversionistas que usufruc-
túan las tierras cuya propiedad histórica es reco-
nocida en la letra por el estado, sin efectos palpa-

bles a favor de los pueblos originarios, pues com-
partir con ellos los bene�cios de la explotación no 
necesariamente contrae un bene�cio para sus 
estructuras e intereses, además de que no deja de 
representar una intromisión a sus identidades. Se 
trata de un subsistema de neo-propiedad que al 
abrigo y legitimación del credo de los derechos 
humanos, favorece la explotación mercantil de la 
tierra. 

Así, dicha �gura representa esencialmente una 
válvula de escape que redirige la atención del 
derecho a la propiedad originaria, evadiendo la 
exigencia de adoptar hermenéuticas jurídicas que 
determinen de manera contundente las restriccio-
nes al uso de las tierras conforme a los paradigmas 
originarios.

La Corte se mantiene en esta tensión histórica de 
regulación, pues a partir del pensamiento de las y 
los jueces que han integrado la Corte, se vislum-
bran algunas contradicciones respecto de la 
forma en que se pretenden “justiciabilizar” los 
derechos de los pueblos originarios. Mientras que 
las restricciones impuestas a la propiedad origina-
ria sean �jadas gracias a la herramienta “comodín” 
llamada consulta previa e informada, se hace posi-
ble �exibilizar el goce de ese derecho para perso-
nas ajenas a los pueblos originarios, y en concepto 
de la Corte, la propiedad parece ser un bien jurídi-
co restringido, posiblemente en favor del “desarro-
llo” de la sociedad, en perjuicio de la noción origi-
naria de territorio. 

Por otra parte, la postura de la ley estatal respecto 
del derecho a la autodeterminación de los pue-
blos originarios, tampoco incluye el ánimo de 
autodeterminación de la propiedad, en este caso 
comunitaria, pues claramente existe un consenso, 
al menos desde la interpretación de la Corte, 
sobre las posibilidades de afectar el territorio de 
los pueblos originarios, bajo ciertos supuestos. 

En ese sentido, es posible advertir que el control 
del derecho o�cial sobre las prestaciones que 
otorga la �gura de autodeterminación de los pue-
blos originarios, articula categorías contingentes 
de preservación del espíritu jurídico occidental, 

como es el caso de los llamados “usos y costum-
bres”, arti�cio que consideramos ha sido construi-
do desde la lógica de la diferenciación hegemóni-
ca del sistema jurídico o�cial, para describir las 
prácticas sociales y jurídicas originarias en tanto 
que sistemas “inferiores” dentro de credo del Dere-
cho, y que en realidad constituyen un sistema 
jurídico mestizo, conformado por la penetración 
de paradigmas a�nes a la tradición jurídica liberal, 
en las formas de regulación dentro de los pueblos 
originarios, que en el caso de los pueblos africa-
nos, por ejemplo, también representó una herra-
mienta del gobierno colonial que legitimó la 
dominación, en perjuicio del pluralismo legal113 .

En el mismo orden de ideas, es de precisarse que 
la Corte promueve la noción de consulta previa a 
la construcción de proyectos de bajo impacto en 
los territorios originarios, y de “consentimiento” 
cuando se trata de proyectos que impactan 

mayormente114, como supuestas garantías del 
derecho a la propiedad originaria. No obstante, 
vale la pena cuestionar si es posible que bajo las 
nociones originarias del territorio, sus pueblos 
consentirían libremente la pérdida de su territorio 
histórico en bene�cio de un interés ajeno.

En el contexto planteado, si la Corte �ja un están-
dar para garantizar el derecho a la consulta, justi�-
cando las restricciones del derecho a la propiedad 
originaria115 a través de aquella herramienta y del 
discurso dudoso de los usos y costumbres, inclui-
do el acceso a los supuestos bene�cios que los 
proyectos de desarrollo en territorios originarios 
aportarían; entonces, podemos considerar tal 
estándar como otro de los mecanismos de asimi-
lación “suave” de los pueblos originarios a los inte-
reses de esencia mercantilista. 

En todo caso, la Corte tendrá el desafío de advertir 
tales prestaciones, y trabajar desde ese enfoque 
epistemológico la validación de la consulta previa 
e informada, no como mecanismo de imposición 
de los proyectos occidentales116, sino como una 
herramienta de reconocimiento y diferenciación 
de sus propios paradigmas de vida. De lo contra-
rio, lejos de cuestionar la política pública que 
afecta a los territorios originarios, mantendrá la 
legitimación de los designios que estimulan la 
inclusión de los pueblos originarios en los proce-
sos tecnocráticos de desarrollo que en realidad los 
empobrecen117. 

Fijamos así la atención en otro de los conceptos 
que hemos denominado sospechosos. Se trata de 
los llamados “usos y costumbres”, empleado a 
menudo en el discurso de los derechos de los pue-
blos originarios, incluido el de la Corte en su juris-
prudencia, y promovido por instituciones acadé-
micas vinculadas al quehacer regional de los dere-
chos humanos, como es el caso del Instituto Inte-
ramericano de Derechos Humanos 118 

Las llamadas “costumbres” de los pueblos origina-
rios, vistas como un sistema de rango inferior al 
derecho occidental, es una categoría dudosa 
mientras siga siendo expresada como símbolo 
semántico y epistémico del ejercicio de diferencia-

ción hegemónica del occidente y su derecho colo-
nial, y mientras no se asuma como un concepto 
creado por el poder colonial, que describe en 
realidad un producto del mestizaje desde el cual 
el derecho europeo intenta interpretar los siste-
mas jurídicos no occidentales119.  

Por ello se reconoce el esfuerzo de la Corte en el 
caso del pueblo Mayagna (Sumo) Awas Tingni, 
pues aunque adopta en el discurso la categoría de 
“costumbre”, promueve paralelamente la asimila-
ción progresiva de paradigmas contra-hegemóni-
cos reconociendo que la tipi�cación del “derecho 
consuetudinario indígena” no debe ser considera-
da como un solo mecanismo, sino una serie de 
prácticas reales que varían entre comunidades120, 
y que en todo caso son equivalentes a los princi-
pios del derecho occidental.

Al margen de lo expuesto hasta ahora, el derecho 
a la propiedad y su vínculo con la dimensión holís-
tica en la que está inserto el territorio originario, 
ha sido tratado desde el SIDH en un sentido: el 
acceso a la tierra como condición de subsistencia. 
Aunque en ese marco, se ha vinculado la falta de 
acceso a los territorios originarios con las condi-
ciones de subsistencia que han afectado seria-
mente el derecho a la integridad personal, e inclu-
so el derecho a la vida, es de destacarse que existe 
otra dimensión a la que tímidamente la Corte se 
ha acercado, y que es importante categorizar 
desde la noción del acceso a la tierra, ya no como 
condición de subsistencia, sino de existencia, en 
sentido heterogéneo, desde el enfoque meta-eco-
sistémico.

señalarla50; margina las creencias diversas al occi-
dente a través de la tendencia positivista de las 
leyes restrictivas de derechos; genera alienación 
de los esquemas de pensamiento construidos 
desde “afuera” 51 y niega la capacidad de éstos para 
promover paradigmas e�caces para la regulación 
armónica de relaciones en sociedad. Afectación 
que parece tener un papel determinante en la 
conformación de la legalidad inclusiva estatal. 
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Lo comunitario, máxima expre-
sión de la otredad originaria, se 
ha llevado al SIDH para provocar 
una lucha de fuerzas contradic-
torias que desde la entraña ero-
sionan al mundo jurídico regio-
nal latinoamericano.

III. LOS PARADIGMAS SIMBÓLICOS DE LOS PUEBLOS
ORIGINARIOS EN EL DISCURSO DE DERECHOS HUMANOS. 

A pesar de su esencia liberal, la Corte, desde una 
confección institucional, se ha esforzado en deter-
minar un piso común de entendimiento e integra-
ción de las nociones de territorio, identidad, 
propiedad y personalidad; ello, en el marco de las 
grandes confrontaciones del pensamiento occi-
dental moderno, con los paradigmas originarios.

Desde los sistemas jurídicos occidentales, existe la 
tendencia del Estado a homogeneizar lo multiét-
nico al momento de adoptar decisiones públi-
cas52; clara tendencia del pensamiento globaliza-
do que desdibuja las fronteras que de�nen a los 
pueblos originarios, como sus otros53. Pero la 
Corte ha desmontado tal pretensión, recabando 
información relevante sobre la diversidad cultural 
de los pueblos originarios, particularmente en un 
caso altamente simbólico para la dimensión 
social, susceptible de analizarse objetivamente 
bajo el enfoque de género, cuando se ha tratado 
de las niñas Taromenane sometidas a las conse-
cuencias de la guerra entre pueblos y a la asimila-
ción cultural, de las que la ciencia occidental no ha 
podido establecer el impacto de sus afectaciones 
psicológicas54. 

En ese contexto, el choque de paradigmas de lo 
individual, símbolo de lo homogéneo, y lo colecti-
vo, que deberá entenderse como lo comunitario,  
en tanto que máxima expresión de la otredad, se 
ha llevado al foro jurídico compuesto por el Siste-
ma Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), 
cuyo sistema alberga una lucha de fuerzas contra-
dictorias que desde la entraña erosionan al 
mundo jurídico regional latinoamericano, convir-
tiéndose en una manifestación de derecho occi-
dental que en el intento plausible de reivindicar 

los paradigmas originarios, a través de las resolu-
ciones que de dicho sistema emergen, ofrece un 
espectáculo de lucha intestina contra su propia 
naturaleza hegemónica.

Como en todo sistema, la resistencia a los cambios 
se forma a partir de una tensión histórica55, parti-
cularmente cuando en ésta se incluyen paradig-
mas tendientes a recon�gurar estructuralmente 
su naturaleza. Esa tensión se percibe en el seno de 
las instituciones de naturaleza liberal, como lo ha 
mostrado la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación en México (SCJN), con la aparición de, 
entre otros criterios marginales a�nes al pensa-
miento clásico de la universalidad como principio 
jurídico que obstaculiza la adecuada comprensión 

de los problemas surgidos en la pluralidad cultu-
ral56, aquél adoptado por el entonces Magistrado 
Juventino Castro y Castro, detractor de la plurali-
dad jurídica, quien consideró necesario negar el 
reconocimiento de la autonomía política de los 
pueblos originarios en México, por considerar que 
ello implicaría tener “un estado dentro de un esta-
do”57, asumiendo implícitamente que el “Estado” 
es único y legítimo sistema de organización políti-
co-social.

La misma tensión, descrita por Zagrebelsky, entre 
el derecho reducido a la legalidad (de la tradición 
occidental), y por otra parte la justicia, con su 
amplio signi�cado58 (visto desde los criterios de 
oportunidad, idoneidad y progresividad), se perci-
be en el seno de la Corte, con los intentos de 
imposición de la uniformidad de lo diverso, princi-
palmente en los criterios emitidos por los otrora 
jueces interamericanos Oliver Jackman, hombre 
de origen étnico negro y de formación académica 
liberal59, y Alejandro Montiel, ex ministro Nicara-
güense; esto, en el marco de la resolución del caso 
del pueblo Yatama, en el que se percibe una férrea 
resistencia a la adopción del sentido colectivo de 
la persona y los factores culturales que lo envuel-
ven, tratándose de la participación política de los 
pueblos originarios.

De tal forma que en sus votos disidentes dentro de 
la sentencia del caso, se encuentra una defensa 
empecinada del sentido individual de persona60, 
así como un pobre entendimiento del principio de 
igualdad, que parece ser orientado hacia la impo-
sición de la norma jurídica estatal61.

A pesar de dichas tensiones, es justo reconocer el 
esfuerzo que la Corte ha hecho, por ejemplo, en el 
estudio del caso del pueblo Kichwa de Sarayaku, a 
la luz del cual adoptó el enfoque de los derechos 
originarios, basándose en la noción colectiva de 
los derechos humanos62, intentando, en el marco 
de la dualidad que contextualiza su actividad, 
armonizar los criterios jurídicos occidentales con 
los paradigmas que lo transforman tangencial-
mente.

Tal armonización, observada desde temprana 
edad de la jurisprudencia en la materia, precisa 
ejercicios como aquél efectuado en la sentencia 
del caso del pueblo Moiwana, en el que la Corte 
expresó nuevamente criterios que han confronta-
do los grandes paradigmas del occidente, redi-
mensionando esta vez la noción “o�cial” de 
responsabilidad penal, que se actualiza desde un 
paradigma originario cuando uno de los integran-
tes de la comunidad causa un daño a otra perso-
na, reconociendo que la responsabilidad en estos 
casos no se descarga sobre en el individuo, sino en 
la dimensión de la familia como grupo dentro de 
una comunidad originaria63; o bien destacando la 
forma de asumir el sufrimiento psico-emocional 
que la falta de sanción (acceso a la justicia) provo-
ca, no a un individuo, sino a una familia, dentro del 
espacio comunitario de un pueblo como el N’ 
Djuka, en el marco de la impunidad prevaleciente 
en las instituciones de justicia en Surinam. 

En ese sentido, es de celebrar que la noción colec-
tiva de sufrimiento, enmarcada en la relación de 
justicia y responsabilidad comunitaria como prin-
cipios centrales de su sociedad, es reconocida así 
por la Corte dentro de los márgenes del derecho a 
la integridad personal consagrado en la Conven-
ción Americana sobre Derechos Humanos 
(CADH), armonizando con ello la esfera de dere-
chos humanos occidentales, con la dimensión 

simbólica y cultural �jada en la creencia que dicta, 
que ante la falta de sanción por una ofensa, el 
espíritu del ofendido y algunos otros espíritus 
ancestrales atormentarán a la familia64. 

El esfuerzo hecho por la Corte no es de menor 
relevancia si se considera que tiende a recoger un 
rasgo común fundamental en las identidades 
originarias del continente. Al menos así se advier-
te desde otras latitudes, a la luz del pensamiento 
de justicia Tojolabal en México, signi�cado en la 
expresión idiomática “Uno de nosotros cometimos 
un delito”65, que nuevamente exhibe la confronta-
ción entre los paradigmas de regulación social 
originaria y la occidental, pues aún desde el mesti-
zaje jurídico, la noción de comisión del delito en el 
ámbito de la justicia y la aplicación de penas, se 
proyecta de manera comunitaria en la dimensión 
del derecho colectivo, y no desde la concepción 
individualista envuelta por la tradición jurídica de 
los Estados, que es asumida desde la visión origi-
naria como amenaza a la soberanía66 de sus pue-
blos, ya que, como se ha dicho, excluye de manera 
fáctica la naturaleza epistémica de sus paradig-
mas.

La diferencia de las creencias jurídicas en con�ic-
to, respecto de los paradigmas de justicia en el 
marco del choque entre las creencias de lo indivi-
dual y lo colectivo, de lo único y lo diverso, ha sido 
subrayada categóricamente cuando se ha dicho 
que el paradigma de justicia penal indígena tiene 
un �n último que se aleja tangencialmente del 
correspondiente a la ley occidental, siendo la 
restauración de la paz social (en equilibrio y distri-
bución de responsabilidad), y no la punibilidad 
(como �n último) que promueve ésta última tradi-
ción jurídica67.

El interés de justicia, visto desde ese enfoque, 
trasciende sobre las nociones clásicas de punibili-
dad, acercando la regulación institucional moder-
na a la “emoción” como virtud holística que se �ltra 
en el esquema rígido de la norma jurídica que 
regula la organización social de las comunidades 
originarias. 

Al destacar tales paradigmas, tanto la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (CIDH) como la 
Corte posicionan a éstos en el sistema jurídico 
continental, como factores de rompimiento de la 
cultura legal clásica, que apuntan a la recomposi-
ción de los sentidos de justicia y víctima, siendo tal 
ejercicio una gran responsabilidad para la Corte si 
se considera que su decisión se cierne sobre para-
digmas originarios propios de un contexto cultu-
ral diferente y digámoslo así, ajeno68.

Reconocer las bondades de los criterios emana-
dos del SIDH, no impide advertir que los criterios 
de la Corte -basados en peritajes antropológicos y 
sociológicos- así como el lenguaje de los repre-
sentantes y de la CIDH, han mostrado ser aun 
imperfectos. Por ejemplo, el discurso jurídico de 
los derechos originarios ha incluido imprecisa-
mente el término “colectivo”, al referirse a la 
propiedad de la tierra y a la “entidad” de los pue-
blos originarios69, en perjuicio del término “comu-
nitario” que expresa no solamente la titularidad de 
la tierra, sino los tipos de uso de ésta. De tal forma 
que la noción de lo “comunitario” guarda �delidad 
a la esencia del paradigma originario, en el marco 
de la memoria común histórica y la profundiza-
ción de la identidad que produce, según la dife-
renciación observada por Halbwachs respecto de 
ambas nociones70. 

En la dimensión nacional, se advierte el inapropia-
do uso del término “colectivo”, que emplea la SCJN 
como categorización de derechos de los pueblos 
indígenas en perjuicio del desarrollo semántico de 
lo originario y la asunción holística de sus paradig-
mas, al emplearse de forma recurrente dicho 
término en el instrumento de directrices que 
deben seguir las y los juzgadores en ese país, en 
los asuntos que involucran derechos de ese 
sector71 .

En la dimensión de la reparación del daño para las 
víctimas, la Corte comprende que cuando las 
comunidades originarias se asumen como un ente 
comunitario y colectivo, la identi�cación indivi-
dual de sus integrantes en términos de violacio-
nes a derechos humanos, se convierte en un 
defecto de la doctrina jurídica clásica, lo que en 

principio impediría la identi�cación de dichas 
víctimas, cuando éstas, más allá de su individuali-
dad y del hecho que sean desplazadas, son parte 
de un colectivo que se identi�ca de manera comu-
nitaria, como es el caso de las comunidades afro-
descendientes colombianas, en el que la CIDH 
adoptó criterios �exibles a la estricta individuali-
zación de las víctimas, prevista en el artículo 35.1 
del Reglamento de la Corte Interamericana, aban-
donando el criterio que obliga a identi�car indivi-
dualmente a las víctimas72, y que había sido invo-
cado por el Estado para frenar la intensión legíti-
ma reivindicatoria de derechos73. 

Por otra parte, en el caso del pueblo Yatama, la 
Corte mantiene dentro de la dimensión individual, 
el análisis de las violaciones a los derechos políti-
cos y del derecho a la igualdad en los términos de 
la CADH, y aunque alude a la afectación colectiva 
provocada por la violación de esos derechos, ese 
Tribunal no desarrolló criterios que atendiendo a 
la naturaleza cultural de dicho pueblo, pudieran 
otorgarle la condición de víctima, en tanto que 
entidad comunitaria cultural74. 

En este contexto, nos preguntamos si la Corte, con 
el uso de las herramientas jurídicas o�ciales que 
preponderan la esfera de lo individual, se encuen-
tra en condiciones de reconocer plenamente la 
naturaleza comunitaria de los pueblos originarios, 
y ampliar el alcance de su expresión en lo jurídico, 
desde la identidad comunitaria de éstos, para 
transformar el sistema jurídico mestizo. Al menos 
en el voto concurrente de la sentencia correspon-
diente al caso Yatama – compensatorio, por cierto, 
del criterio regresivo del Juez Jackman -, encontra-
mos criterios del Juez de la Corte, Sergio García, 
que abren la puerta al perfeccionamiento del 
sistema incluyente de paradigmas originarios, 
apoyándose dicho Juez, tal parece de manera 
tímida, en el principio “pro persona” para interpre-
tar la norma con dirección a lo comunitario, al 
abrigo de las fórmulas abstractas, uniformes, desa-
tentas a la historia y al sistema jurídico propio de los 
interesados75. 

Pero es a la luz del choque de paradigmas en el 
que se dibujan dos nociones fundamentales del 

pensamiento occidental: la propiedad y la perso-
nalidad (como derecho subjetivo) estrechamente 
vinculadas entre sí, de alto contraste con los para-
digmas originarios en torno al territorio76, a los 
que se pueden homologar dichas �guras para su 
descifrado en clave occidental. La Corte ha notado 
las diferencias sustanciales en las nociones de 
tierra, y de propiedad “colectiva”77, aclarando que 
no atender las nociones originarias de propiedad, 
sería como decir que existe solo una forma de usar 
y disponer de los bienes78; es decir, del sentido occi-
dental de propiedad.

Asimismo, la CIDH ha enfatizado la incompatibili-
dad del derecho estatal que prevé el reconoci-
miento formal de la personalidad jurídica para 
ejercer el derecho de propiedad, con la noción de 
personalidad individual y colectiva basada en la 
cosmogonía de las identidades originarias que 
derivan en la posesión y propiedad de la tierra y el 
territorio79.

Por otra parte, desde el análisis de lo individual y 
lo comunitario, nos hemos preguntado si la 
noción de propiedad colectiva adoptada por la 
Corte, respecto de los territorios ancestrales, es 
entendida desde un enfoque holístico, con la 
esencia histórica80 y qué tanto resuelve el choque 

entre paradigmas jurídicos de la propiedad y de la 
personalidad. O bien, saber cuánto se ajusta la 
norma jurídica a la progresividad de los derechos, 
al abordar factores como la “consulta previa e 
informada”, o la distinción entre el derecho y la 
categoría sospechosa de “costumbres”, la historici-
dad del territorio y su ocupación colonial, y el 
entendimiento de los valores de “productividad”, 
“desarrollo” y “colonialidad”; todo ello, probando 
una interpretación idónea, a la luz de los paradig-
mas originarios. 

Fitzpatrick ha caracterizado virtuosamente el 
sentido de la propiedad, como un fundamento de 
la “civilización” y su hegemonía producida por el 
derecho81, lo que nos permite recordar que se 
trata de un mito propio del periodo histórico de la 
Ilustración, con características acaparadoras y 
excluyentes a la vez, que más allá de signi�car la 
certeza en la posesión de bienes, representa 
dentro de una dimensión histórica, la coloniza-
ción.  

Aunque la Corte ha intentado estirar el alcance del 
derecho a la propiedad colectiva, pretendiendo su 
asequibilidad para los pueblos originarios, consi-
deramos que el estado actual que guarda la juris-
prudencia de la Corte en esa materia no termina 
de reposicionar el derecho a la propiedad comuni-
taria, al nivel de la individual, como paradigma 
jurídico plenamente validado.

Debemos reconocer que la Corte se ha enfrentado 
reiteradamente a una visión hegemónica del 
derecho a la propiedad, mostrada por los repre-
sentantes de los Estados Latinoamericanos, inclu-
so, de algunos integrantes de la propia Corte. Para 
advertir la negación del paradigma de propiedad 
comunitaria de la tierra desde la tradición jurídica 
occidental de los Estados, basta con referir algu-
nos de los obstáculos impuestos desde el sistema 
jurídico o�cial; por ejemplo, cuando los represen-
tantes del Estado Nicaragüense manifestaron que 
mientras no existiera un título de propiedad a 
favor del pueblo Mayagna Sumo de Awas Tingni, 
no se le reconocerían derechos, y por lo tanto, 
puede concesionarse a particulares la explotación 
de los recursos naturales de su territorio82. 

Por otro lado, la postura gubernamental indica 
que acepta la titulación de esas tierras, siempre y 
cuando ello se realice de manera individual83, es 
decir, conforme al régimen o�cial de propiedad. 
De tal discurso o�cial se deduce la imposición del 
paradigma occidental sobre los paradigmas origi-
narios, clausurándose frente a las in�uencias 
externas, con el reenvío hacia la �gura de persona-
lidad subjetiva.

Es de destacarse que el Juez Montiel exhibió la 
esencia de la tradición jurídica procedimental, al 
a�rmar que al pueblo de Mayagna no le asistía el 
derecho a la tierra, mientras éste no fuera solicita-
do84, posición que trae a colación la funcionalidad 
del derecho de petición y que se vincula necesa-
riamente a la noción de personalidad jurídica. Tal 
razonamiento disidente provoca el cuestiona-
miento sobre la necesidad de que los pueblos 
originarios deban solicitar la propiedad comunita-
ria de las tierras bajo las reglas individuales en el 
derecho estatal, cayendo incluso en una práctica 
de discriminación estructural, en detrimento de la 
obligación o�ciosa de los representantes de 
gobierno de adoptar las medidas necesarias para 
garantizar el estatuto jurídico especial de la 
propiedad comunitaria, en el marco de lo estable-
cido en los artículos 1.1 y 2 de la CADH,  y recono-
cer con ello la presencia territorial histórica.

Estrechamente vinculado a la esfera de la propie-
dad, la personalidad jurídica subjetiva ha sido 
igualmente tratada por parte de la CIDH, que 
respondiendo a un espíritu hegemónico, alegó 
violación a ese derecho desde un tratamiento 
individual y no comunitario de los pueblos origi-
narios85, a pesar de que la noción individualista 
limita la exigencia de los derechos que deben ser 
considerados comunitarios y colectivos. 

Frente a ello, es de apreciarse con beneplácito el 
énfasis de la Corte para tipi�car la obligación esta-
tal de adoptar mecanismos administrativos efecti-
vos para la delimitación y titulación territorial de 
los pueblos originarios, y decrete que los recursos 
judiciales deben incluir las “costumbres” origina-
rias (sistemas normativos propios) y su cosmovi-
sión86. 

No obstante, es de cuestionarse la pertinencia de 
agotar tales mecanismos, si se considera que tal 
exigencia podría implicar la sujeción de los pue-
blos originarios a reglas de reivindicación de una 
propiedad que previamente ha sido reconocida, 
situación que en el contexto del acceso a la justicia 
de los pueblos originarios, implica obstáculos 
importantes, como el de inequidad de fuerzas en 
un litigio contra factores económicos de poder 
como las empresas trasnacionales. En este caso, la 
jurisprudencia puede ser determinante para esta-
blecer la obligación o�ciosa de delimitación y 
titulación comunitaria, preservando a los pueblos, 
de las complicaciones que el sistema judicial 
despliega para ellos. 

A la par de la visible falta de entendimiento del 
derecho al territorio, los dirigentes del llamado 
Estado-Nación miran al territorio desde la produc-
tividad del mercado, desconociendo la noción 
cultural87 e ignorando la ocupación originaria88. Es 
esa la imposición de la ley o�cial, intolerante de la 
idea de posesión histórica, dimensión que clara-
mente se comparte en los Estados latinoamerica-
nos que han favorecido a los productores usufruc-
tuarios del territorio originario, y a otros proyectos 
de explotación de sus recursos naturales.

En el Paraguay, por ejemplo, se ha permitido el 
acaparamiento de los territorios originarios por 
parte de la industria ganadera, mostrando que la 
propiedad privada de la tierra está destinada al 
lucro concentrado en una persona o grupos de 
personas con actividad económica, mientras que 
la �nalidad perseguida por el pueblo originario 
Kichwa, como lo es para otros pueblos originarios, 
es la supervivencia y la protección del ecosistema 
del que forman parte89, coincidiendo con lo acor-
dado recientemente por el Congreso Mundial de 
la Unión Internacional para la Conservación de la 
Naturaleza90.

Para garantizar el interés del “mercado” y el control 
geo-político del territorio, la noción de propiedad 
individual de la tierra se encuentra acorazada con 
la estructura estatal que a través del derecho se ha 
adjudicado la propiedad originaria91, situación 
que la Corte debería observar como una represen

tación más del dominio de los paradigmas del 
derecho mestizo occidental.

El discurso desplegado por los representantes de 
los Estados de Nicaragua y Paraguay, en los casos 
Mayagna Awas Tingni y Xakmok Kasek, respecti-
vamente, muestran rasgos de un criterio de nega-
ción de la propiedad originaria92 y resistencia 
general de la sociedad de ceder a las reivindicacio-
nes de los pueblos originarios93.

El ejercicio de violencia documentado por la Corte 
no se limita a la negación del paradigma de terri-
torio, sino que revela los resultados del colonialis-
mo mercantilista que desposee tierras para 
acumularlas, con apoyo del monopolio de la 
violencia y la “legalidad” ejercida por el Estado94, 
para su división individual -lo que tiene como 
efecto obstaculizar las reivindicaciones comunita-
rias95-, como muestra de dominio que consagra así 
la “asimilación” de los pueblos originarios al plano 
productivo de explotación de recursos propios del 

los pueblos originarios sobre la tierra, como régi-
men de uso inferior al de la propiedad individual 
que acertadamente la Corte ha determinado 
como incompatible con el artículo 21 de la CADH, 
relativo al derecho a la propiedad99. 

Desde la voz institucional interamericana, se ha 
dicho que el territorio de los pueblos indígenas, y 
sus recursos, son de posesión ancestral, por lo que 
constituyen un derecho de éstos100, reconocién-
dose en cierta medida la ocupación histórica del 
territorio, posición que aun desde la visión de 
Montesquieu se ha sostenido, si recordamos que 
reconoció la legitimidad de formas de justicia 
equitativa, anteriores a la creación de leyes positi-
vas101. 

Para intentar sostener legalmente tal posición, los 
instrumentos internacionales y nacionales de 
derechos humanos han pretendido acercarse a 
una regulación de tal prevalencia, creándose cate-
gorías como la “consulta previa e informada” y la 
“justa compensación”, herramientas del pensa-
miento democrático occidental mestizo. Sin 
embargo, mantener la posición clásica del dere-
cho a la propiedad, implica en este contexto, igno-
rar que el sentido de territorio y propiedad, como 
objetos del derecho, y la existencia de los pueblos 
originarios, conviven en una misma dimensión. 
Entonces, el derecho mestizo que se subordina al 
interés del occidente, soslayando ese sentido de 
uso e “integración”, estaría negando el reconoci-
miento de la vida en el sentido material y simbóli-
co, es decir, la existencia de los pueblos originarios 
y sus paradigmas.

Para entender las nociones comunes originarias 
de propiedad y usufructo de la tierra, necesario es 
entender que ese paradigma excluye cualquier 
posibilidad de enriquecimiento a partir de sus 
recursos, pues su uso responde a una noción de 
integración meta-ecosistémica de la naturaleza, es 
decir, no sólo material sino espiritual. Por ser 
contrarias a tales �nes, las reglas mercantiles 
excluyen, y por lo tanto desconocen ese sentido 
de propiedad, activándose en compensación los 
mecanismos de “reconocimiento” de derechos 
que no necesariamente subsanan los efectos noci-

vos del desconocimiento estructural de los para-
digmas originarios. 

Por fortuna, tratándose de pueblos originarios en 
la región, la Corte ha acertado al acercarse a un 
entendimiento objetivo del territorio y su ocupa-
ción, a partir de una noción holística que �gura 
hacia la comprensión meta-ecosistémica. No 
obstante, también ha negado de manera fáctica 
que los pueblos originarios hayan tenido la 
propiedad originaria de éste, perdiendo la oportu-
nidad de hacer un uso racional del discurso de los 
derechos de los pueblos originarios, como herra-
mienta de transformación, tal y como lo mostró en 
una etapa incipiente de su jurisprudencia sobre el 
tema, en el caso del pueblo Yakye Axe, en el que 
en vez de destacar los motivos y las condiciones 
históricas por las que dicho pueblo pretendió 
reivindicar sus territorios ocupados, se limitó a 
validar la criminalización del pueblo, derivado de 
lo que fue visto por el Estado Paraguayo como una 
“usurpación” de tierras a los propietarios (empre-
sas).

La Corte se limitó a analizar las violaciones al 
debido proceso contra los integrantes de ese 
pueblo durante el procedimiento al que fueron 
sometidos, sin precisar que dicha ocupación, 
como acto auténtico de reivindicación, obedeció 
al derecho originario de posesión de territorios, y 
no al derecho positivista de la ley estatal o de la 
norma bajo la cual se les criminalizó, como meca-
nismo desarticulador de su derecho, lo cual revela 
la omisión de reconocer la desposesión histórica 
de las tierras originarias, en el marco del colonialis-
mo occidental en el continente, situación que 
hasta ese momento impedía llevar al plano jurídi-
co los motivos heterogéneos que podrían dar 
contenido al nuevo paradigma, y justi�car el dere-
cho de los pueblos originarios por encima de la 
propiedad clásica. 

Aun de manera reciente, en el desarrollo de los 
criterios jurisprudenciales de la Corte, su naturale-
za liberal se �ltra en el discurso institucional 
cuando crea reglas para validar las restricciones a 
la propiedad comunal de los pueblos origina-
rios102  y que imponen límites a ésta con base en 

una racionalidad jurídica ajena a los paradigmas 
originarios. 

Vale la pena ampliar la re�exión sobre la supuesta 
validez de un derecho de propiedad mayor al inte-
rés originario del uso comunitario de la tierra y sus 
frutos, a sabiendas que la Corte ha documentado 
los efectos de la colonización y la propiedad priva-
da103. El debilitamiento del derecho a la propiedad 
originaria y las estrategias de criminalización de 
las acciones reivindicatorias, se han analizado 
generalmente en la sentencias al margen de la 
obligación de �scalización a cargo del Estado, de 
conformidad con las obligaciones erga omnes 
entre particulares. 

Esa conducta encubre las afectaciones causadas 
por la relación de poder empresa-pueblos origina-
rios, como en el caso del pueblo Yakye Axa104, en el 
que la Corte se limitó a señalar las violaciones 
procesales y la violación al derecho de audiencia 
en la implementación de medidas provisionales 
que afectaron la posesión originaria de la tierra; 
ello, sin destacar la relación fáctica de poder exhi-
bida en el marco del colonialismo, entre la empre-
sa que se atribuyó el usufructo de las tierras origi-
narias, y la necesidad reivindicatoria de éstas. Esta 
situación revela la esencia del con�icto entre el 
paradigma de propiedad individual occidental, y 
la posesión originaria.

Aunque la Corte advierte que el régimen constitu-
cional latinoamericano reconoce la inalienabili-
dad e imprescriptibilidad de los territorios origina-

rios105, su jurisprudencia acoplada por momentos 
a la tendencia del derecho liberal, muestra que es 
posible restringir el derecho a la propiedad origi-
naria, a través de una cláusula comprendida en el 
artículo 21 de la CADH, cuya interpretación es 
asumida por medio de un test de cinco condicio-
nes que vuelven legítima la restricción106. La cláu-
sula otorga a los “intereses de la sociedad” un 
papel predominante, por el que la propiedad 
originaria puede ser restringida, atendiendo a los 
criterios de necesidad, proporcionalidad, demo-
cracia, legalidad y subsistencia. 

Tal sistema de restricción no parece enfocarse en 
el reconocimiento de la propiedad del territorio, 
sino que se remite a un subsistema de propiedad 
que permite el usufructo de ésta, independiente-
mente de la titularidad de la tierra; es decir, esta-
blece un régimen excepcional basado en las 
nuevas formas de expropiación y de compensa-
ción generadas con base en las directrices dicta-
das por tratados comerciales, y no precisamente 
en estándares de derechos humanos107, que aun 
frente al eventual reconocimiento de la propiedad 
originaria, permitiría el uso diverso de éste bajo el 
siempre dudoso interés de una sociedad no nece-
sariamente plural. En el discurso legal, se advierte 
un interés aparentemente general; sin embargo, 
en este contexto de análisis socio jurídico, consti-
tuye el interés de un sector de la sociedad humana 
regido por los paradigmas hegemónicos.

De tal manera que si el dominio de las institucio-
nes occidentales sobre las no occidentales, es la 
generalidad de “la sociedad” a la que se alude 
cuando se analiza la aplicación del artículo 21 de 
la CADH, es evidente que las restricciones a la 
propiedad originaria y el usufructo de las tierras, 
responde al interés de un grupo humano cuyos 
valores son preponderantes, y no a aquellos de 
una sociedad plural equilibrada interculturalmen-
te.

Si asumimos que el derecho a la propiedad consa-
grado en el artículo 21 de la CADH no es absoluto, 
como lo dice la Corte, deberíamos preguntarnos 
cuánto puede o debe ser restringido ese derecho 
originario, a sabiendas que ello tiende a impedir la 

subsistencia de los pueblos, en el marco de la 
noción de unidad esencial que se analizará a conti-
nuación. A ese respecto, considerando la tenden-
cia del ejercicio jurisprudencial mostrado por la 
Corte, la prohibición de medidas restrictivas del 
uso y goce del territorio originario que afecten la 
subsistencia de sus pueblos, parece aludir a una 
condición que permite la vida material, y no preci-
samente al paradigma cultural holístico meta-eco-
sistémico originario de vida.

Interrogantes similares surgen ante la negativa 
o�cial de restituir la propiedad de los territorios 
originarios ocupados con permisividad del Estado 
y con aval de su sistema legal ¿Acaso no son las 
condiciones establecidas por la ley o�cial, las que 
favorecen la propiedad privada, e imposibilitan la 
devolución de tierras a los pueblos originarios? 
¿Aunque lo prevé la Corte y la ley en los casos de 
imposibilidad de devolver la posesión, es posible 
establecer una compensación compatible con los 
paradigmas de dichos pueblos? ¿Acaso no es la 
supuesta imposibilidad de devolver la posesión 
originaria, más allá de los impedimentos legales o 
fácticos, así como la compensación108, factores que 
conforman otro mecanismo más de bloqueo 
legal, como negación sustancial de ese otro para-
digma de propiedad?

Es en ese contexto que la Corte consideró en el 
caso del pueblo Xakmok Kasek, que el Estado 
Paraguayo no negó la obligación de restituir terri-
torios a los pueblos originarios. Sin embargo, los 
integrantes del tribunal interamericano no consi-
deraron que el desconocimiento por parte de ese 
Estado, de la posesión territorial ancestral y origi-
naria, tiene como consecuencia la negación de su 
obligación de restituir dichos territorios109 Es nece-
sario comprender que la propiedad originaria de 
éstos es inevitablemente histórica, por lo que 
observarla desde otro enfoque, implica su desna-
turalización, y la negación de su historicidad se 
convierte en ocultamiento del derecho comunita-
rio. 

Sin demeritar el impacto social que representa el 
resarcimiento del daño en las poblaciones afecta-
das por actos constitutivos de violación del dere-

cho a la propiedad originaria, la medida promovi-
da por la Corte en casos como el del pueblo Yakye 
Axa, a través de la dotación de servicios públi-
cos110, ¿no es acaso una clara tendencia asistencia-
lista?, ¿no es acaso una obligación constitucional 
de los representantes de gobierno brindar tales 
servicios? o bien, ¿la noción de resarcimiento por 
daño expuesta por el otrora Juez Mac Greggor 
más recientemente, en el caso Kuna de Madun-
gandí y Emberá de Bayano, por causa de las 
restricciones impuestas a la posesión de la propie-
dad originaria111, ¿no es acaso incompatible con el 
interés de los pueblos originarios, en el entendido 
de que las el terriotrio no tienen un valor prepon-
derantemente económico para éstos? 

Vale la pena re�exionar sobre las medidas aparen-
temente favorables para los pueblos originarios, 
que no necesariamente responden a las necesida-
des paradigmáticas de éstos, y que en cambio 
podrían disfrazar las medidas de imposición del 
pensamiento jurídico, desde valores económicos 
a�nes a la con�guración de la propiedad desde el 
derecho estatal, con su esencia mercantilista, y 
que los representantes de las víctimas del Pueblo 
originario Xakmok Kasek ya han advertido frente a 
la Corte112.  

Otra de las instituciones “sospechosas” concebidas 
desde la tradición teórica occidental, relacionada 
al tratamiento jurídico de la propiedad originaria, 
es el derecho a la consulta previa e informada, 
como mecanismo de mediación entre el dominio 
de la ley occidental y los paradigmas de los pue-
blos originarios, que tal y como se encuentra esta-
blecido, aporta mayores bene�cios a la noción 
occidental de propiedad, pues asimila la expre-
sión indígena del territorio, la tierra y la del uso de 
sus frutos, a la dimensión de la “producción”, para 
permitir de una forma amable imponer el interés 
especulador en la explotación de la tierra, sobre 
las identidades originarias.

Dicha institución hace posible la permanencia del 
concepto de “propiedad temporal compartida”, 
con bene�cios a los inversionistas que usufruc-
túan las tierras cuya propiedad histórica es reco-
nocida en la letra por el estado, sin efectos palpa-

bles a favor de los pueblos originarios, pues com-
partir con ellos los bene�cios de la explotación no 
necesariamente contrae un bene�cio para sus 
estructuras e intereses, además de que no deja de 
representar una intromisión a sus identidades. Se 
trata de un subsistema de neo-propiedad que al 
abrigo y legitimación del credo de los derechos 
humanos, favorece la explotación mercantil de la 
tierra. 

Así, dicha �gura representa esencialmente una 
válvula de escape que redirige la atención del 
derecho a la propiedad originaria, evadiendo la 
exigencia de adoptar hermenéuticas jurídicas que 
determinen de manera contundente las restriccio-
nes al uso de las tierras conforme a los paradigmas 
originarios.

La Corte se mantiene en esta tensión histórica de 
regulación, pues a partir del pensamiento de las y 
los jueces que han integrado la Corte, se vislum-
bran algunas contradicciones respecto de la 
forma en que se pretenden “justiciabilizar” los 
derechos de los pueblos originarios. Mientras que 
las restricciones impuestas a la propiedad origina-
ria sean �jadas gracias a la herramienta “comodín” 
llamada consulta previa e informada, se hace posi-
ble �exibilizar el goce de ese derecho para perso-
nas ajenas a los pueblos originarios, y en concepto 
de la Corte, la propiedad parece ser un bien jurídi-
co restringido, posiblemente en favor del “desarro-
llo” de la sociedad, en perjuicio de la noción origi-
naria de territorio. 

Por otra parte, la postura de la ley estatal respecto 
del derecho a la autodeterminación de los pue-
blos originarios, tampoco incluye el ánimo de 
autodeterminación de la propiedad, en este caso 
comunitaria, pues claramente existe un consenso, 
al menos desde la interpretación de la Corte, 
sobre las posibilidades de afectar el territorio de 
los pueblos originarios, bajo ciertos supuestos. 

En ese sentido, es posible advertir que el control 
del derecho o�cial sobre las prestaciones que 
otorga la �gura de autodeterminación de los pue-
blos originarios, articula categorías contingentes 
de preservación del espíritu jurídico occidental, 

como es el caso de los llamados “usos y costum-
bres”, arti�cio que consideramos ha sido construi-
do desde la lógica de la diferenciación hegemóni-
ca del sistema jurídico o�cial, para describir las 
prácticas sociales y jurídicas originarias en tanto 
que sistemas “inferiores” dentro de credo del Dere-
cho, y que en realidad constituyen un sistema 
jurídico mestizo, conformado por la penetración 
de paradigmas a�nes a la tradición jurídica liberal, 
en las formas de regulación dentro de los pueblos 
originarios, que en el caso de los pueblos africa-
nos, por ejemplo, también representó una herra-
mienta del gobierno colonial que legitimó la 
dominación, en perjuicio del pluralismo legal113 .

En el mismo orden de ideas, es de precisarse que 
la Corte promueve la noción de consulta previa a 
la construcción de proyectos de bajo impacto en 
los territorios originarios, y de “consentimiento” 
cuando se trata de proyectos que impactan 

mayormente114, como supuestas garantías del 
derecho a la propiedad originaria. No obstante, 
vale la pena cuestionar si es posible que bajo las 
nociones originarias del territorio, sus pueblos 
consentirían libremente la pérdida de su territorio 
histórico en bene�cio de un interés ajeno.

En el contexto planteado, si la Corte �ja un están-
dar para garantizar el derecho a la consulta, justi�-
cando las restricciones del derecho a la propiedad 
originaria115 a través de aquella herramienta y del 
discurso dudoso de los usos y costumbres, inclui-
do el acceso a los supuestos bene�cios que los 
proyectos de desarrollo en territorios originarios 
aportarían; entonces, podemos considerar tal 
estándar como otro de los mecanismos de asimi-
lación “suave” de los pueblos originarios a los inte-
reses de esencia mercantilista. 

En todo caso, la Corte tendrá el desafío de advertir 
tales prestaciones, y trabajar desde ese enfoque 
epistemológico la validación de la consulta previa 
e informada, no como mecanismo de imposición 
de los proyectos occidentales116, sino como una 
herramienta de reconocimiento y diferenciación 
de sus propios paradigmas de vida. De lo contra-
rio, lejos de cuestionar la política pública que 
afecta a los territorios originarios, mantendrá la 
legitimación de los designios que estimulan la 
inclusión de los pueblos originarios en los proce-
sos tecnocráticos de desarrollo que en realidad los 
empobrecen117. 

Fijamos así la atención en otro de los conceptos 
que hemos denominado sospechosos. Se trata de 
los llamados “usos y costumbres”, empleado a 
menudo en el discurso de los derechos de los pue-
blos originarios, incluido el de la Corte en su juris-
prudencia, y promovido por instituciones acadé-
micas vinculadas al quehacer regional de los dere-
chos humanos, como es el caso del Instituto Inte-
ramericano de Derechos Humanos 118 

Las llamadas “costumbres” de los pueblos origina-
rios, vistas como un sistema de rango inferior al 
derecho occidental, es una categoría dudosa 
mientras siga siendo expresada como símbolo 
semántico y epistémico del ejercicio de diferencia-

ción hegemónica del occidente y su derecho colo-
nial, y mientras no se asuma como un concepto 
creado por el poder colonial, que describe en 
realidad un producto del mestizaje desde el cual 
el derecho europeo intenta interpretar los siste-
mas jurídicos no occidentales119.  

Por ello se reconoce el esfuerzo de la Corte en el 
caso del pueblo Mayagna (Sumo) Awas Tingni, 
pues aunque adopta en el discurso la categoría de 
“costumbre”, promueve paralelamente la asimila-
ción progresiva de paradigmas contra-hegemóni-
cos reconociendo que la tipi�cación del “derecho 
consuetudinario indígena” no debe ser considera-
da como un solo mecanismo, sino una serie de 
prácticas reales que varían entre comunidades120, 
y que en todo caso son equivalentes a los princi-
pios del derecho occidental.

Al margen de lo expuesto hasta ahora, el derecho 
a la propiedad y su vínculo con la dimensión holís-
tica en la que está inserto el territorio originario, 
ha sido tratado desde el SIDH en un sentido: el 
acceso a la tierra como condición de subsistencia. 
Aunque en ese marco, se ha vinculado la falta de 
acceso a los territorios originarios con las condi-
ciones de subsistencia que han afectado seria-
mente el derecho a la integridad personal, e inclu-
so el derecho a la vida, es de destacarse que existe 
otra dimensión a la que tímidamente la Corte se 
ha acercado, y que es importante categorizar 
desde la noción del acceso a la tierra, ya no como 
condición de subsistencia, sino de existencia, en 
sentido heterogéneo, desde el enfoque meta-eco-
sistémico.



La tensión entre legalidad y jus-
ticia efectiva se percibe al inte-
rior de la Corte, con los intentos 
de algunos jueces de imponer la 
uniformidad sobre lo diverso.

A pesar de su esencia liberal, la Corte, desde una 
confección institucional, se ha esforzado en deter-
minar un piso común de entendimiento e integra-
ción de las nociones de territorio, identidad, 
propiedad y personalidad; ello, en el marco de las 
grandes confrontaciones del pensamiento occi-
dental moderno, con los paradigmas originarios.

Desde los sistemas jurídicos occidentales, existe la 
tendencia del Estado a homogeneizar lo multiét-
nico al momento de adoptar decisiones públi-
cas52; clara tendencia del pensamiento globaliza-
do que desdibuja las fronteras que de�nen a los 
pueblos originarios, como sus otros53. Pero la 
Corte ha desmontado tal pretensión, recabando 
información relevante sobre la diversidad cultural 
de los pueblos originarios, particularmente en un 
caso altamente simbólico para la dimensión 
social, susceptible de analizarse objetivamente 
bajo el enfoque de género, cuando se ha tratado 
de las niñas Taromenane sometidas a las conse-
cuencias de la guerra entre pueblos y a la asimila-
ción cultural, de las que la ciencia occidental no ha 
podido establecer el impacto de sus afectaciones 
psicológicas54. 

En ese contexto, el choque de paradigmas de lo 
individual, símbolo de lo homogéneo, y lo colecti-
vo, que deberá entenderse como lo comunitario,  
en tanto que máxima expresión de la otredad, se 
ha llevado al foro jurídico compuesto por el Siste-
ma Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), 
cuyo sistema alberga una lucha de fuerzas contra-
dictorias que desde la entraña erosionan al 
mundo jurídico regional latinoamericano, convir-
tiéndose en una manifestación de derecho occi-
dental que en el intento plausible de reivindicar 

los paradigmas originarios, a través de las resolu-
ciones que de dicho sistema emergen, ofrece un 
espectáculo de lucha intestina contra su propia 
naturaleza hegemónica.

Como en todo sistema, la resistencia a los cambios 
se forma a partir de una tensión histórica55, parti-
cularmente cuando en ésta se incluyen paradig-
mas tendientes a recon�gurar estructuralmente 
su naturaleza. Esa tensión se percibe en el seno de 
las instituciones de naturaleza liberal, como lo ha 
mostrado la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación en México (SCJN), con la aparición de, 
entre otros criterios marginales a�nes al pensa-
miento clásico de la universalidad como principio 
jurídico que obstaculiza la adecuada comprensión 

de los problemas surgidos en la pluralidad cultu-
ral56, aquél adoptado por el entonces Magistrado 
Juventino Castro y Castro, detractor de la plurali-
dad jurídica, quien consideró necesario negar el 
reconocimiento de la autonomía política de los 
pueblos originarios en México, por considerar que 
ello implicaría tener “un estado dentro de un esta-
do”57, asumiendo implícitamente que el “Estado” 
es único y legítimo sistema de organización políti-
co-social.

La misma tensión, descrita por Zagrebelsky, entre 
el derecho reducido a la legalidad (de la tradición 
occidental), y por otra parte la justicia, con su 
amplio signi�cado58 (visto desde los criterios de 
oportunidad, idoneidad y progresividad), se perci-
be en el seno de la Corte, con los intentos de 
imposición de la uniformidad de lo diverso, princi-
palmente en los criterios emitidos por los otrora 
jueces interamericanos Oliver Jackman, hombre 
de origen étnico negro y de formación académica 
liberal59, y Alejandro Montiel, ex ministro Nicara-
güense; esto, en el marco de la resolución del caso 
del pueblo Yatama, en el que se percibe una férrea 
resistencia a la adopción del sentido colectivo de 
la persona y los factores culturales que lo envuel-
ven, tratándose de la participación política de los 
pueblos originarios.

De tal forma que en sus votos disidentes dentro de 
la sentencia del caso, se encuentra una defensa 
empecinada del sentido individual de persona60, 
así como un pobre entendimiento del principio de 
igualdad, que parece ser orientado hacia la impo-
sición de la norma jurídica estatal61.

A pesar de dichas tensiones, es justo reconocer el 
esfuerzo que la Corte ha hecho, por ejemplo, en el 
estudio del caso del pueblo Kichwa de Sarayaku, a 
la luz del cual adoptó el enfoque de los derechos 
originarios, basándose en la noción colectiva de 
los derechos humanos62, intentando, en el marco 
de la dualidad que contextualiza su actividad, 
armonizar los criterios jurídicos occidentales con 
los paradigmas que lo transforman tangencial-
mente.

Tal armonización, observada desde temprana 
edad de la jurisprudencia en la materia, precisa 
ejercicios como aquél efectuado en la sentencia 
del caso del pueblo Moiwana, en el que la Corte 
expresó nuevamente criterios que han confronta-
do los grandes paradigmas del occidente, redi-
mensionando esta vez la noción “o�cial” de 
responsabilidad penal, que se actualiza desde un 
paradigma originario cuando uno de los integran-
tes de la comunidad causa un daño a otra perso-
na, reconociendo que la responsabilidad en estos 
casos no se descarga sobre en el individuo, sino en 
la dimensión de la familia como grupo dentro de 
una comunidad originaria63; o bien destacando la 
forma de asumir el sufrimiento psico-emocional 
que la falta de sanción (acceso a la justicia) provo-
ca, no a un individuo, sino a una familia, dentro del 
espacio comunitario de un pueblo como el N’ 
Djuka, en el marco de la impunidad prevaleciente 
en las instituciones de justicia en Surinam. 

En ese sentido, es de celebrar que la noción colec-
tiva de sufrimiento, enmarcada en la relación de 
justicia y responsabilidad comunitaria como prin-
cipios centrales de su sociedad, es reconocida así 
por la Corte dentro de los márgenes del derecho a 
la integridad personal consagrado en la Conven-
ción Americana sobre Derechos Humanos 
(CADH), armonizando con ello la esfera de dere-
chos humanos occidentales, con la dimensión 

simbólica y cultural �jada en la creencia que dicta, 
que ante la falta de sanción por una ofensa, el 
espíritu del ofendido y algunos otros espíritus 
ancestrales atormentarán a la familia64. 

El esfuerzo hecho por la Corte no es de menor 
relevancia si se considera que tiende a recoger un 
rasgo común fundamental en las identidades 
originarias del continente. Al menos así se advier-
te desde otras latitudes, a la luz del pensamiento 
de justicia Tojolabal en México, signi�cado en la 
expresión idiomática “Uno de nosotros cometimos 
un delito”65, que nuevamente exhibe la confronta-
ción entre los paradigmas de regulación social 
originaria y la occidental, pues aún desde el mesti-
zaje jurídico, la noción de comisión del delito en el 
ámbito de la justicia y la aplicación de penas, se 
proyecta de manera comunitaria en la dimensión 
del derecho colectivo, y no desde la concepción 
individualista envuelta por la tradición jurídica de 
los Estados, que es asumida desde la visión origi-
naria como amenaza a la soberanía66 de sus pue-
blos, ya que, como se ha dicho, excluye de manera 
fáctica la naturaleza epistémica de sus paradig-
mas.

La diferencia de las creencias jurídicas en con�ic-
to, respecto de los paradigmas de justicia en el 
marco del choque entre las creencias de lo indivi-
dual y lo colectivo, de lo único y lo diverso, ha sido 
subrayada categóricamente cuando se ha dicho 
que el paradigma de justicia penal indígena tiene 
un �n último que se aleja tangencialmente del 
correspondiente a la ley occidental, siendo la 
restauración de la paz social (en equilibrio y distri-
bución de responsabilidad), y no la punibilidad 
(como �n último) que promueve ésta última tradi-
ción jurídica67.

El interés de justicia, visto desde ese enfoque, 
trasciende sobre las nociones clásicas de punibili-
dad, acercando la regulación institucional moder-
na a la “emoción” como virtud holística que se �ltra 
en el esquema rígido de la norma jurídica que 
regula la organización social de las comunidades 
originarias. 

Al destacar tales paradigmas, tanto la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (CIDH) como la 
Corte posicionan a éstos en el sistema jurídico 
continental, como factores de rompimiento de la 
cultura legal clásica, que apuntan a la recomposi-
ción de los sentidos de justicia y víctima, siendo tal 
ejercicio una gran responsabilidad para la Corte si 
se considera que su decisión se cierne sobre para-
digmas originarios propios de un contexto cultu-
ral diferente y digámoslo así, ajeno68.

Reconocer las bondades de los criterios emana-
dos del SIDH, no impide advertir que los criterios 
de la Corte -basados en peritajes antropológicos y 
sociológicos- así como el lenguaje de los repre-
sentantes y de la CIDH, han mostrado ser aun 
imperfectos. Por ejemplo, el discurso jurídico de 
los derechos originarios ha incluido imprecisa-
mente el término “colectivo”, al referirse a la 
propiedad de la tierra y a la “entidad” de los pue-
blos originarios69, en perjuicio del término “comu-
nitario” que expresa no solamente la titularidad de 
la tierra, sino los tipos de uso de ésta. De tal forma 
que la noción de lo “comunitario” guarda �delidad 
a la esencia del paradigma originario, en el marco 
de la memoria común histórica y la profundiza-
ción de la identidad que produce, según la dife-
renciación observada por Halbwachs respecto de 
ambas nociones70. 

En la dimensión nacional, se advierte el inapropia-
do uso del término “colectivo”, que emplea la SCJN 
como categorización de derechos de los pueblos 
indígenas en perjuicio del desarrollo semántico de 
lo originario y la asunción holística de sus paradig-
mas, al emplearse de forma recurrente dicho 
término en el instrumento de directrices que 
deben seguir las y los juzgadores en ese país, en 
los asuntos que involucran derechos de ese 
sector71 .

En la dimensión de la reparación del daño para las 
víctimas, la Corte comprende que cuando las 
comunidades originarias se asumen como un ente 
comunitario y colectivo, la identi�cación indivi-
dual de sus integrantes en términos de violacio-
nes a derechos humanos, se convierte en un 
defecto de la doctrina jurídica clásica, lo que en 

principio impediría la identi�cación de dichas 
víctimas, cuando éstas, más allá de su individuali-
dad y del hecho que sean desplazadas, son parte 
de un colectivo que se identi�ca de manera comu-
nitaria, como es el caso de las comunidades afro-
descendientes colombianas, en el que la CIDH 
adoptó criterios �exibles a la estricta individuali-
zación de las víctimas, prevista en el artículo 35.1 
del Reglamento de la Corte Interamericana, aban-
donando el criterio que obliga a identi�car indivi-
dualmente a las víctimas72, y que había sido invo-
cado por el Estado para frenar la intensión legíti-
ma reivindicatoria de derechos73. 

Por otra parte, en el caso del pueblo Yatama, la 
Corte mantiene dentro de la dimensión individual, 
el análisis de las violaciones a los derechos políti-
cos y del derecho a la igualdad en los términos de 
la CADH, y aunque alude a la afectación colectiva 
provocada por la violación de esos derechos, ese 
Tribunal no desarrolló criterios que atendiendo a 
la naturaleza cultural de dicho pueblo, pudieran 
otorgarle la condición de víctima, en tanto que 
entidad comunitaria cultural74. 

En este contexto, nos preguntamos si la Corte, con 
el uso de las herramientas jurídicas o�ciales que 
preponderan la esfera de lo individual, se encuen-
tra en condiciones de reconocer plenamente la 
naturaleza comunitaria de los pueblos originarios, 
y ampliar el alcance de su expresión en lo jurídico, 
desde la identidad comunitaria de éstos, para 
transformar el sistema jurídico mestizo. Al menos 
en el voto concurrente de la sentencia correspon-
diente al caso Yatama – compensatorio, por cierto, 
del criterio regresivo del Juez Jackman -, encontra-
mos criterios del Juez de la Corte, Sergio García, 
que abren la puerta al perfeccionamiento del 
sistema incluyente de paradigmas originarios, 
apoyándose dicho Juez, tal parece de manera 
tímida, en el principio “pro persona” para interpre-
tar la norma con dirección a lo comunitario, al 
abrigo de las fórmulas abstractas, uniformes, desa-
tentas a la historia y al sistema jurídico propio de los 
interesados75. 

Pero es a la luz del choque de paradigmas en el 
que se dibujan dos nociones fundamentales del 

pensamiento occidental: la propiedad y la perso-
nalidad (como derecho subjetivo) estrechamente 
vinculadas entre sí, de alto contraste con los para-
digmas originarios en torno al territorio76, a los 
que se pueden homologar dichas �guras para su 
descifrado en clave occidental. La Corte ha notado 
las diferencias sustanciales en las nociones de 
tierra, y de propiedad “colectiva”77, aclarando que 
no atender las nociones originarias de propiedad, 
sería como decir que existe solo una forma de usar 
y disponer de los bienes78; es decir, del sentido occi-
dental de propiedad.

Asimismo, la CIDH ha enfatizado la incompatibili-
dad del derecho estatal que prevé el reconoci-
miento formal de la personalidad jurídica para 
ejercer el derecho de propiedad, con la noción de 
personalidad individual y colectiva basada en la 
cosmogonía de las identidades originarias que 
derivan en la posesión y propiedad de la tierra y el 
territorio79.

Por otra parte, desde el análisis de lo individual y 
lo comunitario, nos hemos preguntado si la 
noción de propiedad colectiva adoptada por la 
Corte, respecto de los territorios ancestrales, es 
entendida desde un enfoque holístico, con la 
esencia histórica80 y qué tanto resuelve el choque 

entre paradigmas jurídicos de la propiedad y de la 
personalidad. O bien, saber cuánto se ajusta la 
norma jurídica a la progresividad de los derechos, 
al abordar factores como la “consulta previa e 
informada”, o la distinción entre el derecho y la 
categoría sospechosa de “costumbres”, la historici-
dad del territorio y su ocupación colonial, y el 
entendimiento de los valores de “productividad”, 
“desarrollo” y “colonialidad”; todo ello, probando 
una interpretación idónea, a la luz de los paradig-
mas originarios. 

Fitzpatrick ha caracterizado virtuosamente el 
sentido de la propiedad, como un fundamento de 
la “civilización” y su hegemonía producida por el 
derecho81, lo que nos permite recordar que se 
trata de un mito propio del periodo histórico de la 
Ilustración, con características acaparadoras y 
excluyentes a la vez, que más allá de signi�car la 
certeza en la posesión de bienes, representa 
dentro de una dimensión histórica, la coloniza-
ción.  

Aunque la Corte ha intentado estirar el alcance del 
derecho a la propiedad colectiva, pretendiendo su 
asequibilidad para los pueblos originarios, consi-
deramos que el estado actual que guarda la juris-
prudencia de la Corte en esa materia no termina 
de reposicionar el derecho a la propiedad comuni-
taria, al nivel de la individual, como paradigma 
jurídico plenamente validado.

Debemos reconocer que la Corte se ha enfrentado 
reiteradamente a una visión hegemónica del 
derecho a la propiedad, mostrada por los repre-
sentantes de los Estados Latinoamericanos, inclu-
so, de algunos integrantes de la propia Corte. Para 
advertir la negación del paradigma de propiedad 
comunitaria de la tierra desde la tradición jurídica 
occidental de los Estados, basta con referir algu-
nos de los obstáculos impuestos desde el sistema 
jurídico o�cial; por ejemplo, cuando los represen-
tantes del Estado Nicaragüense manifestaron que 
mientras no existiera un título de propiedad a 
favor del pueblo Mayagna Sumo de Awas Tingni, 
no se le reconocerían derechos, y por lo tanto, 
puede concesionarse a particulares la explotación 
de los recursos naturales de su territorio82. 

Por otro lado, la postura gubernamental indica 
que acepta la titulación de esas tierras, siempre y 
cuando ello se realice de manera individual83, es 
decir, conforme al régimen o�cial de propiedad. 
De tal discurso o�cial se deduce la imposición del 
paradigma occidental sobre los paradigmas origi-
narios, clausurándose frente a las in�uencias 
externas, con el reenvío hacia la �gura de persona-
lidad subjetiva.

Es de destacarse que el Juez Montiel exhibió la 
esencia de la tradición jurídica procedimental, al 
a�rmar que al pueblo de Mayagna no le asistía el 
derecho a la tierra, mientras éste no fuera solicita-
do84, posición que trae a colación la funcionalidad 
del derecho de petición y que se vincula necesa-
riamente a la noción de personalidad jurídica. Tal 
razonamiento disidente provoca el cuestiona-
miento sobre la necesidad de que los pueblos 
originarios deban solicitar la propiedad comunita-
ria de las tierras bajo las reglas individuales en el 
derecho estatal, cayendo incluso en una práctica 
de discriminación estructural, en detrimento de la 
obligación o�ciosa de los representantes de 
gobierno de adoptar las medidas necesarias para 
garantizar el estatuto jurídico especial de la 
propiedad comunitaria, en el marco de lo estable-
cido en los artículos 1.1 y 2 de la CADH,  y recono-
cer con ello la presencia territorial histórica.

Estrechamente vinculado a la esfera de la propie-
dad, la personalidad jurídica subjetiva ha sido 
igualmente tratada por parte de la CIDH, que 
respondiendo a un espíritu hegemónico, alegó 
violación a ese derecho desde un tratamiento 
individual y no comunitario de los pueblos origi-
narios85, a pesar de que la noción individualista 
limita la exigencia de los derechos que deben ser 
considerados comunitarios y colectivos. 

Frente a ello, es de apreciarse con beneplácito el 
énfasis de la Corte para tipi�car la obligación esta-
tal de adoptar mecanismos administrativos efecti-
vos para la delimitación y titulación territorial de 
los pueblos originarios, y decrete que los recursos 
judiciales deben incluir las “costumbres” origina-
rias (sistemas normativos propios) y su cosmovi-
sión86. 

No obstante, es de cuestionarse la pertinencia de 
agotar tales mecanismos, si se considera que tal 
exigencia podría implicar la sujeción de los pue-
blos originarios a reglas de reivindicación de una 
propiedad que previamente ha sido reconocida, 
situación que en el contexto del acceso a la justicia 
de los pueblos originarios, implica obstáculos 
importantes, como el de inequidad de fuerzas en 
un litigio contra factores económicos de poder 
como las empresas trasnacionales. En este caso, la 
jurisprudencia puede ser determinante para esta-
blecer la obligación o�ciosa de delimitación y 
titulación comunitaria, preservando a los pueblos, 
de las complicaciones que el sistema judicial 
despliega para ellos. 

A la par de la visible falta de entendimiento del 
derecho al territorio, los dirigentes del llamado 
Estado-Nación miran al territorio desde la produc-
tividad del mercado, desconociendo la noción 
cultural87 e ignorando la ocupación originaria88. Es 
esa la imposición de la ley o�cial, intolerante de la 
idea de posesión histórica, dimensión que clara-
mente se comparte en los Estados latinoamerica-
nos que han favorecido a los productores usufruc-
tuarios del territorio originario, y a otros proyectos 
de explotación de sus recursos naturales.

En el Paraguay, por ejemplo, se ha permitido el 
acaparamiento de los territorios originarios por 
parte de la industria ganadera, mostrando que la 
propiedad privada de la tierra está destinada al 
lucro concentrado en una persona o grupos de 
personas con actividad económica, mientras que 
la �nalidad perseguida por el pueblo originario 
Kichwa, como lo es para otros pueblos originarios, 
es la supervivencia y la protección del ecosistema 
del que forman parte89, coincidiendo con lo acor-
dado recientemente por el Congreso Mundial de 
la Unión Internacional para la Conservación de la 
Naturaleza90.

Para garantizar el interés del “mercado” y el control 
geo-político del territorio, la noción de propiedad 
individual de la tierra se encuentra acorazada con 
la estructura estatal que a través del derecho se ha 
adjudicado la propiedad originaria91, situación 
que la Corte debería observar como una represen

tación más del dominio de los paradigmas del 
derecho mestizo occidental.

El discurso desplegado por los representantes de 
los Estados de Nicaragua y Paraguay, en los casos 
Mayagna Awas Tingni y Xakmok Kasek, respecti-
vamente, muestran rasgos de un criterio de nega-
ción de la propiedad originaria92 y resistencia 
general de la sociedad de ceder a las reivindicacio-
nes de los pueblos originarios93.

El ejercicio de violencia documentado por la Corte 
no se limita a la negación del paradigma de terri-
torio, sino que revela los resultados del colonialis-
mo mercantilista que desposee tierras para 
acumularlas, con apoyo del monopolio de la 
violencia y la “legalidad” ejercida por el Estado94, 
para su división individual -lo que tiene como 
efecto obstaculizar las reivindicaciones comunita-
rias95-, como muestra de dominio que consagra así 
la “asimilación” de los pueblos originarios al plano 
productivo de explotación de recursos propios del 

los pueblos originarios sobre la tierra, como régi-
men de uso inferior al de la propiedad individual 
que acertadamente la Corte ha determinado 
como incompatible con el artículo 21 de la CADH, 
relativo al derecho a la propiedad99. 

Desde la voz institucional interamericana, se ha 
dicho que el territorio de los pueblos indígenas, y 
sus recursos, son de posesión ancestral, por lo que 
constituyen un derecho de éstos100, reconocién-
dose en cierta medida la ocupación histórica del 
territorio, posición que aun desde la visión de 
Montesquieu se ha sostenido, si recordamos que 
reconoció la legitimidad de formas de justicia 
equitativa, anteriores a la creación de leyes positi-
vas101. 

Para intentar sostener legalmente tal posición, los 
instrumentos internacionales y nacionales de 
derechos humanos han pretendido acercarse a 
una regulación de tal prevalencia, creándose cate-
gorías como la “consulta previa e informada” y la 
“justa compensación”, herramientas del pensa-
miento democrático occidental mestizo. Sin 
embargo, mantener la posición clásica del dere-
cho a la propiedad, implica en este contexto, igno-
rar que el sentido de territorio y propiedad, como 
objetos del derecho, y la existencia de los pueblos 
originarios, conviven en una misma dimensión. 
Entonces, el derecho mestizo que se subordina al 
interés del occidente, soslayando ese sentido de 
uso e “integración”, estaría negando el reconoci-
miento de la vida en el sentido material y simbóli-
co, es decir, la existencia de los pueblos originarios 
y sus paradigmas.

Para entender las nociones comunes originarias 
de propiedad y usufructo de la tierra, necesario es 
entender que ese paradigma excluye cualquier 
posibilidad de enriquecimiento a partir de sus 
recursos, pues su uso responde a una noción de 
integración meta-ecosistémica de la naturaleza, es 
decir, no sólo material sino espiritual. Por ser 
contrarias a tales �nes, las reglas mercantiles 
excluyen, y por lo tanto desconocen ese sentido 
de propiedad, activándose en compensación los 
mecanismos de “reconocimiento” de derechos 
que no necesariamente subsanan los efectos noci-

vos del desconocimiento estructural de los para-
digmas originarios. 

Por fortuna, tratándose de pueblos originarios en 
la región, la Corte ha acertado al acercarse a un 
entendimiento objetivo del territorio y su ocupa-
ción, a partir de una noción holística que �gura 
hacia la comprensión meta-ecosistémica. No 
obstante, también ha negado de manera fáctica 
que los pueblos originarios hayan tenido la 
propiedad originaria de éste, perdiendo la oportu-
nidad de hacer un uso racional del discurso de los 
derechos de los pueblos originarios, como herra-
mienta de transformación, tal y como lo mostró en 
una etapa incipiente de su jurisprudencia sobre el 
tema, en el caso del pueblo Yakye Axe, en el que 
en vez de destacar los motivos y las condiciones 
históricas por las que dicho pueblo pretendió 
reivindicar sus territorios ocupados, se limitó a 
validar la criminalización del pueblo, derivado de 
lo que fue visto por el Estado Paraguayo como una 
“usurpación” de tierras a los propietarios (empre-
sas).

La Corte se limitó a analizar las violaciones al 
debido proceso contra los integrantes de ese 
pueblo durante el procedimiento al que fueron 
sometidos, sin precisar que dicha ocupación, 
como acto auténtico de reivindicación, obedeció 
al derecho originario de posesión de territorios, y 
no al derecho positivista de la ley estatal o de la 
norma bajo la cual se les criminalizó, como meca-
nismo desarticulador de su derecho, lo cual revela 
la omisión de reconocer la desposesión histórica 
de las tierras originarias, en el marco del colonialis-
mo occidental en el continente, situación que 
hasta ese momento impedía llevar al plano jurídi-
co los motivos heterogéneos que podrían dar 
contenido al nuevo paradigma, y justi�car el dere-
cho de los pueblos originarios por encima de la 
propiedad clásica. 

Aun de manera reciente, en el desarrollo de los 
criterios jurisprudenciales de la Corte, su naturale-
za liberal se �ltra en el discurso institucional 
cuando crea reglas para validar las restricciones a 
la propiedad comunal de los pueblos origina-
rios102  y que imponen límites a ésta con base en 

una racionalidad jurídica ajena a los paradigmas 
originarios. 

Vale la pena ampliar la re�exión sobre la supuesta 
validez de un derecho de propiedad mayor al inte-
rés originario del uso comunitario de la tierra y sus 
frutos, a sabiendas que la Corte ha documentado 
los efectos de la colonización y la propiedad priva-
da103. El debilitamiento del derecho a la propiedad 
originaria y las estrategias de criminalización de 
las acciones reivindicatorias, se han analizado 
generalmente en la sentencias al margen de la 
obligación de �scalización a cargo del Estado, de 
conformidad con las obligaciones erga omnes 
entre particulares. 

Esa conducta encubre las afectaciones causadas 
por la relación de poder empresa-pueblos origina-
rios, como en el caso del pueblo Yakye Axa104, en el 
que la Corte se limitó a señalar las violaciones 
procesales y la violación al derecho de audiencia 
en la implementación de medidas provisionales 
que afectaron la posesión originaria de la tierra; 
ello, sin destacar la relación fáctica de poder exhi-
bida en el marco del colonialismo, entre la empre-
sa que se atribuyó el usufructo de las tierras origi-
narias, y la necesidad reivindicatoria de éstas. Esta 
situación revela la esencia del con�icto entre el 
paradigma de propiedad individual occidental, y 
la posesión originaria.

Aunque la Corte advierte que el régimen constitu-
cional latinoamericano reconoce la inalienabili-
dad e imprescriptibilidad de los territorios origina-

rios105, su jurisprudencia acoplada por momentos 
a la tendencia del derecho liberal, muestra que es 
posible restringir el derecho a la propiedad origi-
naria, a través de una cláusula comprendida en el 
artículo 21 de la CADH, cuya interpretación es 
asumida por medio de un test de cinco condicio-
nes que vuelven legítima la restricción106. La cláu-
sula otorga a los “intereses de la sociedad” un 
papel predominante, por el que la propiedad 
originaria puede ser restringida, atendiendo a los 
criterios de necesidad, proporcionalidad, demo-
cracia, legalidad y subsistencia. 

Tal sistema de restricción no parece enfocarse en 
el reconocimiento de la propiedad del territorio, 
sino que se remite a un subsistema de propiedad 
que permite el usufructo de ésta, independiente-
mente de la titularidad de la tierra; es decir, esta-
blece un régimen excepcional basado en las 
nuevas formas de expropiación y de compensa-
ción generadas con base en las directrices dicta-
das por tratados comerciales, y no precisamente 
en estándares de derechos humanos107, que aun 
frente al eventual reconocimiento de la propiedad 
originaria, permitiría el uso diverso de éste bajo el 
siempre dudoso interés de una sociedad no nece-
sariamente plural. En el discurso legal, se advierte 
un interés aparentemente general; sin embargo, 
en este contexto de análisis socio jurídico, consti-
tuye el interés de un sector de la sociedad humana 
regido por los paradigmas hegemónicos.

De tal manera que si el dominio de las institucio-
nes occidentales sobre las no occidentales, es la 
generalidad de “la sociedad” a la que se alude 
cuando se analiza la aplicación del artículo 21 de 
la CADH, es evidente que las restricciones a la 
propiedad originaria y el usufructo de las tierras, 
responde al interés de un grupo humano cuyos 
valores son preponderantes, y no a aquellos de 
una sociedad plural equilibrada interculturalmen-
te.

Si asumimos que el derecho a la propiedad consa-
grado en el artículo 21 de la CADH no es absoluto, 
como lo dice la Corte, deberíamos preguntarnos 
cuánto puede o debe ser restringido ese derecho 
originario, a sabiendas que ello tiende a impedir la 

subsistencia de los pueblos, en el marco de la 
noción de unidad esencial que se analizará a conti-
nuación. A ese respecto, considerando la tenden-
cia del ejercicio jurisprudencial mostrado por la 
Corte, la prohibición de medidas restrictivas del 
uso y goce del territorio originario que afecten la 
subsistencia de sus pueblos, parece aludir a una 
condición que permite la vida material, y no preci-
samente al paradigma cultural holístico meta-eco-
sistémico originario de vida.

Interrogantes similares surgen ante la negativa 
o�cial de restituir la propiedad de los territorios 
originarios ocupados con permisividad del Estado 
y con aval de su sistema legal ¿Acaso no son las 
condiciones establecidas por la ley o�cial, las que 
favorecen la propiedad privada, e imposibilitan la 
devolución de tierras a los pueblos originarios? 
¿Aunque lo prevé la Corte y la ley en los casos de 
imposibilidad de devolver la posesión, es posible 
establecer una compensación compatible con los 
paradigmas de dichos pueblos? ¿Acaso no es la 
supuesta imposibilidad de devolver la posesión 
originaria, más allá de los impedimentos legales o 
fácticos, así como la compensación108, factores que 
conforman otro mecanismo más de bloqueo 
legal, como negación sustancial de ese otro para-
digma de propiedad?

Es en ese contexto que la Corte consideró en el 
caso del pueblo Xakmok Kasek, que el Estado 
Paraguayo no negó la obligación de restituir terri-
torios a los pueblos originarios. Sin embargo, los 
integrantes del tribunal interamericano no consi-
deraron que el desconocimiento por parte de ese 
Estado, de la posesión territorial ancestral y origi-
naria, tiene como consecuencia la negación de su 
obligación de restituir dichos territorios109 Es nece-
sario comprender que la propiedad originaria de 
éstos es inevitablemente histórica, por lo que 
observarla desde otro enfoque, implica su desna-
turalización, y la negación de su historicidad se 
convierte en ocultamiento del derecho comunita-
rio. 

Sin demeritar el impacto social que representa el 
resarcimiento del daño en las poblaciones afecta-
das por actos constitutivos de violación del dere-

cho a la propiedad originaria, la medida promovi-
da por la Corte en casos como el del pueblo Yakye 
Axa, a través de la dotación de servicios públi-
cos110, ¿no es acaso una clara tendencia asistencia-
lista?, ¿no es acaso una obligación constitucional 
de los representantes de gobierno brindar tales 
servicios? o bien, ¿la noción de resarcimiento por 
daño expuesta por el otrora Juez Mac Greggor 
más recientemente, en el caso Kuna de Madun-
gandí y Emberá de Bayano, por causa de las 
restricciones impuestas a la posesión de la propie-
dad originaria111, ¿no es acaso incompatible con el 
interés de los pueblos originarios, en el entendido 
de que las el terriotrio no tienen un valor prepon-
derantemente económico para éstos? 

Vale la pena re�exionar sobre las medidas aparen-
temente favorables para los pueblos originarios, 
que no necesariamente responden a las necesida-
des paradigmáticas de éstos, y que en cambio 
podrían disfrazar las medidas de imposición del 
pensamiento jurídico, desde valores económicos 
a�nes a la con�guración de la propiedad desde el 
derecho estatal, con su esencia mercantilista, y 
que los representantes de las víctimas del Pueblo 
originario Xakmok Kasek ya han advertido frente a 
la Corte112.  

Otra de las instituciones “sospechosas” concebidas 
desde la tradición teórica occidental, relacionada 
al tratamiento jurídico de la propiedad originaria, 
es el derecho a la consulta previa e informada, 
como mecanismo de mediación entre el dominio 
de la ley occidental y los paradigmas de los pue-
blos originarios, que tal y como se encuentra esta-
blecido, aporta mayores bene�cios a la noción 
occidental de propiedad, pues asimila la expre-
sión indígena del territorio, la tierra y la del uso de 
sus frutos, a la dimensión de la “producción”, para 
permitir de una forma amable imponer el interés 
especulador en la explotación de la tierra, sobre 
las identidades originarias.

Dicha institución hace posible la permanencia del 
concepto de “propiedad temporal compartida”, 
con bene�cios a los inversionistas que usufruc-
túan las tierras cuya propiedad histórica es reco-
nocida en la letra por el estado, sin efectos palpa-

bles a favor de los pueblos originarios, pues com-
partir con ellos los bene�cios de la explotación no 
necesariamente contrae un bene�cio para sus 
estructuras e intereses, además de que no deja de 
representar una intromisión a sus identidades. Se 
trata de un subsistema de neo-propiedad que al 
abrigo y legitimación del credo de los derechos 
humanos, favorece la explotación mercantil de la 
tierra. 

Así, dicha �gura representa esencialmente una 
válvula de escape que redirige la atención del 
derecho a la propiedad originaria, evadiendo la 
exigencia de adoptar hermenéuticas jurídicas que 
determinen de manera contundente las restriccio-
nes al uso de las tierras conforme a los paradigmas 
originarios.

La Corte se mantiene en esta tensión histórica de 
regulación, pues a partir del pensamiento de las y 
los jueces que han integrado la Corte, se vislum-
bran algunas contradicciones respecto de la 
forma en que se pretenden “justiciabilizar” los 
derechos de los pueblos originarios. Mientras que 
las restricciones impuestas a la propiedad origina-
ria sean �jadas gracias a la herramienta “comodín” 
llamada consulta previa e informada, se hace posi-
ble �exibilizar el goce de ese derecho para perso-
nas ajenas a los pueblos originarios, y en concepto 
de la Corte, la propiedad parece ser un bien jurídi-
co restringido, posiblemente en favor del “desarro-
llo” de la sociedad, en perjuicio de la noción origi-
naria de territorio. 

Por otra parte, la postura de la ley estatal respecto 
del derecho a la autodeterminación de los pue-
blos originarios, tampoco incluye el ánimo de 
autodeterminación de la propiedad, en este caso 
comunitaria, pues claramente existe un consenso, 
al menos desde la interpretación de la Corte, 
sobre las posibilidades de afectar el territorio de 
los pueblos originarios, bajo ciertos supuestos. 

En ese sentido, es posible advertir que el control 
del derecho o�cial sobre las prestaciones que 
otorga la �gura de autodeterminación de los pue-
blos originarios, articula categorías contingentes 
de preservación del espíritu jurídico occidental, 

como es el caso de los llamados “usos y costum-
bres”, arti�cio que consideramos ha sido construi-
do desde la lógica de la diferenciación hegemóni-
ca del sistema jurídico o�cial, para describir las 
prácticas sociales y jurídicas originarias en tanto 
que sistemas “inferiores” dentro de credo del Dere-
cho, y que en realidad constituyen un sistema 
jurídico mestizo, conformado por la penetración 
de paradigmas a�nes a la tradición jurídica liberal, 
en las formas de regulación dentro de los pueblos 
originarios, que en el caso de los pueblos africa-
nos, por ejemplo, también representó una herra-
mienta del gobierno colonial que legitimó la 
dominación, en perjuicio del pluralismo legal113 .

En el mismo orden de ideas, es de precisarse que 
la Corte promueve la noción de consulta previa a 
la construcción de proyectos de bajo impacto en 
los territorios originarios, y de “consentimiento” 
cuando se trata de proyectos que impactan 

mayormente114, como supuestas garantías del 
derecho a la propiedad originaria. No obstante, 
vale la pena cuestionar si es posible que bajo las 
nociones originarias del territorio, sus pueblos 
consentirían libremente la pérdida de su territorio 
histórico en bene�cio de un interés ajeno.

En el contexto planteado, si la Corte �ja un están-
dar para garantizar el derecho a la consulta, justi�-
cando las restricciones del derecho a la propiedad 
originaria115 a través de aquella herramienta y del 
discurso dudoso de los usos y costumbres, inclui-
do el acceso a los supuestos bene�cios que los 
proyectos de desarrollo en territorios originarios 
aportarían; entonces, podemos considerar tal 
estándar como otro de los mecanismos de asimi-
lación “suave” de los pueblos originarios a los inte-
reses de esencia mercantilista. 

En todo caso, la Corte tendrá el desafío de advertir 
tales prestaciones, y trabajar desde ese enfoque 
epistemológico la validación de la consulta previa 
e informada, no como mecanismo de imposición 
de los proyectos occidentales116, sino como una 
herramienta de reconocimiento y diferenciación 
de sus propios paradigmas de vida. De lo contra-
rio, lejos de cuestionar la política pública que 
afecta a los territorios originarios, mantendrá la 
legitimación de los designios que estimulan la 
inclusión de los pueblos originarios en los proce-
sos tecnocráticos de desarrollo que en realidad los 
empobrecen117. 

Fijamos así la atención en otro de los conceptos 
que hemos denominado sospechosos. Se trata de 
los llamados “usos y costumbres”, empleado a 
menudo en el discurso de los derechos de los pue-
blos originarios, incluido el de la Corte en su juris-
prudencia, y promovido por instituciones acadé-
micas vinculadas al quehacer regional de los dere-
chos humanos, como es el caso del Instituto Inte-
ramericano de Derechos Humanos 118 

Las llamadas “costumbres” de los pueblos origina-
rios, vistas como un sistema de rango inferior al 
derecho occidental, es una categoría dudosa 
mientras siga siendo expresada como símbolo 
semántico y epistémico del ejercicio de diferencia-

ción hegemónica del occidente y su derecho colo-
nial, y mientras no se asuma como un concepto 
creado por el poder colonial, que describe en 
realidad un producto del mestizaje desde el cual 
el derecho europeo intenta interpretar los siste-
mas jurídicos no occidentales119.  

Por ello se reconoce el esfuerzo de la Corte en el 
caso del pueblo Mayagna (Sumo) Awas Tingni, 
pues aunque adopta en el discurso la categoría de 
“costumbre”, promueve paralelamente la asimila-
ción progresiva de paradigmas contra-hegemóni-
cos reconociendo que la tipi�cación del “derecho 
consuetudinario indígena” no debe ser considera-
da como un solo mecanismo, sino una serie de 
prácticas reales que varían entre comunidades120, 
y que en todo caso son equivalentes a los princi-
pios del derecho occidental.

Al margen de lo expuesto hasta ahora, el derecho 
a la propiedad y su vínculo con la dimensión holís-
tica en la que está inserto el territorio originario, 
ha sido tratado desde el SIDH en un sentido: el 
acceso a la tierra como condición de subsistencia. 
Aunque en ese marco, se ha vinculado la falta de 
acceso a los territorios originarios con las condi-
ciones de subsistencia que han afectado seria-
mente el derecho a la integridad personal, e inclu-
so el derecho a la vida, es de destacarse que existe 
otra dimensión a la que tímidamente la Corte se 
ha acercado, y que es importante categorizar 
desde la noción del acceso a la tierra, ya no como 
condición de subsistencia, sino de existencia, en 
sentido heterogéneo, desde el enfoque meta-eco-
sistémico.
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El paradigma de justicia penal 
indígena tiene el fin de restaurar 
la paz social, mientras que el fin 
de la ley occidental, es la punibi-
lidad.

A pesar de su esencia liberal, la Corte, desde una 
confección institucional, se ha esforzado en deter-
minar un piso común de entendimiento e integra-
ción de las nociones de territorio, identidad, 
propiedad y personalidad; ello, en el marco de las 
grandes confrontaciones del pensamiento occi-
dental moderno, con los paradigmas originarios.

Desde los sistemas jurídicos occidentales, existe la 
tendencia del Estado a homogeneizar lo multiét-
nico al momento de adoptar decisiones públi-
cas52; clara tendencia del pensamiento globaliza-
do que desdibuja las fronteras que de�nen a los 
pueblos originarios, como sus otros53. Pero la 
Corte ha desmontado tal pretensión, recabando 
información relevante sobre la diversidad cultural 
de los pueblos originarios, particularmente en un 
caso altamente simbólico para la dimensión 
social, susceptible de analizarse objetivamente 
bajo el enfoque de género, cuando se ha tratado 
de las niñas Taromenane sometidas a las conse-
cuencias de la guerra entre pueblos y a la asimila-
ción cultural, de las que la ciencia occidental no ha 
podido establecer el impacto de sus afectaciones 
psicológicas54. 

En ese contexto, el choque de paradigmas de lo 
individual, símbolo de lo homogéneo, y lo colecti-
vo, que deberá entenderse como lo comunitario,  
en tanto que máxima expresión de la otredad, se 
ha llevado al foro jurídico compuesto por el Siste-
ma Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), 
cuyo sistema alberga una lucha de fuerzas contra-
dictorias que desde la entraña erosionan al 
mundo jurídico regional latinoamericano, convir-
tiéndose en una manifestación de derecho occi-
dental que en el intento plausible de reivindicar 

los paradigmas originarios, a través de las resolu-
ciones que de dicho sistema emergen, ofrece un 
espectáculo de lucha intestina contra su propia 
naturaleza hegemónica.

Como en todo sistema, la resistencia a los cambios 
se forma a partir de una tensión histórica55, parti-
cularmente cuando en ésta se incluyen paradig-
mas tendientes a recon�gurar estructuralmente 
su naturaleza. Esa tensión se percibe en el seno de 
las instituciones de naturaleza liberal, como lo ha 
mostrado la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación en México (SCJN), con la aparición de, 
entre otros criterios marginales a�nes al pensa-
miento clásico de la universalidad como principio 
jurídico que obstaculiza la adecuada comprensión 

de los problemas surgidos en la pluralidad cultu-
ral56, aquél adoptado por el entonces Magistrado 
Juventino Castro y Castro, detractor de la plurali-
dad jurídica, quien consideró necesario negar el 
reconocimiento de la autonomía política de los 
pueblos originarios en México, por considerar que 
ello implicaría tener “un estado dentro de un esta-
do”57, asumiendo implícitamente que el “Estado” 
es único y legítimo sistema de organización políti-
co-social.

La misma tensión, descrita por Zagrebelsky, entre 
el derecho reducido a la legalidad (de la tradición 
occidental), y por otra parte la justicia, con su 
amplio signi�cado58 (visto desde los criterios de 
oportunidad, idoneidad y progresividad), se perci-
be en el seno de la Corte, con los intentos de 
imposición de la uniformidad de lo diverso, princi-
palmente en los criterios emitidos por los otrora 
jueces interamericanos Oliver Jackman, hombre 
de origen étnico negro y de formación académica 
liberal59, y Alejandro Montiel, ex ministro Nicara-
güense; esto, en el marco de la resolución del caso 
del pueblo Yatama, en el que se percibe una férrea 
resistencia a la adopción del sentido colectivo de 
la persona y los factores culturales que lo envuel-
ven, tratándose de la participación política de los 
pueblos originarios.

De tal forma que en sus votos disidentes dentro de 
la sentencia del caso, se encuentra una defensa 
empecinada del sentido individual de persona60, 
así como un pobre entendimiento del principio de 
igualdad, que parece ser orientado hacia la impo-
sición de la norma jurídica estatal61.

A pesar de dichas tensiones, es justo reconocer el 
esfuerzo que la Corte ha hecho, por ejemplo, en el 
estudio del caso del pueblo Kichwa de Sarayaku, a 
la luz del cual adoptó el enfoque de los derechos 
originarios, basándose en la noción colectiva de 
los derechos humanos62, intentando, en el marco 
de la dualidad que contextualiza su actividad, 
armonizar los criterios jurídicos occidentales con 
los paradigmas que lo transforman tangencial-
mente.

Tal armonización, observada desde temprana 
edad de la jurisprudencia en la materia, precisa 
ejercicios como aquél efectuado en la sentencia 
del caso del pueblo Moiwana, en el que la Corte 
expresó nuevamente criterios que han confronta-
do los grandes paradigmas del occidente, redi-
mensionando esta vez la noción “o�cial” de 
responsabilidad penal, que se actualiza desde un 
paradigma originario cuando uno de los integran-
tes de la comunidad causa un daño a otra perso-
na, reconociendo que la responsabilidad en estos 
casos no se descarga sobre en el individuo, sino en 
la dimensión de la familia como grupo dentro de 
una comunidad originaria63; o bien destacando la 
forma de asumir el sufrimiento psico-emocional 
que la falta de sanción (acceso a la justicia) provo-
ca, no a un individuo, sino a una familia, dentro del 
espacio comunitario de un pueblo como el N’ 
Djuka, en el marco de la impunidad prevaleciente 
en las instituciones de justicia en Surinam. 

En ese sentido, es de celebrar que la noción colec-
tiva de sufrimiento, enmarcada en la relación de 
justicia y responsabilidad comunitaria como prin-
cipios centrales de su sociedad, es reconocida así 
por la Corte dentro de los márgenes del derecho a 
la integridad personal consagrado en la Conven-
ción Americana sobre Derechos Humanos 
(CADH), armonizando con ello la esfera de dere-
chos humanos occidentales, con la dimensión 

simbólica y cultural �jada en la creencia que dicta, 
que ante la falta de sanción por una ofensa, el 
espíritu del ofendido y algunos otros espíritus 
ancestrales atormentarán a la familia64. 

El esfuerzo hecho por la Corte no es de menor 
relevancia si se considera que tiende a recoger un 
rasgo común fundamental en las identidades 
originarias del continente. Al menos así se advier-
te desde otras latitudes, a la luz del pensamiento 
de justicia Tojolabal en México, signi�cado en la 
expresión idiomática “Uno de nosotros cometimos 
un delito”65, que nuevamente exhibe la confronta-
ción entre los paradigmas de regulación social 
originaria y la occidental, pues aún desde el mesti-
zaje jurídico, la noción de comisión del delito en el 
ámbito de la justicia y la aplicación de penas, se 
proyecta de manera comunitaria en la dimensión 
del derecho colectivo, y no desde la concepción 
individualista envuelta por la tradición jurídica de 
los Estados, que es asumida desde la visión origi-
naria como amenaza a la soberanía66 de sus pue-
blos, ya que, como se ha dicho, excluye de manera 
fáctica la naturaleza epistémica de sus paradig-
mas.

La diferencia de las creencias jurídicas en con�ic-
to, respecto de los paradigmas de justicia en el 
marco del choque entre las creencias de lo indivi-
dual y lo colectivo, de lo único y lo diverso, ha sido 
subrayada categóricamente cuando se ha dicho 
que el paradigma de justicia penal indígena tiene 
un �n último que se aleja tangencialmente del 
correspondiente a la ley occidental, siendo la 
restauración de la paz social (en equilibrio y distri-
bución de responsabilidad), y no la punibilidad 
(como �n último) que promueve ésta última tradi-
ción jurídica67.

El interés de justicia, visto desde ese enfoque, 
trasciende sobre las nociones clásicas de punibili-
dad, acercando la regulación institucional moder-
na a la “emoción” como virtud holística que se �ltra 
en el esquema rígido de la norma jurídica que 
regula la organización social de las comunidades 
originarias. 

Al destacar tales paradigmas, tanto la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (CIDH) como la 
Corte posicionan a éstos en el sistema jurídico 
continental, como factores de rompimiento de la 
cultura legal clásica, que apuntan a la recomposi-
ción de los sentidos de justicia y víctima, siendo tal 
ejercicio una gran responsabilidad para la Corte si 
se considera que su decisión se cierne sobre para-
digmas originarios propios de un contexto cultu-
ral diferente y digámoslo así, ajeno68.

Reconocer las bondades de los criterios emana-
dos del SIDH, no impide advertir que los criterios 
de la Corte -basados en peritajes antropológicos y 
sociológicos- así como el lenguaje de los repre-
sentantes y de la CIDH, han mostrado ser aun 
imperfectos. Por ejemplo, el discurso jurídico de 
los derechos originarios ha incluido imprecisa-
mente el término “colectivo”, al referirse a la 
propiedad de la tierra y a la “entidad” de los pue-
blos originarios69, en perjuicio del término “comu-
nitario” que expresa no solamente la titularidad de 
la tierra, sino los tipos de uso de ésta. De tal forma 
que la noción de lo “comunitario” guarda �delidad 
a la esencia del paradigma originario, en el marco 
de la memoria común histórica y la profundiza-
ción de la identidad que produce, según la dife-
renciación observada por Halbwachs respecto de 
ambas nociones70. 

En la dimensión nacional, se advierte el inapropia-
do uso del término “colectivo”, que emplea la SCJN 
como categorización de derechos de los pueblos 
indígenas en perjuicio del desarrollo semántico de 
lo originario y la asunción holística de sus paradig-
mas, al emplearse de forma recurrente dicho 
término en el instrumento de directrices que 
deben seguir las y los juzgadores en ese país, en 
los asuntos que involucran derechos de ese 
sector71 .

En la dimensión de la reparación del daño para las 
víctimas, la Corte comprende que cuando las 
comunidades originarias se asumen como un ente 
comunitario y colectivo, la identi�cación indivi-
dual de sus integrantes en términos de violacio-
nes a derechos humanos, se convierte en un 
defecto de la doctrina jurídica clásica, lo que en 

principio impediría la identi�cación de dichas 
víctimas, cuando éstas, más allá de su individuali-
dad y del hecho que sean desplazadas, son parte 
de un colectivo que se identi�ca de manera comu-
nitaria, como es el caso de las comunidades afro-
descendientes colombianas, en el que la CIDH 
adoptó criterios �exibles a la estricta individuali-
zación de las víctimas, prevista en el artículo 35.1 
del Reglamento de la Corte Interamericana, aban-
donando el criterio que obliga a identi�car indivi-
dualmente a las víctimas72, y que había sido invo-
cado por el Estado para frenar la intensión legíti-
ma reivindicatoria de derechos73. 

Por otra parte, en el caso del pueblo Yatama, la 
Corte mantiene dentro de la dimensión individual, 
el análisis de las violaciones a los derechos políti-
cos y del derecho a la igualdad en los términos de 
la CADH, y aunque alude a la afectación colectiva 
provocada por la violación de esos derechos, ese 
Tribunal no desarrolló criterios que atendiendo a 
la naturaleza cultural de dicho pueblo, pudieran 
otorgarle la condición de víctima, en tanto que 
entidad comunitaria cultural74. 

En este contexto, nos preguntamos si la Corte, con 
el uso de las herramientas jurídicas o�ciales que 
preponderan la esfera de lo individual, se encuen-
tra en condiciones de reconocer plenamente la 
naturaleza comunitaria de los pueblos originarios, 
y ampliar el alcance de su expresión en lo jurídico, 
desde la identidad comunitaria de éstos, para 
transformar el sistema jurídico mestizo. Al menos 
en el voto concurrente de la sentencia correspon-
diente al caso Yatama – compensatorio, por cierto, 
del criterio regresivo del Juez Jackman -, encontra-
mos criterios del Juez de la Corte, Sergio García, 
que abren la puerta al perfeccionamiento del 
sistema incluyente de paradigmas originarios, 
apoyándose dicho Juez, tal parece de manera 
tímida, en el principio “pro persona” para interpre-
tar la norma con dirección a lo comunitario, al 
abrigo de las fórmulas abstractas, uniformes, desa-
tentas a la historia y al sistema jurídico propio de los 
interesados75. 

Pero es a la luz del choque de paradigmas en el 
que se dibujan dos nociones fundamentales del 

pensamiento occidental: la propiedad y la perso-
nalidad (como derecho subjetivo) estrechamente 
vinculadas entre sí, de alto contraste con los para-
digmas originarios en torno al territorio76, a los 
que se pueden homologar dichas �guras para su 
descifrado en clave occidental. La Corte ha notado 
las diferencias sustanciales en las nociones de 
tierra, y de propiedad “colectiva”77, aclarando que 
no atender las nociones originarias de propiedad, 
sería como decir que existe solo una forma de usar 
y disponer de los bienes78; es decir, del sentido occi-
dental de propiedad.

Asimismo, la CIDH ha enfatizado la incompatibili-
dad del derecho estatal que prevé el reconoci-
miento formal de la personalidad jurídica para 
ejercer el derecho de propiedad, con la noción de 
personalidad individual y colectiva basada en la 
cosmogonía de las identidades originarias que 
derivan en la posesión y propiedad de la tierra y el 
territorio79.

Por otra parte, desde el análisis de lo individual y 
lo comunitario, nos hemos preguntado si la 
noción de propiedad colectiva adoptada por la 
Corte, respecto de los territorios ancestrales, es 
entendida desde un enfoque holístico, con la 
esencia histórica80 y qué tanto resuelve el choque 

entre paradigmas jurídicos de la propiedad y de la 
personalidad. O bien, saber cuánto se ajusta la 
norma jurídica a la progresividad de los derechos, 
al abordar factores como la “consulta previa e 
informada”, o la distinción entre el derecho y la 
categoría sospechosa de “costumbres”, la historici-
dad del territorio y su ocupación colonial, y el 
entendimiento de los valores de “productividad”, 
“desarrollo” y “colonialidad”; todo ello, probando 
una interpretación idónea, a la luz de los paradig-
mas originarios. 

Fitzpatrick ha caracterizado virtuosamente el 
sentido de la propiedad, como un fundamento de 
la “civilización” y su hegemonía producida por el 
derecho81, lo que nos permite recordar que se 
trata de un mito propio del periodo histórico de la 
Ilustración, con características acaparadoras y 
excluyentes a la vez, que más allá de signi�car la 
certeza en la posesión de bienes, representa 
dentro de una dimensión histórica, la coloniza-
ción.  

Aunque la Corte ha intentado estirar el alcance del 
derecho a la propiedad colectiva, pretendiendo su 
asequibilidad para los pueblos originarios, consi-
deramos que el estado actual que guarda la juris-
prudencia de la Corte en esa materia no termina 
de reposicionar el derecho a la propiedad comuni-
taria, al nivel de la individual, como paradigma 
jurídico plenamente validado.

Debemos reconocer que la Corte se ha enfrentado 
reiteradamente a una visión hegemónica del 
derecho a la propiedad, mostrada por los repre-
sentantes de los Estados Latinoamericanos, inclu-
so, de algunos integrantes de la propia Corte. Para 
advertir la negación del paradigma de propiedad 
comunitaria de la tierra desde la tradición jurídica 
occidental de los Estados, basta con referir algu-
nos de los obstáculos impuestos desde el sistema 
jurídico o�cial; por ejemplo, cuando los represen-
tantes del Estado Nicaragüense manifestaron que 
mientras no existiera un título de propiedad a 
favor del pueblo Mayagna Sumo de Awas Tingni, 
no se le reconocerían derechos, y por lo tanto, 
puede concesionarse a particulares la explotación 
de los recursos naturales de su territorio82. 

Por otro lado, la postura gubernamental indica 
que acepta la titulación de esas tierras, siempre y 
cuando ello se realice de manera individual83, es 
decir, conforme al régimen o�cial de propiedad. 
De tal discurso o�cial se deduce la imposición del 
paradigma occidental sobre los paradigmas origi-
narios, clausurándose frente a las in�uencias 
externas, con el reenvío hacia la �gura de persona-
lidad subjetiva.

Es de destacarse que el Juez Montiel exhibió la 
esencia de la tradición jurídica procedimental, al 
a�rmar que al pueblo de Mayagna no le asistía el 
derecho a la tierra, mientras éste no fuera solicita-
do84, posición que trae a colación la funcionalidad 
del derecho de petición y que se vincula necesa-
riamente a la noción de personalidad jurídica. Tal 
razonamiento disidente provoca el cuestiona-
miento sobre la necesidad de que los pueblos 
originarios deban solicitar la propiedad comunita-
ria de las tierras bajo las reglas individuales en el 
derecho estatal, cayendo incluso en una práctica 
de discriminación estructural, en detrimento de la 
obligación o�ciosa de los representantes de 
gobierno de adoptar las medidas necesarias para 
garantizar el estatuto jurídico especial de la 
propiedad comunitaria, en el marco de lo estable-
cido en los artículos 1.1 y 2 de la CADH,  y recono-
cer con ello la presencia territorial histórica.

Estrechamente vinculado a la esfera de la propie-
dad, la personalidad jurídica subjetiva ha sido 
igualmente tratada por parte de la CIDH, que 
respondiendo a un espíritu hegemónico, alegó 
violación a ese derecho desde un tratamiento 
individual y no comunitario de los pueblos origi-
narios85, a pesar de que la noción individualista 
limita la exigencia de los derechos que deben ser 
considerados comunitarios y colectivos. 

Frente a ello, es de apreciarse con beneplácito el 
énfasis de la Corte para tipi�car la obligación esta-
tal de adoptar mecanismos administrativos efecti-
vos para la delimitación y titulación territorial de 
los pueblos originarios, y decrete que los recursos 
judiciales deben incluir las “costumbres” origina-
rias (sistemas normativos propios) y su cosmovi-
sión86. 

No obstante, es de cuestionarse la pertinencia de 
agotar tales mecanismos, si se considera que tal 
exigencia podría implicar la sujeción de los pue-
blos originarios a reglas de reivindicación de una 
propiedad que previamente ha sido reconocida, 
situación que en el contexto del acceso a la justicia 
de los pueblos originarios, implica obstáculos 
importantes, como el de inequidad de fuerzas en 
un litigio contra factores económicos de poder 
como las empresas trasnacionales. En este caso, la 
jurisprudencia puede ser determinante para esta-
blecer la obligación o�ciosa de delimitación y 
titulación comunitaria, preservando a los pueblos, 
de las complicaciones que el sistema judicial 
despliega para ellos. 

A la par de la visible falta de entendimiento del 
derecho al territorio, los dirigentes del llamado 
Estado-Nación miran al territorio desde la produc-
tividad del mercado, desconociendo la noción 
cultural87 e ignorando la ocupación originaria88. Es 
esa la imposición de la ley o�cial, intolerante de la 
idea de posesión histórica, dimensión que clara-
mente se comparte en los Estados latinoamerica-
nos que han favorecido a los productores usufruc-
tuarios del territorio originario, y a otros proyectos 
de explotación de sus recursos naturales.

En el Paraguay, por ejemplo, se ha permitido el 
acaparamiento de los territorios originarios por 
parte de la industria ganadera, mostrando que la 
propiedad privada de la tierra está destinada al 
lucro concentrado en una persona o grupos de 
personas con actividad económica, mientras que 
la �nalidad perseguida por el pueblo originario 
Kichwa, como lo es para otros pueblos originarios, 
es la supervivencia y la protección del ecosistema 
del que forman parte89, coincidiendo con lo acor-
dado recientemente por el Congreso Mundial de 
la Unión Internacional para la Conservación de la 
Naturaleza90.

Para garantizar el interés del “mercado” y el control 
geo-político del territorio, la noción de propiedad 
individual de la tierra se encuentra acorazada con 
la estructura estatal que a través del derecho se ha 
adjudicado la propiedad originaria91, situación 
que la Corte debería observar como una represen

tación más del dominio de los paradigmas del 
derecho mestizo occidental.

El discurso desplegado por los representantes de 
los Estados de Nicaragua y Paraguay, en los casos 
Mayagna Awas Tingni y Xakmok Kasek, respecti-
vamente, muestran rasgos de un criterio de nega-
ción de la propiedad originaria92 y resistencia 
general de la sociedad de ceder a las reivindicacio-
nes de los pueblos originarios93.

El ejercicio de violencia documentado por la Corte 
no se limita a la negación del paradigma de terri-
torio, sino que revela los resultados del colonialis-
mo mercantilista que desposee tierras para 
acumularlas, con apoyo del monopolio de la 
violencia y la “legalidad” ejercida por el Estado94, 
para su división individual -lo que tiene como 
efecto obstaculizar las reivindicaciones comunita-
rias95-, como muestra de dominio que consagra así 
la “asimilación” de los pueblos originarios al plano 
productivo de explotación de recursos propios del 

los pueblos originarios sobre la tierra, como régi-
men de uso inferior al de la propiedad individual 
que acertadamente la Corte ha determinado 
como incompatible con el artículo 21 de la CADH, 
relativo al derecho a la propiedad99. 

Desde la voz institucional interamericana, se ha 
dicho que el territorio de los pueblos indígenas, y 
sus recursos, son de posesión ancestral, por lo que 
constituyen un derecho de éstos100, reconocién-
dose en cierta medida la ocupación histórica del 
territorio, posición que aun desde la visión de 
Montesquieu se ha sostenido, si recordamos que 
reconoció la legitimidad de formas de justicia 
equitativa, anteriores a la creación de leyes positi-
vas101. 

Para intentar sostener legalmente tal posición, los 
instrumentos internacionales y nacionales de 
derechos humanos han pretendido acercarse a 
una regulación de tal prevalencia, creándose cate-
gorías como la “consulta previa e informada” y la 
“justa compensación”, herramientas del pensa-
miento democrático occidental mestizo. Sin 
embargo, mantener la posición clásica del dere-
cho a la propiedad, implica en este contexto, igno-
rar que el sentido de territorio y propiedad, como 
objetos del derecho, y la existencia de los pueblos 
originarios, conviven en una misma dimensión. 
Entonces, el derecho mestizo que se subordina al 
interés del occidente, soslayando ese sentido de 
uso e “integración”, estaría negando el reconoci-
miento de la vida en el sentido material y simbóli-
co, es decir, la existencia de los pueblos originarios 
y sus paradigmas.

Para entender las nociones comunes originarias 
de propiedad y usufructo de la tierra, necesario es 
entender que ese paradigma excluye cualquier 
posibilidad de enriquecimiento a partir de sus 
recursos, pues su uso responde a una noción de 
integración meta-ecosistémica de la naturaleza, es 
decir, no sólo material sino espiritual. Por ser 
contrarias a tales �nes, las reglas mercantiles 
excluyen, y por lo tanto desconocen ese sentido 
de propiedad, activándose en compensación los 
mecanismos de “reconocimiento” de derechos 
que no necesariamente subsanan los efectos noci-

vos del desconocimiento estructural de los para-
digmas originarios. 

Por fortuna, tratándose de pueblos originarios en 
la región, la Corte ha acertado al acercarse a un 
entendimiento objetivo del territorio y su ocupa-
ción, a partir de una noción holística que �gura 
hacia la comprensión meta-ecosistémica. No 
obstante, también ha negado de manera fáctica 
que los pueblos originarios hayan tenido la 
propiedad originaria de éste, perdiendo la oportu-
nidad de hacer un uso racional del discurso de los 
derechos de los pueblos originarios, como herra-
mienta de transformación, tal y como lo mostró en 
una etapa incipiente de su jurisprudencia sobre el 
tema, en el caso del pueblo Yakye Axe, en el que 
en vez de destacar los motivos y las condiciones 
históricas por las que dicho pueblo pretendió 
reivindicar sus territorios ocupados, se limitó a 
validar la criminalización del pueblo, derivado de 
lo que fue visto por el Estado Paraguayo como una 
“usurpación” de tierras a los propietarios (empre-
sas).

La Corte se limitó a analizar las violaciones al 
debido proceso contra los integrantes de ese 
pueblo durante el procedimiento al que fueron 
sometidos, sin precisar que dicha ocupación, 
como acto auténtico de reivindicación, obedeció 
al derecho originario de posesión de territorios, y 
no al derecho positivista de la ley estatal o de la 
norma bajo la cual se les criminalizó, como meca-
nismo desarticulador de su derecho, lo cual revela 
la omisión de reconocer la desposesión histórica 
de las tierras originarias, en el marco del colonialis-
mo occidental en el continente, situación que 
hasta ese momento impedía llevar al plano jurídi-
co los motivos heterogéneos que podrían dar 
contenido al nuevo paradigma, y justi�car el dere-
cho de los pueblos originarios por encima de la 
propiedad clásica. 

Aun de manera reciente, en el desarrollo de los 
criterios jurisprudenciales de la Corte, su naturale-
za liberal se �ltra en el discurso institucional 
cuando crea reglas para validar las restricciones a 
la propiedad comunal de los pueblos origina-
rios102  y que imponen límites a ésta con base en 

una racionalidad jurídica ajena a los paradigmas 
originarios. 

Vale la pena ampliar la re�exión sobre la supuesta 
validez de un derecho de propiedad mayor al inte-
rés originario del uso comunitario de la tierra y sus 
frutos, a sabiendas que la Corte ha documentado 
los efectos de la colonización y la propiedad priva-
da103. El debilitamiento del derecho a la propiedad 
originaria y las estrategias de criminalización de 
las acciones reivindicatorias, se han analizado 
generalmente en la sentencias al margen de la 
obligación de �scalización a cargo del Estado, de 
conformidad con las obligaciones erga omnes 
entre particulares. 

Esa conducta encubre las afectaciones causadas 
por la relación de poder empresa-pueblos origina-
rios, como en el caso del pueblo Yakye Axa104, en el 
que la Corte se limitó a señalar las violaciones 
procesales y la violación al derecho de audiencia 
en la implementación de medidas provisionales 
que afectaron la posesión originaria de la tierra; 
ello, sin destacar la relación fáctica de poder exhi-
bida en el marco del colonialismo, entre la empre-
sa que se atribuyó el usufructo de las tierras origi-
narias, y la necesidad reivindicatoria de éstas. Esta 
situación revela la esencia del con�icto entre el 
paradigma de propiedad individual occidental, y 
la posesión originaria.

Aunque la Corte advierte que el régimen constitu-
cional latinoamericano reconoce la inalienabili-
dad e imprescriptibilidad de los territorios origina-

rios105, su jurisprudencia acoplada por momentos 
a la tendencia del derecho liberal, muestra que es 
posible restringir el derecho a la propiedad origi-
naria, a través de una cláusula comprendida en el 
artículo 21 de la CADH, cuya interpretación es 
asumida por medio de un test de cinco condicio-
nes que vuelven legítima la restricción106. La cláu-
sula otorga a los “intereses de la sociedad” un 
papel predominante, por el que la propiedad 
originaria puede ser restringida, atendiendo a los 
criterios de necesidad, proporcionalidad, demo-
cracia, legalidad y subsistencia. 

Tal sistema de restricción no parece enfocarse en 
el reconocimiento de la propiedad del territorio, 
sino que se remite a un subsistema de propiedad 
que permite el usufructo de ésta, independiente-
mente de la titularidad de la tierra; es decir, esta-
blece un régimen excepcional basado en las 
nuevas formas de expropiación y de compensa-
ción generadas con base en las directrices dicta-
das por tratados comerciales, y no precisamente 
en estándares de derechos humanos107, que aun 
frente al eventual reconocimiento de la propiedad 
originaria, permitiría el uso diverso de éste bajo el 
siempre dudoso interés de una sociedad no nece-
sariamente plural. En el discurso legal, se advierte 
un interés aparentemente general; sin embargo, 
en este contexto de análisis socio jurídico, consti-
tuye el interés de un sector de la sociedad humana 
regido por los paradigmas hegemónicos.

De tal manera que si el dominio de las institucio-
nes occidentales sobre las no occidentales, es la 
generalidad de “la sociedad” a la que se alude 
cuando se analiza la aplicación del artículo 21 de 
la CADH, es evidente que las restricciones a la 
propiedad originaria y el usufructo de las tierras, 
responde al interés de un grupo humano cuyos 
valores son preponderantes, y no a aquellos de 
una sociedad plural equilibrada interculturalmen-
te.

Si asumimos que el derecho a la propiedad consa-
grado en el artículo 21 de la CADH no es absoluto, 
como lo dice la Corte, deberíamos preguntarnos 
cuánto puede o debe ser restringido ese derecho 
originario, a sabiendas que ello tiende a impedir la 

subsistencia de los pueblos, en el marco de la 
noción de unidad esencial que se analizará a conti-
nuación. A ese respecto, considerando la tenden-
cia del ejercicio jurisprudencial mostrado por la 
Corte, la prohibición de medidas restrictivas del 
uso y goce del territorio originario que afecten la 
subsistencia de sus pueblos, parece aludir a una 
condición que permite la vida material, y no preci-
samente al paradigma cultural holístico meta-eco-
sistémico originario de vida.

Interrogantes similares surgen ante la negativa 
o�cial de restituir la propiedad de los territorios 
originarios ocupados con permisividad del Estado 
y con aval de su sistema legal ¿Acaso no son las 
condiciones establecidas por la ley o�cial, las que 
favorecen la propiedad privada, e imposibilitan la 
devolución de tierras a los pueblos originarios? 
¿Aunque lo prevé la Corte y la ley en los casos de 
imposibilidad de devolver la posesión, es posible 
establecer una compensación compatible con los 
paradigmas de dichos pueblos? ¿Acaso no es la 
supuesta imposibilidad de devolver la posesión 
originaria, más allá de los impedimentos legales o 
fácticos, así como la compensación108, factores que 
conforman otro mecanismo más de bloqueo 
legal, como negación sustancial de ese otro para-
digma de propiedad?

Es en ese contexto que la Corte consideró en el 
caso del pueblo Xakmok Kasek, que el Estado 
Paraguayo no negó la obligación de restituir terri-
torios a los pueblos originarios. Sin embargo, los 
integrantes del tribunal interamericano no consi-
deraron que el desconocimiento por parte de ese 
Estado, de la posesión territorial ancestral y origi-
naria, tiene como consecuencia la negación de su 
obligación de restituir dichos territorios109 Es nece-
sario comprender que la propiedad originaria de 
éstos es inevitablemente histórica, por lo que 
observarla desde otro enfoque, implica su desna-
turalización, y la negación de su historicidad se 
convierte en ocultamiento del derecho comunita-
rio. 

Sin demeritar el impacto social que representa el 
resarcimiento del daño en las poblaciones afecta-
das por actos constitutivos de violación del dere-

cho a la propiedad originaria, la medida promovi-
da por la Corte en casos como el del pueblo Yakye 
Axa, a través de la dotación de servicios públi-
cos110, ¿no es acaso una clara tendencia asistencia-
lista?, ¿no es acaso una obligación constitucional 
de los representantes de gobierno brindar tales 
servicios? o bien, ¿la noción de resarcimiento por 
daño expuesta por el otrora Juez Mac Greggor 
más recientemente, en el caso Kuna de Madun-
gandí y Emberá de Bayano, por causa de las 
restricciones impuestas a la posesión de la propie-
dad originaria111, ¿no es acaso incompatible con el 
interés de los pueblos originarios, en el entendido 
de que las el terriotrio no tienen un valor prepon-
derantemente económico para éstos? 

Vale la pena re�exionar sobre las medidas aparen-
temente favorables para los pueblos originarios, 
que no necesariamente responden a las necesida-
des paradigmáticas de éstos, y que en cambio 
podrían disfrazar las medidas de imposición del 
pensamiento jurídico, desde valores económicos 
a�nes a la con�guración de la propiedad desde el 
derecho estatal, con su esencia mercantilista, y 
que los representantes de las víctimas del Pueblo 
originario Xakmok Kasek ya han advertido frente a 
la Corte112.  

Otra de las instituciones “sospechosas” concebidas 
desde la tradición teórica occidental, relacionada 
al tratamiento jurídico de la propiedad originaria, 
es el derecho a la consulta previa e informada, 
como mecanismo de mediación entre el dominio 
de la ley occidental y los paradigmas de los pue-
blos originarios, que tal y como se encuentra esta-
blecido, aporta mayores bene�cios a la noción 
occidental de propiedad, pues asimila la expre-
sión indígena del territorio, la tierra y la del uso de 
sus frutos, a la dimensión de la “producción”, para 
permitir de una forma amable imponer el interés 
especulador en la explotación de la tierra, sobre 
las identidades originarias.

Dicha institución hace posible la permanencia del 
concepto de “propiedad temporal compartida”, 
con bene�cios a los inversionistas que usufruc-
túan las tierras cuya propiedad histórica es reco-
nocida en la letra por el estado, sin efectos palpa-

bles a favor de los pueblos originarios, pues com-
partir con ellos los bene�cios de la explotación no 
necesariamente contrae un bene�cio para sus 
estructuras e intereses, además de que no deja de 
representar una intromisión a sus identidades. Se 
trata de un subsistema de neo-propiedad que al 
abrigo y legitimación del credo de los derechos 
humanos, favorece la explotación mercantil de la 
tierra. 

Así, dicha �gura representa esencialmente una 
válvula de escape que redirige la atención del 
derecho a la propiedad originaria, evadiendo la 
exigencia de adoptar hermenéuticas jurídicas que 
determinen de manera contundente las restriccio-
nes al uso de las tierras conforme a los paradigmas 
originarios.

La Corte se mantiene en esta tensión histórica de 
regulación, pues a partir del pensamiento de las y 
los jueces que han integrado la Corte, se vislum-
bran algunas contradicciones respecto de la 
forma en que se pretenden “justiciabilizar” los 
derechos de los pueblos originarios. Mientras que 
las restricciones impuestas a la propiedad origina-
ria sean �jadas gracias a la herramienta “comodín” 
llamada consulta previa e informada, se hace posi-
ble �exibilizar el goce de ese derecho para perso-
nas ajenas a los pueblos originarios, y en concepto 
de la Corte, la propiedad parece ser un bien jurídi-
co restringido, posiblemente en favor del “desarro-
llo” de la sociedad, en perjuicio de la noción origi-
naria de territorio. 

Por otra parte, la postura de la ley estatal respecto 
del derecho a la autodeterminación de los pue-
blos originarios, tampoco incluye el ánimo de 
autodeterminación de la propiedad, en este caso 
comunitaria, pues claramente existe un consenso, 
al menos desde la interpretación de la Corte, 
sobre las posibilidades de afectar el territorio de 
los pueblos originarios, bajo ciertos supuestos. 

En ese sentido, es posible advertir que el control 
del derecho o�cial sobre las prestaciones que 
otorga la �gura de autodeterminación de los pue-
blos originarios, articula categorías contingentes 
de preservación del espíritu jurídico occidental, 

como es el caso de los llamados “usos y costum-
bres”, arti�cio que consideramos ha sido construi-
do desde la lógica de la diferenciación hegemóni-
ca del sistema jurídico o�cial, para describir las 
prácticas sociales y jurídicas originarias en tanto 
que sistemas “inferiores” dentro de credo del Dere-
cho, y que en realidad constituyen un sistema 
jurídico mestizo, conformado por la penetración 
de paradigmas a�nes a la tradición jurídica liberal, 
en las formas de regulación dentro de los pueblos 
originarios, que en el caso de los pueblos africa-
nos, por ejemplo, también representó una herra-
mienta del gobierno colonial que legitimó la 
dominación, en perjuicio del pluralismo legal113 .

En el mismo orden de ideas, es de precisarse que 
la Corte promueve la noción de consulta previa a 
la construcción de proyectos de bajo impacto en 
los territorios originarios, y de “consentimiento” 
cuando se trata de proyectos que impactan 

mayormente114, como supuestas garantías del 
derecho a la propiedad originaria. No obstante, 
vale la pena cuestionar si es posible que bajo las 
nociones originarias del territorio, sus pueblos 
consentirían libremente la pérdida de su territorio 
histórico en bene�cio de un interés ajeno.

En el contexto planteado, si la Corte �ja un están-
dar para garantizar el derecho a la consulta, justi�-
cando las restricciones del derecho a la propiedad 
originaria115 a través de aquella herramienta y del 
discurso dudoso de los usos y costumbres, inclui-
do el acceso a los supuestos bene�cios que los 
proyectos de desarrollo en territorios originarios 
aportarían; entonces, podemos considerar tal 
estándar como otro de los mecanismos de asimi-
lación “suave” de los pueblos originarios a los inte-
reses de esencia mercantilista. 

En todo caso, la Corte tendrá el desafío de advertir 
tales prestaciones, y trabajar desde ese enfoque 
epistemológico la validación de la consulta previa 
e informada, no como mecanismo de imposición 
de los proyectos occidentales116, sino como una 
herramienta de reconocimiento y diferenciación 
de sus propios paradigmas de vida. De lo contra-
rio, lejos de cuestionar la política pública que 
afecta a los territorios originarios, mantendrá la 
legitimación de los designios que estimulan la 
inclusión de los pueblos originarios en los proce-
sos tecnocráticos de desarrollo que en realidad los 
empobrecen117. 

Fijamos así la atención en otro de los conceptos 
que hemos denominado sospechosos. Se trata de 
los llamados “usos y costumbres”, empleado a 
menudo en el discurso de los derechos de los pue-
blos originarios, incluido el de la Corte en su juris-
prudencia, y promovido por instituciones acadé-
micas vinculadas al quehacer regional de los dere-
chos humanos, como es el caso del Instituto Inte-
ramericano de Derechos Humanos 118 

Las llamadas “costumbres” de los pueblos origina-
rios, vistas como un sistema de rango inferior al 
derecho occidental, es una categoría dudosa 
mientras siga siendo expresada como símbolo 
semántico y epistémico del ejercicio de diferencia-

ción hegemónica del occidente y su derecho colo-
nial, y mientras no se asuma como un concepto 
creado por el poder colonial, que describe en 
realidad un producto del mestizaje desde el cual 
el derecho europeo intenta interpretar los siste-
mas jurídicos no occidentales119.  

Por ello se reconoce el esfuerzo de la Corte en el 
caso del pueblo Mayagna (Sumo) Awas Tingni, 
pues aunque adopta en el discurso la categoría de 
“costumbre”, promueve paralelamente la asimila-
ción progresiva de paradigmas contra-hegemóni-
cos reconociendo que la tipi�cación del “derecho 
consuetudinario indígena” no debe ser considera-
da como un solo mecanismo, sino una serie de 
prácticas reales que varían entre comunidades120, 
y que en todo caso son equivalentes a los princi-
pios del derecho occidental.

Al margen de lo expuesto hasta ahora, el derecho 
a la propiedad y su vínculo con la dimensión holís-
tica en la que está inserto el territorio originario, 
ha sido tratado desde el SIDH en un sentido: el 
acceso a la tierra como condición de subsistencia. 
Aunque en ese marco, se ha vinculado la falta de 
acceso a los territorios originarios con las condi-
ciones de subsistencia que han afectado seria-
mente el derecho a la integridad personal, e inclu-
so el derecho a la vida, es de destacarse que existe 
otra dimensión a la que tímidamente la Corte se 
ha acercado, y que es importante categorizar 
desde la noción del acceso a la tierra, ya no como 
condición de subsistencia, sino de existencia, en 
sentido heterogéneo, desde el enfoque meta-eco-
sistémico.
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A pesar de su esencia liberal, la Corte, desde una 
confección institucional, se ha esforzado en deter-
minar un piso común de entendimiento e integra-
ción de las nociones de territorio, identidad, 
propiedad y personalidad; ello, en el marco de las 
grandes confrontaciones del pensamiento occi-
dental moderno, con los paradigmas originarios.

Desde los sistemas jurídicos occidentales, existe la 
tendencia del Estado a homogeneizar lo multiét-
nico al momento de adoptar decisiones públi-
cas52; clara tendencia del pensamiento globaliza-
do que desdibuja las fronteras que de�nen a los 
pueblos originarios, como sus otros53. Pero la 
Corte ha desmontado tal pretensión, recabando 
información relevante sobre la diversidad cultural 
de los pueblos originarios, particularmente en un 
caso altamente simbólico para la dimensión 
social, susceptible de analizarse objetivamente 
bajo el enfoque de género, cuando se ha tratado 
de las niñas Taromenane sometidas a las conse-
cuencias de la guerra entre pueblos y a la asimila-
ción cultural, de las que la ciencia occidental no ha 
podido establecer el impacto de sus afectaciones 
psicológicas54. 

En ese contexto, el choque de paradigmas de lo 
individual, símbolo de lo homogéneo, y lo colecti-
vo, que deberá entenderse como lo comunitario,  
en tanto que máxima expresión de la otredad, se 
ha llevado al foro jurídico compuesto por el Siste-
ma Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), 
cuyo sistema alberga una lucha de fuerzas contra-
dictorias que desde la entraña erosionan al 
mundo jurídico regional latinoamericano, convir-
tiéndose en una manifestación de derecho occi-
dental que en el intento plausible de reivindicar 

los paradigmas originarios, a través de las resolu-
ciones que de dicho sistema emergen, ofrece un 
espectáculo de lucha intestina contra su propia 
naturaleza hegemónica.

Como en todo sistema, la resistencia a los cambios 
se forma a partir de una tensión histórica55, parti-
cularmente cuando en ésta se incluyen paradig-
mas tendientes a recon�gurar estructuralmente 
su naturaleza. Esa tensión se percibe en el seno de 
las instituciones de naturaleza liberal, como lo ha 
mostrado la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación en México (SCJN), con la aparición de, 
entre otros criterios marginales a�nes al pensa-
miento clásico de la universalidad como principio 
jurídico que obstaculiza la adecuada comprensión 

de los problemas surgidos en la pluralidad cultu-
ral56, aquél adoptado por el entonces Magistrado 
Juventino Castro y Castro, detractor de la plurali-
dad jurídica, quien consideró necesario negar el 
reconocimiento de la autonomía política de los 
pueblos originarios en México, por considerar que 
ello implicaría tener “un estado dentro de un esta-
do”57, asumiendo implícitamente que el “Estado” 
es único y legítimo sistema de organización políti-
co-social.

La misma tensión, descrita por Zagrebelsky, entre 
el derecho reducido a la legalidad (de la tradición 
occidental), y por otra parte la justicia, con su 
amplio signi�cado58 (visto desde los criterios de 
oportunidad, idoneidad y progresividad), se perci-
be en el seno de la Corte, con los intentos de 
imposición de la uniformidad de lo diverso, princi-
palmente en los criterios emitidos por los otrora 
jueces interamericanos Oliver Jackman, hombre 
de origen étnico negro y de formación académica 
liberal59, y Alejandro Montiel, ex ministro Nicara-
güense; esto, en el marco de la resolución del caso 
del pueblo Yatama, en el que se percibe una férrea 
resistencia a la adopción del sentido colectivo de 
la persona y los factores culturales que lo envuel-
ven, tratándose de la participación política de los 
pueblos originarios.

De tal forma que en sus votos disidentes dentro de 
la sentencia del caso, se encuentra una defensa 
empecinada del sentido individual de persona60, 
así como un pobre entendimiento del principio de 
igualdad, que parece ser orientado hacia la impo-
sición de la norma jurídica estatal61.

A pesar de dichas tensiones, es justo reconocer el 
esfuerzo que la Corte ha hecho, por ejemplo, en el 
estudio del caso del pueblo Kichwa de Sarayaku, a 
la luz del cual adoptó el enfoque de los derechos 
originarios, basándose en la noción colectiva de 
los derechos humanos62, intentando, en el marco 
de la dualidad que contextualiza su actividad, 
armonizar los criterios jurídicos occidentales con 
los paradigmas que lo transforman tangencial-
mente.

Tal armonización, observada desde temprana 
edad de la jurisprudencia en la materia, precisa 
ejercicios como aquél efectuado en la sentencia 
del caso del pueblo Moiwana, en el que la Corte 
expresó nuevamente criterios que han confronta-
do los grandes paradigmas del occidente, redi-
mensionando esta vez la noción “o�cial” de 
responsabilidad penal, que se actualiza desde un 
paradigma originario cuando uno de los integran-
tes de la comunidad causa un daño a otra perso-
na, reconociendo que la responsabilidad en estos 
casos no se descarga sobre en el individuo, sino en 
la dimensión de la familia como grupo dentro de 
una comunidad originaria63; o bien destacando la 
forma de asumir el sufrimiento psico-emocional 
que la falta de sanción (acceso a la justicia) provo-
ca, no a un individuo, sino a una familia, dentro del 
espacio comunitario de un pueblo como el N’ 
Djuka, en el marco de la impunidad prevaleciente 
en las instituciones de justicia en Surinam. 

En ese sentido, es de celebrar que la noción colec-
tiva de sufrimiento, enmarcada en la relación de 
justicia y responsabilidad comunitaria como prin-
cipios centrales de su sociedad, es reconocida así 
por la Corte dentro de los márgenes del derecho a 
la integridad personal consagrado en la Conven-
ción Americana sobre Derechos Humanos 
(CADH), armonizando con ello la esfera de dere-
chos humanos occidentales, con la dimensión 

simbólica y cultural �jada en la creencia que dicta, 
que ante la falta de sanción por una ofensa, el 
espíritu del ofendido y algunos otros espíritus 
ancestrales atormentarán a la familia64. 

El esfuerzo hecho por la Corte no es de menor 
relevancia si se considera que tiende a recoger un 
rasgo común fundamental en las identidades 
originarias del continente. Al menos así se advier-
te desde otras latitudes, a la luz del pensamiento 
de justicia Tojolabal en México, signi�cado en la 
expresión idiomática “Uno de nosotros cometimos 
un delito”65, que nuevamente exhibe la confronta-
ción entre los paradigmas de regulación social 
originaria y la occidental, pues aún desde el mesti-
zaje jurídico, la noción de comisión del delito en el 
ámbito de la justicia y la aplicación de penas, se 
proyecta de manera comunitaria en la dimensión 
del derecho colectivo, y no desde la concepción 
individualista envuelta por la tradición jurídica de 
los Estados, que es asumida desde la visión origi-
naria como amenaza a la soberanía66 de sus pue-
blos, ya que, como se ha dicho, excluye de manera 
fáctica la naturaleza epistémica de sus paradig-
mas.

La diferencia de las creencias jurídicas en con�ic-
to, respecto de los paradigmas de justicia en el 
marco del choque entre las creencias de lo indivi-
dual y lo colectivo, de lo único y lo diverso, ha sido 
subrayada categóricamente cuando se ha dicho 
que el paradigma de justicia penal indígena tiene 
un �n último que se aleja tangencialmente del 
correspondiente a la ley occidental, siendo la 
restauración de la paz social (en equilibrio y distri-
bución de responsabilidad), y no la punibilidad 
(como �n último) que promueve ésta última tradi-
ción jurídica67.

El interés de justicia, visto desde ese enfoque, 
trasciende sobre las nociones clásicas de punibili-
dad, acercando la regulación institucional moder-
na a la “emoción” como virtud holística que se �ltra 
en el esquema rígido de la norma jurídica que 
regula la organización social de las comunidades 
originarias. 

Al destacar tales paradigmas, tanto la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (CIDH) como la 
Corte posicionan a éstos en el sistema jurídico 
continental, como factores de rompimiento de la 
cultura legal clásica, que apuntan a la recomposi-
ción de los sentidos de justicia y víctima, siendo tal 
ejercicio una gran responsabilidad para la Corte si 
se considera que su decisión se cierne sobre para-
digmas originarios propios de un contexto cultu-
ral diferente y digámoslo así, ajeno68.

Reconocer las bondades de los criterios emana-
dos del SIDH, no impide advertir que los criterios 
de la Corte -basados en peritajes antropológicos y 
sociológicos- así como el lenguaje de los repre-
sentantes y de la CIDH, han mostrado ser aun 
imperfectos. Por ejemplo, el discurso jurídico de 
los derechos originarios ha incluido imprecisa-
mente el término “colectivo”, al referirse a la 
propiedad de la tierra y a la “entidad” de los pue-
blos originarios69, en perjuicio del término “comu-
nitario” que expresa no solamente la titularidad de 
la tierra, sino los tipos de uso de ésta. De tal forma 
que la noción de lo “comunitario” guarda �delidad 
a la esencia del paradigma originario, en el marco 
de la memoria común histórica y la profundiza-
ción de la identidad que produce, según la dife-
renciación observada por Halbwachs respecto de 
ambas nociones70. 

En la dimensión nacional, se advierte el inapropia-
do uso del término “colectivo”, que emplea la SCJN 
como categorización de derechos de los pueblos 
indígenas en perjuicio del desarrollo semántico de 
lo originario y la asunción holística de sus paradig-
mas, al emplearse de forma recurrente dicho 
término en el instrumento de directrices que 
deben seguir las y los juzgadores en ese país, en 
los asuntos que involucran derechos de ese 
sector71 .

En la dimensión de la reparación del daño para las 
víctimas, la Corte comprende que cuando las 
comunidades originarias se asumen como un ente 
comunitario y colectivo, la identi�cación indivi-
dual de sus integrantes en términos de violacio-
nes a derechos humanos, se convierte en un 
defecto de la doctrina jurídica clásica, lo que en 

principio impediría la identi�cación de dichas 
víctimas, cuando éstas, más allá de su individuali-
dad y del hecho que sean desplazadas, son parte 
de un colectivo que se identi�ca de manera comu-
nitaria, como es el caso de las comunidades afro-
descendientes colombianas, en el que la CIDH 
adoptó criterios �exibles a la estricta individuali-
zación de las víctimas, prevista en el artículo 35.1 
del Reglamento de la Corte Interamericana, aban-
donando el criterio que obliga a identi�car indivi-
dualmente a las víctimas72, y que había sido invo-
cado por el Estado para frenar la intensión legíti-
ma reivindicatoria de derechos73. 

Por otra parte, en el caso del pueblo Yatama, la 
Corte mantiene dentro de la dimensión individual, 
el análisis de las violaciones a los derechos políti-
cos y del derecho a la igualdad en los términos de 
la CADH, y aunque alude a la afectación colectiva 
provocada por la violación de esos derechos, ese 
Tribunal no desarrolló criterios que atendiendo a 
la naturaleza cultural de dicho pueblo, pudieran 
otorgarle la condición de víctima, en tanto que 
entidad comunitaria cultural74. 

En este contexto, nos preguntamos si la Corte, con 
el uso de las herramientas jurídicas o�ciales que 
preponderan la esfera de lo individual, se encuen-
tra en condiciones de reconocer plenamente la 
naturaleza comunitaria de los pueblos originarios, 
y ampliar el alcance de su expresión en lo jurídico, 
desde la identidad comunitaria de éstos, para 
transformar el sistema jurídico mestizo. Al menos 
en el voto concurrente de la sentencia correspon-
diente al caso Yatama – compensatorio, por cierto, 
del criterio regresivo del Juez Jackman -, encontra-
mos criterios del Juez de la Corte, Sergio García, 
que abren la puerta al perfeccionamiento del 
sistema incluyente de paradigmas originarios, 
apoyándose dicho Juez, tal parece de manera 
tímida, en el principio “pro persona” para interpre-
tar la norma con dirección a lo comunitario, al 
abrigo de las fórmulas abstractas, uniformes, desa-
tentas a la historia y al sistema jurídico propio de los 
interesados75. 

Pero es a la luz del choque de paradigmas en el 
que se dibujan dos nociones fundamentales del 

pensamiento occidental: la propiedad y la perso-
nalidad (como derecho subjetivo) estrechamente 
vinculadas entre sí, de alto contraste con los para-
digmas originarios en torno al territorio76, a los 
que se pueden homologar dichas �guras para su 
descifrado en clave occidental. La Corte ha notado 
las diferencias sustanciales en las nociones de 
tierra, y de propiedad “colectiva”77, aclarando que 
no atender las nociones originarias de propiedad, 
sería como decir que existe solo una forma de usar 
y disponer de los bienes78; es decir, del sentido occi-
dental de propiedad.

Asimismo, la CIDH ha enfatizado la incompatibili-
dad del derecho estatal que prevé el reconoci-
miento formal de la personalidad jurídica para 
ejercer el derecho de propiedad, con la noción de 
personalidad individual y colectiva basada en la 
cosmogonía de las identidades originarias que 
derivan en la posesión y propiedad de la tierra y el 
territorio79.

Por otra parte, desde el análisis de lo individual y 
lo comunitario, nos hemos preguntado si la 
noción de propiedad colectiva adoptada por la 
Corte, respecto de los territorios ancestrales, es 
entendida desde un enfoque holístico, con la 
esencia histórica80 y qué tanto resuelve el choque 

entre paradigmas jurídicos de la propiedad y de la 
personalidad. O bien, saber cuánto se ajusta la 
norma jurídica a la progresividad de los derechos, 
al abordar factores como la “consulta previa e 
informada”, o la distinción entre el derecho y la 
categoría sospechosa de “costumbres”, la historici-
dad del territorio y su ocupación colonial, y el 
entendimiento de los valores de “productividad”, 
“desarrollo” y “colonialidad”; todo ello, probando 
una interpretación idónea, a la luz de los paradig-
mas originarios. 

Fitzpatrick ha caracterizado virtuosamente el 
sentido de la propiedad, como un fundamento de 
la “civilización” y su hegemonía producida por el 
derecho81, lo que nos permite recordar que se 
trata de un mito propio del periodo histórico de la 
Ilustración, con características acaparadoras y 
excluyentes a la vez, que más allá de signi�car la 
certeza en la posesión de bienes, representa 
dentro de una dimensión histórica, la coloniza-
ción.  

Aunque la Corte ha intentado estirar el alcance del 
derecho a la propiedad colectiva, pretendiendo su 
asequibilidad para los pueblos originarios, consi-
deramos que el estado actual que guarda la juris-
prudencia de la Corte en esa materia no termina 
de reposicionar el derecho a la propiedad comuni-
taria, al nivel de la individual, como paradigma 
jurídico plenamente validado.

Debemos reconocer que la Corte se ha enfrentado 
reiteradamente a una visión hegemónica del 
derecho a la propiedad, mostrada por los repre-
sentantes de los Estados Latinoamericanos, inclu-
so, de algunos integrantes de la propia Corte. Para 
advertir la negación del paradigma de propiedad 
comunitaria de la tierra desde la tradición jurídica 
occidental de los Estados, basta con referir algu-
nos de los obstáculos impuestos desde el sistema 
jurídico o�cial; por ejemplo, cuando los represen-
tantes del Estado Nicaragüense manifestaron que 
mientras no existiera un título de propiedad a 
favor del pueblo Mayagna Sumo de Awas Tingni, 
no se le reconocerían derechos, y por lo tanto, 
puede concesionarse a particulares la explotación 
de los recursos naturales de su territorio82. 

Por otro lado, la postura gubernamental indica 
que acepta la titulación de esas tierras, siempre y 
cuando ello se realice de manera individual83, es 
decir, conforme al régimen o�cial de propiedad. 
De tal discurso o�cial se deduce la imposición del 
paradigma occidental sobre los paradigmas origi-
narios, clausurándose frente a las in�uencias 
externas, con el reenvío hacia la �gura de persona-
lidad subjetiva.

Es de destacarse que el Juez Montiel exhibió la 
esencia de la tradición jurídica procedimental, al 
a�rmar que al pueblo de Mayagna no le asistía el 
derecho a la tierra, mientras éste no fuera solicita-
do84, posición que trae a colación la funcionalidad 
del derecho de petición y que se vincula necesa-
riamente a la noción de personalidad jurídica. Tal 
razonamiento disidente provoca el cuestiona-
miento sobre la necesidad de que los pueblos 
originarios deban solicitar la propiedad comunita-
ria de las tierras bajo las reglas individuales en el 
derecho estatal, cayendo incluso en una práctica 
de discriminación estructural, en detrimento de la 
obligación o�ciosa de los representantes de 
gobierno de adoptar las medidas necesarias para 
garantizar el estatuto jurídico especial de la 
propiedad comunitaria, en el marco de lo estable-
cido en los artículos 1.1 y 2 de la CADH,  y recono-
cer con ello la presencia territorial histórica.

Estrechamente vinculado a la esfera de la propie-
dad, la personalidad jurídica subjetiva ha sido 
igualmente tratada por parte de la CIDH, que 
respondiendo a un espíritu hegemónico, alegó 
violación a ese derecho desde un tratamiento 
individual y no comunitario de los pueblos origi-
narios85, a pesar de que la noción individualista 
limita la exigencia de los derechos que deben ser 
considerados comunitarios y colectivos. 

Frente a ello, es de apreciarse con beneplácito el 
énfasis de la Corte para tipi�car la obligación esta-
tal de adoptar mecanismos administrativos efecti-
vos para la delimitación y titulación territorial de 
los pueblos originarios, y decrete que los recursos 
judiciales deben incluir las “costumbres” origina-
rias (sistemas normativos propios) y su cosmovi-
sión86. 

No obstante, es de cuestionarse la pertinencia de 
agotar tales mecanismos, si se considera que tal 
exigencia podría implicar la sujeción de los pue-
blos originarios a reglas de reivindicación de una 
propiedad que previamente ha sido reconocida, 
situación que en el contexto del acceso a la justicia 
de los pueblos originarios, implica obstáculos 
importantes, como el de inequidad de fuerzas en 
un litigio contra factores económicos de poder 
como las empresas trasnacionales. En este caso, la 
jurisprudencia puede ser determinante para esta-
blecer la obligación o�ciosa de delimitación y 
titulación comunitaria, preservando a los pueblos, 
de las complicaciones que el sistema judicial 
despliega para ellos. 

A la par de la visible falta de entendimiento del 
derecho al territorio, los dirigentes del llamado 
Estado-Nación miran al territorio desde la produc-
tividad del mercado, desconociendo la noción 
cultural87 e ignorando la ocupación originaria88. Es 
esa la imposición de la ley o�cial, intolerante de la 
idea de posesión histórica, dimensión que clara-
mente se comparte en los Estados latinoamerica-
nos que han favorecido a los productores usufruc-
tuarios del territorio originario, y a otros proyectos 
de explotación de sus recursos naturales.

En el Paraguay, por ejemplo, se ha permitido el 
acaparamiento de los territorios originarios por 
parte de la industria ganadera, mostrando que la 
propiedad privada de la tierra está destinada al 
lucro concentrado en una persona o grupos de 
personas con actividad económica, mientras que 
la �nalidad perseguida por el pueblo originario 
Kichwa, como lo es para otros pueblos originarios, 
es la supervivencia y la protección del ecosistema 
del que forman parte89, coincidiendo con lo acor-
dado recientemente por el Congreso Mundial de 
la Unión Internacional para la Conservación de la 
Naturaleza90.

Para garantizar el interés del “mercado” y el control 
geo-político del territorio, la noción de propiedad 
individual de la tierra se encuentra acorazada con 
la estructura estatal que a través del derecho se ha 
adjudicado la propiedad originaria91, situación 
que la Corte debería observar como una represen

tación más del dominio de los paradigmas del 
derecho mestizo occidental.

El discurso desplegado por los representantes de 
los Estados de Nicaragua y Paraguay, en los casos 
Mayagna Awas Tingni y Xakmok Kasek, respecti-
vamente, muestran rasgos de un criterio de nega-
ción de la propiedad originaria92 y resistencia 
general de la sociedad de ceder a las reivindicacio-
nes de los pueblos originarios93.

El ejercicio de violencia documentado por la Corte 
no se limita a la negación del paradigma de terri-
torio, sino que revela los resultados del colonialis-
mo mercantilista que desposee tierras para 
acumularlas, con apoyo del monopolio de la 
violencia y la “legalidad” ejercida por el Estado94, 
para su división individual -lo que tiene como 
efecto obstaculizar las reivindicaciones comunita-
rias95-, como muestra de dominio que consagra así 
la “asimilación” de los pueblos originarios al plano 
productivo de explotación de recursos propios del 

los pueblos originarios sobre la tierra, como régi-
men de uso inferior al de la propiedad individual 
que acertadamente la Corte ha determinado 
como incompatible con el artículo 21 de la CADH, 
relativo al derecho a la propiedad99. 

Desde la voz institucional interamericana, se ha 
dicho que el territorio de los pueblos indígenas, y 
sus recursos, son de posesión ancestral, por lo que 
constituyen un derecho de éstos100, reconocién-
dose en cierta medida la ocupación histórica del 
territorio, posición que aun desde la visión de 
Montesquieu se ha sostenido, si recordamos que 
reconoció la legitimidad de formas de justicia 
equitativa, anteriores a la creación de leyes positi-
vas101. 

Para intentar sostener legalmente tal posición, los 
instrumentos internacionales y nacionales de 
derechos humanos han pretendido acercarse a 
una regulación de tal prevalencia, creándose cate-
gorías como la “consulta previa e informada” y la 
“justa compensación”, herramientas del pensa-
miento democrático occidental mestizo. Sin 
embargo, mantener la posición clásica del dere-
cho a la propiedad, implica en este contexto, igno-
rar que el sentido de territorio y propiedad, como 
objetos del derecho, y la existencia de los pueblos 
originarios, conviven en una misma dimensión. 
Entonces, el derecho mestizo que se subordina al 
interés del occidente, soslayando ese sentido de 
uso e “integración”, estaría negando el reconoci-
miento de la vida en el sentido material y simbóli-
co, es decir, la existencia de los pueblos originarios 
y sus paradigmas.

Para entender las nociones comunes originarias 
de propiedad y usufructo de la tierra, necesario es 
entender que ese paradigma excluye cualquier 
posibilidad de enriquecimiento a partir de sus 
recursos, pues su uso responde a una noción de 
integración meta-ecosistémica de la naturaleza, es 
decir, no sólo material sino espiritual. Por ser 
contrarias a tales �nes, las reglas mercantiles 
excluyen, y por lo tanto desconocen ese sentido 
de propiedad, activándose en compensación los 
mecanismos de “reconocimiento” de derechos 
que no necesariamente subsanan los efectos noci-

vos del desconocimiento estructural de los para-
digmas originarios. 

Por fortuna, tratándose de pueblos originarios en 
la región, la Corte ha acertado al acercarse a un 
entendimiento objetivo del territorio y su ocupa-
ción, a partir de una noción holística que �gura 
hacia la comprensión meta-ecosistémica. No 
obstante, también ha negado de manera fáctica 
que los pueblos originarios hayan tenido la 
propiedad originaria de éste, perdiendo la oportu-
nidad de hacer un uso racional del discurso de los 
derechos de los pueblos originarios, como herra-
mienta de transformación, tal y como lo mostró en 
una etapa incipiente de su jurisprudencia sobre el 
tema, en el caso del pueblo Yakye Axe, en el que 
en vez de destacar los motivos y las condiciones 
históricas por las que dicho pueblo pretendió 
reivindicar sus territorios ocupados, se limitó a 
validar la criminalización del pueblo, derivado de 
lo que fue visto por el Estado Paraguayo como una 
“usurpación” de tierras a los propietarios (empre-
sas).

La Corte se limitó a analizar las violaciones al 
debido proceso contra los integrantes de ese 
pueblo durante el procedimiento al que fueron 
sometidos, sin precisar que dicha ocupación, 
como acto auténtico de reivindicación, obedeció 
al derecho originario de posesión de territorios, y 
no al derecho positivista de la ley estatal o de la 
norma bajo la cual se les criminalizó, como meca-
nismo desarticulador de su derecho, lo cual revela 
la omisión de reconocer la desposesión histórica 
de las tierras originarias, en el marco del colonialis-
mo occidental en el continente, situación que 
hasta ese momento impedía llevar al plano jurídi-
co los motivos heterogéneos que podrían dar 
contenido al nuevo paradigma, y justi�car el dere-
cho de los pueblos originarios por encima de la 
propiedad clásica. 

Aun de manera reciente, en el desarrollo de los 
criterios jurisprudenciales de la Corte, su naturale-
za liberal se �ltra en el discurso institucional 
cuando crea reglas para validar las restricciones a 
la propiedad comunal de los pueblos origina-
rios102  y que imponen límites a ésta con base en 

una racionalidad jurídica ajena a los paradigmas 
originarios. 

Vale la pena ampliar la re�exión sobre la supuesta 
validez de un derecho de propiedad mayor al inte-
rés originario del uso comunitario de la tierra y sus 
frutos, a sabiendas que la Corte ha documentado 
los efectos de la colonización y la propiedad priva-
da103. El debilitamiento del derecho a la propiedad 
originaria y las estrategias de criminalización de 
las acciones reivindicatorias, se han analizado 
generalmente en la sentencias al margen de la 
obligación de �scalización a cargo del Estado, de 
conformidad con las obligaciones erga omnes 
entre particulares. 

Esa conducta encubre las afectaciones causadas 
por la relación de poder empresa-pueblos origina-
rios, como en el caso del pueblo Yakye Axa104, en el 
que la Corte se limitó a señalar las violaciones 
procesales y la violación al derecho de audiencia 
en la implementación de medidas provisionales 
que afectaron la posesión originaria de la tierra; 
ello, sin destacar la relación fáctica de poder exhi-
bida en el marco del colonialismo, entre la empre-
sa que se atribuyó el usufructo de las tierras origi-
narias, y la necesidad reivindicatoria de éstas. Esta 
situación revela la esencia del con�icto entre el 
paradigma de propiedad individual occidental, y 
la posesión originaria.

Aunque la Corte advierte que el régimen constitu-
cional latinoamericano reconoce la inalienabili-
dad e imprescriptibilidad de los territorios origina-

rios105, su jurisprudencia acoplada por momentos 
a la tendencia del derecho liberal, muestra que es 
posible restringir el derecho a la propiedad origi-
naria, a través de una cláusula comprendida en el 
artículo 21 de la CADH, cuya interpretación es 
asumida por medio de un test de cinco condicio-
nes que vuelven legítima la restricción106. La cláu-
sula otorga a los “intereses de la sociedad” un 
papel predominante, por el que la propiedad 
originaria puede ser restringida, atendiendo a los 
criterios de necesidad, proporcionalidad, demo-
cracia, legalidad y subsistencia. 

Tal sistema de restricción no parece enfocarse en 
el reconocimiento de la propiedad del territorio, 
sino que se remite a un subsistema de propiedad 
que permite el usufructo de ésta, independiente-
mente de la titularidad de la tierra; es decir, esta-
blece un régimen excepcional basado en las 
nuevas formas de expropiación y de compensa-
ción generadas con base en las directrices dicta-
das por tratados comerciales, y no precisamente 
en estándares de derechos humanos107, que aun 
frente al eventual reconocimiento de la propiedad 
originaria, permitiría el uso diverso de éste bajo el 
siempre dudoso interés de una sociedad no nece-
sariamente plural. En el discurso legal, se advierte 
un interés aparentemente general; sin embargo, 
en este contexto de análisis socio jurídico, consti-
tuye el interés de un sector de la sociedad humana 
regido por los paradigmas hegemónicos.

De tal manera que si el dominio de las institucio-
nes occidentales sobre las no occidentales, es la 
generalidad de “la sociedad” a la que se alude 
cuando se analiza la aplicación del artículo 21 de 
la CADH, es evidente que las restricciones a la 
propiedad originaria y el usufructo de las tierras, 
responde al interés de un grupo humano cuyos 
valores son preponderantes, y no a aquellos de 
una sociedad plural equilibrada interculturalmen-
te.

Si asumimos que el derecho a la propiedad consa-
grado en el artículo 21 de la CADH no es absoluto, 
como lo dice la Corte, deberíamos preguntarnos 
cuánto puede o debe ser restringido ese derecho 
originario, a sabiendas que ello tiende a impedir la 

subsistencia de los pueblos, en el marco de la 
noción de unidad esencial que se analizará a conti-
nuación. A ese respecto, considerando la tenden-
cia del ejercicio jurisprudencial mostrado por la 
Corte, la prohibición de medidas restrictivas del 
uso y goce del territorio originario que afecten la 
subsistencia de sus pueblos, parece aludir a una 
condición que permite la vida material, y no preci-
samente al paradigma cultural holístico meta-eco-
sistémico originario de vida.

Interrogantes similares surgen ante la negativa 
o�cial de restituir la propiedad de los territorios 
originarios ocupados con permisividad del Estado 
y con aval de su sistema legal ¿Acaso no son las 
condiciones establecidas por la ley o�cial, las que 
favorecen la propiedad privada, e imposibilitan la 
devolución de tierras a los pueblos originarios? 
¿Aunque lo prevé la Corte y la ley en los casos de 
imposibilidad de devolver la posesión, es posible 
establecer una compensación compatible con los 
paradigmas de dichos pueblos? ¿Acaso no es la 
supuesta imposibilidad de devolver la posesión 
originaria, más allá de los impedimentos legales o 
fácticos, así como la compensación108, factores que 
conforman otro mecanismo más de bloqueo 
legal, como negación sustancial de ese otro para-
digma de propiedad?

Es en ese contexto que la Corte consideró en el 
caso del pueblo Xakmok Kasek, que el Estado 
Paraguayo no negó la obligación de restituir terri-
torios a los pueblos originarios. Sin embargo, los 
integrantes del tribunal interamericano no consi-
deraron que el desconocimiento por parte de ese 
Estado, de la posesión territorial ancestral y origi-
naria, tiene como consecuencia la negación de su 
obligación de restituir dichos territorios109 Es nece-
sario comprender que la propiedad originaria de 
éstos es inevitablemente histórica, por lo que 
observarla desde otro enfoque, implica su desna-
turalización, y la negación de su historicidad se 
convierte en ocultamiento del derecho comunita-
rio. 

Sin demeritar el impacto social que representa el 
resarcimiento del daño en las poblaciones afecta-
das por actos constitutivos de violación del dere-

cho a la propiedad originaria, la medida promovi-
da por la Corte en casos como el del pueblo Yakye 
Axa, a través de la dotación de servicios públi-
cos110, ¿no es acaso una clara tendencia asistencia-
lista?, ¿no es acaso una obligación constitucional 
de los representantes de gobierno brindar tales 
servicios? o bien, ¿la noción de resarcimiento por 
daño expuesta por el otrora Juez Mac Greggor 
más recientemente, en el caso Kuna de Madun-
gandí y Emberá de Bayano, por causa de las 
restricciones impuestas a la posesión de la propie-
dad originaria111, ¿no es acaso incompatible con el 
interés de los pueblos originarios, en el entendido 
de que las el terriotrio no tienen un valor prepon-
derantemente económico para éstos? 

Vale la pena re�exionar sobre las medidas aparen-
temente favorables para los pueblos originarios, 
que no necesariamente responden a las necesida-
des paradigmáticas de éstos, y que en cambio 
podrían disfrazar las medidas de imposición del 
pensamiento jurídico, desde valores económicos 
a�nes a la con�guración de la propiedad desde el 
derecho estatal, con su esencia mercantilista, y 
que los representantes de las víctimas del Pueblo 
originario Xakmok Kasek ya han advertido frente a 
la Corte112.  

Otra de las instituciones “sospechosas” concebidas 
desde la tradición teórica occidental, relacionada 
al tratamiento jurídico de la propiedad originaria, 
es el derecho a la consulta previa e informada, 
como mecanismo de mediación entre el dominio 
de la ley occidental y los paradigmas de los pue-
blos originarios, que tal y como se encuentra esta-
blecido, aporta mayores bene�cios a la noción 
occidental de propiedad, pues asimila la expre-
sión indígena del territorio, la tierra y la del uso de 
sus frutos, a la dimensión de la “producción”, para 
permitir de una forma amable imponer el interés 
especulador en la explotación de la tierra, sobre 
las identidades originarias.

Dicha institución hace posible la permanencia del 
concepto de “propiedad temporal compartida”, 
con bene�cios a los inversionistas que usufruc-
túan las tierras cuya propiedad histórica es reco-
nocida en la letra por el estado, sin efectos palpa-

bles a favor de los pueblos originarios, pues com-
partir con ellos los bene�cios de la explotación no 
necesariamente contrae un bene�cio para sus 
estructuras e intereses, además de que no deja de 
representar una intromisión a sus identidades. Se 
trata de un subsistema de neo-propiedad que al 
abrigo y legitimación del credo de los derechos 
humanos, favorece la explotación mercantil de la 
tierra. 

Así, dicha �gura representa esencialmente una 
válvula de escape que redirige la atención del 
derecho a la propiedad originaria, evadiendo la 
exigencia de adoptar hermenéuticas jurídicas que 
determinen de manera contundente las restriccio-
nes al uso de las tierras conforme a los paradigmas 
originarios.

La Corte se mantiene en esta tensión histórica de 
regulación, pues a partir del pensamiento de las y 
los jueces que han integrado la Corte, se vislum-
bran algunas contradicciones respecto de la 
forma en que se pretenden “justiciabilizar” los 
derechos de los pueblos originarios. Mientras que 
las restricciones impuestas a la propiedad origina-
ria sean �jadas gracias a la herramienta “comodín” 
llamada consulta previa e informada, se hace posi-
ble �exibilizar el goce de ese derecho para perso-
nas ajenas a los pueblos originarios, y en concepto 
de la Corte, la propiedad parece ser un bien jurídi-
co restringido, posiblemente en favor del “desarro-
llo” de la sociedad, en perjuicio de la noción origi-
naria de territorio. 

Por otra parte, la postura de la ley estatal respecto 
del derecho a la autodeterminación de los pue-
blos originarios, tampoco incluye el ánimo de 
autodeterminación de la propiedad, en este caso 
comunitaria, pues claramente existe un consenso, 
al menos desde la interpretación de la Corte, 
sobre las posibilidades de afectar el territorio de 
los pueblos originarios, bajo ciertos supuestos. 

En ese sentido, es posible advertir que el control 
del derecho o�cial sobre las prestaciones que 
otorga la �gura de autodeterminación de los pue-
blos originarios, articula categorías contingentes 
de preservación del espíritu jurídico occidental, 

como es el caso de los llamados “usos y costum-
bres”, arti�cio que consideramos ha sido construi-
do desde la lógica de la diferenciación hegemóni-
ca del sistema jurídico o�cial, para describir las 
prácticas sociales y jurídicas originarias en tanto 
que sistemas “inferiores” dentro de credo del Dere-
cho, y que en realidad constituyen un sistema 
jurídico mestizo, conformado por la penetración 
de paradigmas a�nes a la tradición jurídica liberal, 
en las formas de regulación dentro de los pueblos 
originarios, que en el caso de los pueblos africa-
nos, por ejemplo, también representó una herra-
mienta del gobierno colonial que legitimó la 
dominación, en perjuicio del pluralismo legal113 .

En el mismo orden de ideas, es de precisarse que 
la Corte promueve la noción de consulta previa a 
la construcción de proyectos de bajo impacto en 
los territorios originarios, y de “consentimiento” 
cuando se trata de proyectos que impactan 

mayormente114, como supuestas garantías del 
derecho a la propiedad originaria. No obstante, 
vale la pena cuestionar si es posible que bajo las 
nociones originarias del territorio, sus pueblos 
consentirían libremente la pérdida de su territorio 
histórico en bene�cio de un interés ajeno.

En el contexto planteado, si la Corte �ja un están-
dar para garantizar el derecho a la consulta, justi�-
cando las restricciones del derecho a la propiedad 
originaria115 a través de aquella herramienta y del 
discurso dudoso de los usos y costumbres, inclui-
do el acceso a los supuestos bene�cios que los 
proyectos de desarrollo en territorios originarios 
aportarían; entonces, podemos considerar tal 
estándar como otro de los mecanismos de asimi-
lación “suave” de los pueblos originarios a los inte-
reses de esencia mercantilista. 

En todo caso, la Corte tendrá el desafío de advertir 
tales prestaciones, y trabajar desde ese enfoque 
epistemológico la validación de la consulta previa 
e informada, no como mecanismo de imposición 
de los proyectos occidentales116, sino como una 
herramienta de reconocimiento y diferenciación 
de sus propios paradigmas de vida. De lo contra-
rio, lejos de cuestionar la política pública que 
afecta a los territorios originarios, mantendrá la 
legitimación de los designios que estimulan la 
inclusión de los pueblos originarios en los proce-
sos tecnocráticos de desarrollo que en realidad los 
empobrecen117. 

Fijamos así la atención en otro de los conceptos 
que hemos denominado sospechosos. Se trata de 
los llamados “usos y costumbres”, empleado a 
menudo en el discurso de los derechos de los pue-
blos originarios, incluido el de la Corte en su juris-
prudencia, y promovido por instituciones acadé-
micas vinculadas al quehacer regional de los dere-
chos humanos, como es el caso del Instituto Inte-
ramericano de Derechos Humanos 118 

Las llamadas “costumbres” de los pueblos origina-
rios, vistas como un sistema de rango inferior al 
derecho occidental, es una categoría dudosa 
mientras siga siendo expresada como símbolo 
semántico y epistémico del ejercicio de diferencia-

ción hegemónica del occidente y su derecho colo-
nial, y mientras no se asuma como un concepto 
creado por el poder colonial, que describe en 
realidad un producto del mestizaje desde el cual 
el derecho europeo intenta interpretar los siste-
mas jurídicos no occidentales119.  

Por ello se reconoce el esfuerzo de la Corte en el 
caso del pueblo Mayagna (Sumo) Awas Tingni, 
pues aunque adopta en el discurso la categoría de 
“costumbre”, promueve paralelamente la asimila-
ción progresiva de paradigmas contra-hegemóni-
cos reconociendo que la tipi�cación del “derecho 
consuetudinario indígena” no debe ser considera-
da como un solo mecanismo, sino una serie de 
prácticas reales que varían entre comunidades120, 
y que en todo caso son equivalentes a los princi-
pios del derecho occidental.

Al margen de lo expuesto hasta ahora, el derecho 
a la propiedad y su vínculo con la dimensión holís-
tica en la que está inserto el territorio originario, 
ha sido tratado desde el SIDH en un sentido: el 
acceso a la tierra como condición de subsistencia. 
Aunque en ese marco, se ha vinculado la falta de 
acceso a los territorios originarios con las condi-
ciones de subsistencia que han afectado seria-
mente el derecho a la integridad personal, e inclu-
so el derecho a la vida, es de destacarse que existe 
otra dimensión a la que tímidamente la Corte se 
ha acercado, y que es importante categorizar 
desde la noción del acceso a la tierra, ya no como 
condición de subsistencia, sino de existencia, en 
sentido heterogéneo, desde el enfoque meta-eco-
sistémico.
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Al reconocer el sentido origi -
nario (comunitario) de la pro -
piedad, la Corte niega que solo 
exista una forma de usar y dis -
poner de la tierra; es decir, que 
solo exista el sentido occiden -
tal de propiedad.

A pesar de su esencia liberal, la Corte, desde una 
confección institucional, se ha esforzado en deter-
minar un piso común de entendimiento e integra-
ción de las nociones de territorio, identidad, 
propiedad y personalidad; ello, en el marco de las 
grandes confrontaciones del pensamiento occi-
dental moderno, con los paradigmas originarios.

Desde los sistemas jurídicos occidentales, existe la 
tendencia del Estado a homogeneizar lo multiét-
nico al momento de adoptar decisiones públi-
cas52; clara tendencia del pensamiento globaliza-
do que desdibuja las fronteras que de�nen a los 
pueblos originarios, como sus otros53. Pero la 
Corte ha desmontado tal pretensión, recabando 
información relevante sobre la diversidad cultural 
de los pueblos originarios, particularmente en un 
caso altamente simbólico para la dimensión 
social, susceptible de analizarse objetivamente 
bajo el enfoque de género, cuando se ha tratado 
de las niñas Taromenane sometidas a las conse-
cuencias de la guerra entre pueblos y a la asimila-
ción cultural, de las que la ciencia occidental no ha 
podido establecer el impacto de sus afectaciones 
psicológicas54. 

En ese contexto, el choque de paradigmas de lo 
individual, símbolo de lo homogéneo, y lo colecti-
vo, que deberá entenderse como lo comunitario,  
en tanto que máxima expresión de la otredad, se 
ha llevado al foro jurídico compuesto por el Siste-
ma Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), 
cuyo sistema alberga una lucha de fuerzas contra-
dictorias que desde la entraña erosionan al 
mundo jurídico regional latinoamericano, convir-
tiéndose en una manifestación de derecho occi-
dental que en el intento plausible de reivindicar 

los paradigmas originarios, a través de las resolu-
ciones que de dicho sistema emergen, ofrece un 
espectáculo de lucha intestina contra su propia 
naturaleza hegemónica.

Como en todo sistema, la resistencia a los cambios 
se forma a partir de una tensión histórica55, parti-
cularmente cuando en ésta se incluyen paradig-
mas tendientes a recon�gurar estructuralmente 
su naturaleza. Esa tensión se percibe en el seno de 
las instituciones de naturaleza liberal, como lo ha 
mostrado la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación en México (SCJN), con la aparición de, 
entre otros criterios marginales a�nes al pensa-
miento clásico de la universalidad como principio 
jurídico que obstaculiza la adecuada comprensión 

de los problemas surgidos en la pluralidad cultu-
ral56, aquél adoptado por el entonces Magistrado 
Juventino Castro y Castro, detractor de la plurali-
dad jurídica, quien consideró necesario negar el 
reconocimiento de la autonomía política de los 
pueblos originarios en México, por considerar que 
ello implicaría tener “un estado dentro de un esta-
do”57, asumiendo implícitamente que el “Estado” 
es único y legítimo sistema de organización políti-
co-social.

La misma tensión, descrita por Zagrebelsky, entre 
el derecho reducido a la legalidad (de la tradición 
occidental), y por otra parte la justicia, con su 
amplio signi�cado58 (visto desde los criterios de 
oportunidad, idoneidad y progresividad), se perci-
be en el seno de la Corte, con los intentos de 
imposición de la uniformidad de lo diverso, princi-
palmente en los criterios emitidos por los otrora 
jueces interamericanos Oliver Jackman, hombre 
de origen étnico negro y de formación académica 
liberal59, y Alejandro Montiel, ex ministro Nicara-
güense; esto, en el marco de la resolución del caso 
del pueblo Yatama, en el que se percibe una férrea 
resistencia a la adopción del sentido colectivo de 
la persona y los factores culturales que lo envuel-
ven, tratándose de la participación política de los 
pueblos originarios.

De tal forma que en sus votos disidentes dentro de 
la sentencia del caso, se encuentra una defensa 
empecinada del sentido individual de persona60, 
así como un pobre entendimiento del principio de 
igualdad, que parece ser orientado hacia la impo-
sición de la norma jurídica estatal61.

A pesar de dichas tensiones, es justo reconocer el 
esfuerzo que la Corte ha hecho, por ejemplo, en el 
estudio del caso del pueblo Kichwa de Sarayaku, a 
la luz del cual adoptó el enfoque de los derechos 
originarios, basándose en la noción colectiva de 
los derechos humanos62, intentando, en el marco 
de la dualidad que contextualiza su actividad, 
armonizar los criterios jurídicos occidentales con 
los paradigmas que lo transforman tangencial-
mente.

Tal armonización, observada desde temprana 
edad de la jurisprudencia en la materia, precisa 
ejercicios como aquél efectuado en la sentencia 
del caso del pueblo Moiwana, en el que la Corte 
expresó nuevamente criterios que han confronta-
do los grandes paradigmas del occidente, redi-
mensionando esta vez la noción “o�cial” de 
responsabilidad penal, que se actualiza desde un 
paradigma originario cuando uno de los integran-
tes de la comunidad causa un daño a otra perso-
na, reconociendo que la responsabilidad en estos 
casos no se descarga sobre en el individuo, sino en 
la dimensión de la familia como grupo dentro de 
una comunidad originaria63; o bien destacando la 
forma de asumir el sufrimiento psico-emocional 
que la falta de sanción (acceso a la justicia) provo-
ca, no a un individuo, sino a una familia, dentro del 
espacio comunitario de un pueblo como el N’ 
Djuka, en el marco de la impunidad prevaleciente 
en las instituciones de justicia en Surinam. 

En ese sentido, es de celebrar que la noción colec-
tiva de sufrimiento, enmarcada en la relación de 
justicia y responsabilidad comunitaria como prin-
cipios centrales de su sociedad, es reconocida así 
por la Corte dentro de los márgenes del derecho a 
la integridad personal consagrado en la Conven-
ción Americana sobre Derechos Humanos 
(CADH), armonizando con ello la esfera de dere-
chos humanos occidentales, con la dimensión 

simbólica y cultural �jada en la creencia que dicta, 
que ante la falta de sanción por una ofensa, el 
espíritu del ofendido y algunos otros espíritus 
ancestrales atormentarán a la familia64. 

El esfuerzo hecho por la Corte no es de menor 
relevancia si se considera que tiende a recoger un 
rasgo común fundamental en las identidades 
originarias del continente. Al menos así se advier-
te desde otras latitudes, a la luz del pensamiento 
de justicia Tojolabal en México, signi�cado en la 
expresión idiomática “Uno de nosotros cometimos 
un delito”65, que nuevamente exhibe la confronta-
ción entre los paradigmas de regulación social 
originaria y la occidental, pues aún desde el mesti-
zaje jurídico, la noción de comisión del delito en el 
ámbito de la justicia y la aplicación de penas, se 
proyecta de manera comunitaria en la dimensión 
del derecho colectivo, y no desde la concepción 
individualista envuelta por la tradición jurídica de 
los Estados, que es asumida desde la visión origi-
naria como amenaza a la soberanía66 de sus pue-
blos, ya que, como se ha dicho, excluye de manera 
fáctica la naturaleza epistémica de sus paradig-
mas.

La diferencia de las creencias jurídicas en con�ic-
to, respecto de los paradigmas de justicia en el 
marco del choque entre las creencias de lo indivi-
dual y lo colectivo, de lo único y lo diverso, ha sido 
subrayada categóricamente cuando se ha dicho 
que el paradigma de justicia penal indígena tiene 
un �n último que se aleja tangencialmente del 
correspondiente a la ley occidental, siendo la 
restauración de la paz social (en equilibrio y distri-
bución de responsabilidad), y no la punibilidad 
(como �n último) que promueve ésta última tradi-
ción jurídica67.

El interés de justicia, visto desde ese enfoque, 
trasciende sobre las nociones clásicas de punibili-
dad, acercando la regulación institucional moder-
na a la “emoción” como virtud holística que se �ltra 
en el esquema rígido de la norma jurídica que 
regula la organización social de las comunidades 
originarias. 

Al destacar tales paradigmas, tanto la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (CIDH) como la 
Corte posicionan a éstos en el sistema jurídico 
continental, como factores de rompimiento de la 
cultura legal clásica, que apuntan a la recomposi-
ción de los sentidos de justicia y víctima, siendo tal 
ejercicio una gran responsabilidad para la Corte si 
se considera que su decisión se cierne sobre para-
digmas originarios propios de un contexto cultu-
ral diferente y digámoslo así, ajeno68.

Reconocer las bondades de los criterios emana-
dos del SIDH, no impide advertir que los criterios 
de la Corte -basados en peritajes antropológicos y 
sociológicos- así como el lenguaje de los repre-
sentantes y de la CIDH, han mostrado ser aun 
imperfectos. Por ejemplo, el discurso jurídico de 
los derechos originarios ha incluido imprecisa-
mente el término “colectivo”, al referirse a la 
propiedad de la tierra y a la “entidad” de los pue-
blos originarios69, en perjuicio del término “comu-
nitario” que expresa no solamente la titularidad de 
la tierra, sino los tipos de uso de ésta. De tal forma 
que la noción de lo “comunitario” guarda �delidad 
a la esencia del paradigma originario, en el marco 
de la memoria común histórica y la profundiza-
ción de la identidad que produce, según la dife-
renciación observada por Halbwachs respecto de 
ambas nociones70. 

En la dimensión nacional, se advierte el inapropia-
do uso del término “colectivo”, que emplea la SCJN 
como categorización de derechos de los pueblos 
indígenas en perjuicio del desarrollo semántico de 
lo originario y la asunción holística de sus paradig-
mas, al emplearse de forma recurrente dicho 
término en el instrumento de directrices que 
deben seguir las y los juzgadores en ese país, en 
los asuntos que involucran derechos de ese 
sector71 .

En la dimensión de la reparación del daño para las 
víctimas, la Corte comprende que cuando las 
comunidades originarias se asumen como un ente 
comunitario y colectivo, la identi�cación indivi-
dual de sus integrantes en términos de violacio-
nes a derechos humanos, se convierte en un 
defecto de la doctrina jurídica clásica, lo que en 

principio impediría la identi�cación de dichas 
víctimas, cuando éstas, más allá de su individuali-
dad y del hecho que sean desplazadas, son parte 
de un colectivo que se identi�ca de manera comu-
nitaria, como es el caso de las comunidades afro-
descendientes colombianas, en el que la CIDH 
adoptó criterios �exibles a la estricta individuali-
zación de las víctimas, prevista en el artículo 35.1 
del Reglamento de la Corte Interamericana, aban-
donando el criterio que obliga a identi�car indivi-
dualmente a las víctimas72, y que había sido invo-
cado por el Estado para frenar la intensión legíti-
ma reivindicatoria de derechos73. 

Por otra parte, en el caso del pueblo Yatama, la 
Corte mantiene dentro de la dimensión individual, 
el análisis de las violaciones a los derechos políti-
cos y del derecho a la igualdad en los términos de 
la CADH, y aunque alude a la afectación colectiva 
provocada por la violación de esos derechos, ese 
Tribunal no desarrolló criterios que atendiendo a 
la naturaleza cultural de dicho pueblo, pudieran 
otorgarle la condición de víctima, en tanto que 
entidad comunitaria cultural74. 

En este contexto, nos preguntamos si la Corte, con 
el uso de las herramientas jurídicas o�ciales que 
preponderan la esfera de lo individual, se encuen-
tra en condiciones de reconocer plenamente la 
naturaleza comunitaria de los pueblos originarios, 
y ampliar el alcance de su expresión en lo jurídico, 
desde la identidad comunitaria de éstos, para 
transformar el sistema jurídico mestizo. Al menos 
en el voto concurrente de la sentencia correspon-
diente al caso Yatama – compensatorio, por cierto, 
del criterio regresivo del Juez Jackman -, encontra-
mos criterios del Juez de la Corte, Sergio García, 
que abren la puerta al perfeccionamiento del 
sistema incluyente de paradigmas originarios, 
apoyándose dicho Juez, tal parece de manera 
tímida, en el principio “pro persona” para interpre-
tar la norma con dirección a lo comunitario, al 
abrigo de las fórmulas abstractas, uniformes, desa-
tentas a la historia y al sistema jurídico propio de los 
interesados75. 

Pero es a la luz del choque de paradigmas en el 
que se dibujan dos nociones fundamentales del 

pensamiento occidental: la propiedad y la perso-
nalidad (como derecho subjetivo) estrechamente 
vinculadas entre sí, de alto contraste con los para-
digmas originarios en torno al territorio76, a los 
que se pueden homologar dichas �guras para su 
descifrado en clave occidental. La Corte ha notado 
las diferencias sustanciales en las nociones de 
tierra, y de propiedad “colectiva”77, aclarando que 
no atender las nociones originarias de propiedad, 
sería como decir que existe solo una forma de usar 
y disponer de los bienes78; es decir, del sentido occi-
dental de propiedad.

Asimismo, la CIDH ha enfatizado la incompatibili-
dad del derecho estatal que prevé el reconoci-
miento formal de la personalidad jurídica para 
ejercer el derecho de propiedad, con la noción de 
personalidad individual y colectiva basada en la 
cosmogonía de las identidades originarias que 
derivan en la posesión y propiedad de la tierra y el 
territorio79.

Por otra parte, desde el análisis de lo individual y 
lo comunitario, nos hemos preguntado si la 
noción de propiedad colectiva adoptada por la 
Corte, respecto de los territorios ancestrales, es 
entendida desde un enfoque holístico, con la 
esencia histórica80 y qué tanto resuelve el choque 

entre paradigmas jurídicos de la propiedad y de la 
personalidad. O bien, saber cuánto se ajusta la 
norma jurídica a la progresividad de los derechos, 
al abordar factores como la “consulta previa e 
informada”, o la distinción entre el derecho y la 
categoría sospechosa de “costumbres”, la historici-
dad del territorio y su ocupación colonial, y el 
entendimiento de los valores de “productividad”, 
“desarrollo” y “colonialidad”; todo ello, probando 
una interpretación idónea, a la luz de los paradig-
mas originarios. 

Fitzpatrick ha caracterizado virtuosamente el 
sentido de la propiedad, como un fundamento de 
la “civilización” y su hegemonía producida por el 
derecho81, lo que nos permite recordar que se 
trata de un mito propio del periodo histórico de la 
Ilustración, con características acaparadoras y 
excluyentes a la vez, que más allá de signi�car la 
certeza en la posesión de bienes, representa 
dentro de una dimensión histórica, la coloniza-
ción.  

Aunque la Corte ha intentado estirar el alcance del 
derecho a la propiedad colectiva, pretendiendo su 
asequibilidad para los pueblos originarios, consi-
deramos que el estado actual que guarda la juris-
prudencia de la Corte en esa materia no termina 
de reposicionar el derecho a la propiedad comuni-
taria, al nivel de la individual, como paradigma 
jurídico plenamente validado.

Debemos reconocer que la Corte se ha enfrentado 
reiteradamente a una visión hegemónica del 
derecho a la propiedad, mostrada por los repre-
sentantes de los Estados Latinoamericanos, inclu-
so, de algunos integrantes de la propia Corte. Para 
advertir la negación del paradigma de propiedad 
comunitaria de la tierra desde la tradición jurídica 
occidental de los Estados, basta con referir algu-
nos de los obstáculos impuestos desde el sistema 
jurídico o�cial; por ejemplo, cuando los represen-
tantes del Estado Nicaragüense manifestaron que 
mientras no existiera un título de propiedad a 
favor del pueblo Mayagna Sumo de Awas Tingni, 
no se le reconocerían derechos, y por lo tanto, 
puede concesionarse a particulares la explotación 
de los recursos naturales de su territorio82. 

Por otro lado, la postura gubernamental indica 
que acepta la titulación de esas tierras, siempre y 
cuando ello se realice de manera individual83, es 
decir, conforme al régimen o�cial de propiedad. 
De tal discurso o�cial se deduce la imposición del 
paradigma occidental sobre los paradigmas origi-
narios, clausurándose frente a las in�uencias 
externas, con el reenvío hacia la �gura de persona-
lidad subjetiva.

Es de destacarse que el Juez Montiel exhibió la 
esencia de la tradición jurídica procedimental, al 
a�rmar que al pueblo de Mayagna no le asistía el 
derecho a la tierra, mientras éste no fuera solicita-
do84, posición que trae a colación la funcionalidad 
del derecho de petición y que se vincula necesa-
riamente a la noción de personalidad jurídica. Tal 
razonamiento disidente provoca el cuestiona-
miento sobre la necesidad de que los pueblos 
originarios deban solicitar la propiedad comunita-
ria de las tierras bajo las reglas individuales en el 
derecho estatal, cayendo incluso en una práctica 
de discriminación estructural, en detrimento de la 
obligación o�ciosa de los representantes de 
gobierno de adoptar las medidas necesarias para 
garantizar el estatuto jurídico especial de la 
propiedad comunitaria, en el marco de lo estable-
cido en los artículos 1.1 y 2 de la CADH,  y recono-
cer con ello la presencia territorial histórica.

Estrechamente vinculado a la esfera de la propie-
dad, la personalidad jurídica subjetiva ha sido 
igualmente tratada por parte de la CIDH, que 
respondiendo a un espíritu hegemónico, alegó 
violación a ese derecho desde un tratamiento 
individual y no comunitario de los pueblos origi-
narios85, a pesar de que la noción individualista 
limita la exigencia de los derechos que deben ser 
considerados comunitarios y colectivos. 

Frente a ello, es de apreciarse con beneplácito el 
énfasis de la Corte para tipi�car la obligación esta-
tal de adoptar mecanismos administrativos efecti-
vos para la delimitación y titulación territorial de 
los pueblos originarios, y decrete que los recursos 
judiciales deben incluir las “costumbres” origina-
rias (sistemas normativos propios) y su cosmovi-
sión86. 

No obstante, es de cuestionarse la pertinencia de 
agotar tales mecanismos, si se considera que tal 
exigencia podría implicar la sujeción de los pue-
blos originarios a reglas de reivindicación de una 
propiedad que previamente ha sido reconocida, 
situación que en el contexto del acceso a la justicia 
de los pueblos originarios, implica obstáculos 
importantes, como el de inequidad de fuerzas en 
un litigio contra factores económicos de poder 
como las empresas trasnacionales. En este caso, la 
jurisprudencia puede ser determinante para esta-
blecer la obligación o�ciosa de delimitación y 
titulación comunitaria, preservando a los pueblos, 
de las complicaciones que el sistema judicial 
despliega para ellos. 

A la par de la visible falta de entendimiento del 
derecho al territorio, los dirigentes del llamado 
Estado-Nación miran al territorio desde la produc-
tividad del mercado, desconociendo la noción 
cultural87 e ignorando la ocupación originaria88. Es 
esa la imposición de la ley o�cial, intolerante de la 
idea de posesión histórica, dimensión que clara-
mente se comparte en los Estados latinoamerica-
nos que han favorecido a los productores usufruc-
tuarios del territorio originario, y a otros proyectos 
de explotación de sus recursos naturales.

En el Paraguay, por ejemplo, se ha permitido el 
acaparamiento de los territorios originarios por 
parte de la industria ganadera, mostrando que la 
propiedad privada de la tierra está destinada al 
lucro concentrado en una persona o grupos de 
personas con actividad económica, mientras que 
la �nalidad perseguida por el pueblo originario 
Kichwa, como lo es para otros pueblos originarios, 
es la supervivencia y la protección del ecosistema 
del que forman parte89, coincidiendo con lo acor-
dado recientemente por el Congreso Mundial de 
la Unión Internacional para la Conservación de la 
Naturaleza90.

Para garantizar el interés del “mercado” y el control 
geo-político del territorio, la noción de propiedad 
individual de la tierra se encuentra acorazada con 
la estructura estatal que a través del derecho se ha 
adjudicado la propiedad originaria91, situación 
que la Corte debería observar como una represen

tación más del dominio de los paradigmas del 
derecho mestizo occidental.

El discurso desplegado por los representantes de 
los Estados de Nicaragua y Paraguay, en los casos 
Mayagna Awas Tingni y Xakmok Kasek, respecti-
vamente, muestran rasgos de un criterio de nega-
ción de la propiedad originaria92 y resistencia 
general de la sociedad de ceder a las reivindicacio-
nes de los pueblos originarios93.

El ejercicio de violencia documentado por la Corte 
no se limita a la negación del paradigma de terri-
torio, sino que revela los resultados del colonialis-
mo mercantilista que desposee tierras para 
acumularlas, con apoyo del monopolio de la 
violencia y la “legalidad” ejercida por el Estado94, 
para su división individual -lo que tiene como 
efecto obstaculizar las reivindicaciones comunita-
rias95-, como muestra de dominio que consagra así 
la “asimilación” de los pueblos originarios al plano 
productivo de explotación de recursos propios del 

los pueblos originarios sobre la tierra, como régi-
men de uso inferior al de la propiedad individual 
que acertadamente la Corte ha determinado 
como incompatible con el artículo 21 de la CADH, 
relativo al derecho a la propiedad99. 

Desde la voz institucional interamericana, se ha 
dicho que el territorio de los pueblos indígenas, y 
sus recursos, son de posesión ancestral, por lo que 
constituyen un derecho de éstos100, reconocién-
dose en cierta medida la ocupación histórica del 
territorio, posición que aun desde la visión de 
Montesquieu se ha sostenido, si recordamos que 
reconoció la legitimidad de formas de justicia 
equitativa, anteriores a la creación de leyes positi-
vas101. 

Para intentar sostener legalmente tal posición, los 
instrumentos internacionales y nacionales de 
derechos humanos han pretendido acercarse a 
una regulación de tal prevalencia, creándose cate-
gorías como la “consulta previa e informada” y la 
“justa compensación”, herramientas del pensa-
miento democrático occidental mestizo. Sin 
embargo, mantener la posición clásica del dere-
cho a la propiedad, implica en este contexto, igno-
rar que el sentido de territorio y propiedad, como 
objetos del derecho, y la existencia de los pueblos 
originarios, conviven en una misma dimensión. 
Entonces, el derecho mestizo que se subordina al 
interés del occidente, soslayando ese sentido de 
uso e “integración”, estaría negando el reconoci-
miento de la vida en el sentido material y simbóli-
co, es decir, la existencia de los pueblos originarios 
y sus paradigmas.

Para entender las nociones comunes originarias 
de propiedad y usufructo de la tierra, necesario es 
entender que ese paradigma excluye cualquier 
posibilidad de enriquecimiento a partir de sus 
recursos, pues su uso responde a una noción de 
integración meta-ecosistémica de la naturaleza, es 
decir, no sólo material sino espiritual. Por ser 
contrarias a tales �nes, las reglas mercantiles 
excluyen, y por lo tanto desconocen ese sentido 
de propiedad, activándose en compensación los 
mecanismos de “reconocimiento” de derechos 
que no necesariamente subsanan los efectos noci-

vos del desconocimiento estructural de los para-
digmas originarios. 

Por fortuna, tratándose de pueblos originarios en 
la región, la Corte ha acertado al acercarse a un 
entendimiento objetivo del territorio y su ocupa-
ción, a partir de una noción holística que �gura 
hacia la comprensión meta-ecosistémica. No 
obstante, también ha negado de manera fáctica 
que los pueblos originarios hayan tenido la 
propiedad originaria de éste, perdiendo la oportu-
nidad de hacer un uso racional del discurso de los 
derechos de los pueblos originarios, como herra-
mienta de transformación, tal y como lo mostró en 
una etapa incipiente de su jurisprudencia sobre el 
tema, en el caso del pueblo Yakye Axe, en el que 
en vez de destacar los motivos y las condiciones 
históricas por las que dicho pueblo pretendió 
reivindicar sus territorios ocupados, se limitó a 
validar la criminalización del pueblo, derivado de 
lo que fue visto por el Estado Paraguayo como una 
“usurpación” de tierras a los propietarios (empre-
sas).

La Corte se limitó a analizar las violaciones al 
debido proceso contra los integrantes de ese 
pueblo durante el procedimiento al que fueron 
sometidos, sin precisar que dicha ocupación, 
como acto auténtico de reivindicación, obedeció 
al derecho originario de posesión de territorios, y 
no al derecho positivista de la ley estatal o de la 
norma bajo la cual se les criminalizó, como meca-
nismo desarticulador de su derecho, lo cual revela 
la omisión de reconocer la desposesión histórica 
de las tierras originarias, en el marco del colonialis-
mo occidental en el continente, situación que 
hasta ese momento impedía llevar al plano jurídi-
co los motivos heterogéneos que podrían dar 
contenido al nuevo paradigma, y justi�car el dere-
cho de los pueblos originarios por encima de la 
propiedad clásica. 

Aun de manera reciente, en el desarrollo de los 
criterios jurisprudenciales de la Corte, su naturale-
za liberal se �ltra en el discurso institucional 
cuando crea reglas para validar las restricciones a 
la propiedad comunal de los pueblos origina-
rios102  y que imponen límites a ésta con base en 

una racionalidad jurídica ajena a los paradigmas 
originarios. 

Vale la pena ampliar la re�exión sobre la supuesta 
validez de un derecho de propiedad mayor al inte-
rés originario del uso comunitario de la tierra y sus 
frutos, a sabiendas que la Corte ha documentado 
los efectos de la colonización y la propiedad priva-
da103. El debilitamiento del derecho a la propiedad 
originaria y las estrategias de criminalización de 
las acciones reivindicatorias, se han analizado 
generalmente en la sentencias al margen de la 
obligación de �scalización a cargo del Estado, de 
conformidad con las obligaciones erga omnes 
entre particulares. 

Esa conducta encubre las afectaciones causadas 
por la relación de poder empresa-pueblos origina-
rios, como en el caso del pueblo Yakye Axa104, en el 
que la Corte se limitó a señalar las violaciones 
procesales y la violación al derecho de audiencia 
en la implementación de medidas provisionales 
que afectaron la posesión originaria de la tierra; 
ello, sin destacar la relación fáctica de poder exhi-
bida en el marco del colonialismo, entre la empre-
sa que se atribuyó el usufructo de las tierras origi-
narias, y la necesidad reivindicatoria de éstas. Esta 
situación revela la esencia del con�icto entre el 
paradigma de propiedad individual occidental, y 
la posesión originaria.

Aunque la Corte advierte que el régimen constitu-
cional latinoamericano reconoce la inalienabili-
dad e imprescriptibilidad de los territorios origina-

rios105, su jurisprudencia acoplada por momentos 
a la tendencia del derecho liberal, muestra que es 
posible restringir el derecho a la propiedad origi-
naria, a través de una cláusula comprendida en el 
artículo 21 de la CADH, cuya interpretación es 
asumida por medio de un test de cinco condicio-
nes que vuelven legítima la restricción106. La cláu-
sula otorga a los “intereses de la sociedad” un 
papel predominante, por el que la propiedad 
originaria puede ser restringida, atendiendo a los 
criterios de necesidad, proporcionalidad, demo-
cracia, legalidad y subsistencia. 

Tal sistema de restricción no parece enfocarse en 
el reconocimiento de la propiedad del territorio, 
sino que se remite a un subsistema de propiedad 
que permite el usufructo de ésta, independiente-
mente de la titularidad de la tierra; es decir, esta-
blece un régimen excepcional basado en las 
nuevas formas de expropiación y de compensa-
ción generadas con base en las directrices dicta-
das por tratados comerciales, y no precisamente 
en estándares de derechos humanos107, que aun 
frente al eventual reconocimiento de la propiedad 
originaria, permitiría el uso diverso de éste bajo el 
siempre dudoso interés de una sociedad no nece-
sariamente plural. En el discurso legal, se advierte 
un interés aparentemente general; sin embargo, 
en este contexto de análisis socio jurídico, consti-
tuye el interés de un sector de la sociedad humana 
regido por los paradigmas hegemónicos.

De tal manera que si el dominio de las institucio-
nes occidentales sobre las no occidentales, es la 
generalidad de “la sociedad” a la que se alude 
cuando se analiza la aplicación del artículo 21 de 
la CADH, es evidente que las restricciones a la 
propiedad originaria y el usufructo de las tierras, 
responde al interés de un grupo humano cuyos 
valores son preponderantes, y no a aquellos de 
una sociedad plural equilibrada interculturalmen-
te.

Si asumimos que el derecho a la propiedad consa-
grado en el artículo 21 de la CADH no es absoluto, 
como lo dice la Corte, deberíamos preguntarnos 
cuánto puede o debe ser restringido ese derecho 
originario, a sabiendas que ello tiende a impedir la 

subsistencia de los pueblos, en el marco de la 
noción de unidad esencial que se analizará a conti-
nuación. A ese respecto, considerando la tenden-
cia del ejercicio jurisprudencial mostrado por la 
Corte, la prohibición de medidas restrictivas del 
uso y goce del territorio originario que afecten la 
subsistencia de sus pueblos, parece aludir a una 
condición que permite la vida material, y no preci-
samente al paradigma cultural holístico meta-eco-
sistémico originario de vida.

Interrogantes similares surgen ante la negativa 
o�cial de restituir la propiedad de los territorios 
originarios ocupados con permisividad del Estado 
y con aval de su sistema legal ¿Acaso no son las 
condiciones establecidas por la ley o�cial, las que 
favorecen la propiedad privada, e imposibilitan la 
devolución de tierras a los pueblos originarios? 
¿Aunque lo prevé la Corte y la ley en los casos de 
imposibilidad de devolver la posesión, es posible 
establecer una compensación compatible con los 
paradigmas de dichos pueblos? ¿Acaso no es la 
supuesta imposibilidad de devolver la posesión 
originaria, más allá de los impedimentos legales o 
fácticos, así como la compensación108, factores que 
conforman otro mecanismo más de bloqueo 
legal, como negación sustancial de ese otro para-
digma de propiedad?

Es en ese contexto que la Corte consideró en el 
caso del pueblo Xakmok Kasek, que el Estado 
Paraguayo no negó la obligación de restituir terri-
torios a los pueblos originarios. Sin embargo, los 
integrantes del tribunal interamericano no consi-
deraron que el desconocimiento por parte de ese 
Estado, de la posesión territorial ancestral y origi-
naria, tiene como consecuencia la negación de su 
obligación de restituir dichos territorios109 Es nece-
sario comprender que la propiedad originaria de 
éstos es inevitablemente histórica, por lo que 
observarla desde otro enfoque, implica su desna-
turalización, y la negación de su historicidad se 
convierte en ocultamiento del derecho comunita-
rio. 

Sin demeritar el impacto social que representa el 
resarcimiento del daño en las poblaciones afecta-
das por actos constitutivos de violación del dere-

cho a la propiedad originaria, la medida promovi-
da por la Corte en casos como el del pueblo Yakye 
Axa, a través de la dotación de servicios públi-
cos110, ¿no es acaso una clara tendencia asistencia-
lista?, ¿no es acaso una obligación constitucional 
de los representantes de gobierno brindar tales 
servicios? o bien, ¿la noción de resarcimiento por 
daño expuesta por el otrora Juez Mac Greggor 
más recientemente, en el caso Kuna de Madun-
gandí y Emberá de Bayano, por causa de las 
restricciones impuestas a la posesión de la propie-
dad originaria111, ¿no es acaso incompatible con el 
interés de los pueblos originarios, en el entendido 
de que las el terriotrio no tienen un valor prepon-
derantemente económico para éstos? 

Vale la pena re�exionar sobre las medidas aparen-
temente favorables para los pueblos originarios, 
que no necesariamente responden a las necesida-
des paradigmáticas de éstos, y que en cambio 
podrían disfrazar las medidas de imposición del 
pensamiento jurídico, desde valores económicos 
a�nes a la con�guración de la propiedad desde el 
derecho estatal, con su esencia mercantilista, y 
que los representantes de las víctimas del Pueblo 
originario Xakmok Kasek ya han advertido frente a 
la Corte112.  

Otra de las instituciones “sospechosas” concebidas 
desde la tradición teórica occidental, relacionada 
al tratamiento jurídico de la propiedad originaria, 
es el derecho a la consulta previa e informada, 
como mecanismo de mediación entre el dominio 
de la ley occidental y los paradigmas de los pue-
blos originarios, que tal y como se encuentra esta-
blecido, aporta mayores bene�cios a la noción 
occidental de propiedad, pues asimila la expre-
sión indígena del territorio, la tierra y la del uso de 
sus frutos, a la dimensión de la “producción”, para 
permitir de una forma amable imponer el interés 
especulador en la explotación de la tierra, sobre 
las identidades originarias.

Dicha institución hace posible la permanencia del 
concepto de “propiedad temporal compartida”, 
con bene�cios a los inversionistas que usufruc-
túan las tierras cuya propiedad histórica es reco-
nocida en la letra por el estado, sin efectos palpa-

bles a favor de los pueblos originarios, pues com-
partir con ellos los bene�cios de la explotación no 
necesariamente contrae un bene�cio para sus 
estructuras e intereses, además de que no deja de 
representar una intromisión a sus identidades. Se 
trata de un subsistema de neo-propiedad que al 
abrigo y legitimación del credo de los derechos 
humanos, favorece la explotación mercantil de la 
tierra. 

Así, dicha �gura representa esencialmente una 
válvula de escape que redirige la atención del 
derecho a la propiedad originaria, evadiendo la 
exigencia de adoptar hermenéuticas jurídicas que 
determinen de manera contundente las restriccio-
nes al uso de las tierras conforme a los paradigmas 
originarios.

La Corte se mantiene en esta tensión histórica de 
regulación, pues a partir del pensamiento de las y 
los jueces que han integrado la Corte, se vislum-
bran algunas contradicciones respecto de la 
forma en que se pretenden “justiciabilizar” los 
derechos de los pueblos originarios. Mientras que 
las restricciones impuestas a la propiedad origina-
ria sean �jadas gracias a la herramienta “comodín” 
llamada consulta previa e informada, se hace posi-
ble �exibilizar el goce de ese derecho para perso-
nas ajenas a los pueblos originarios, y en concepto 
de la Corte, la propiedad parece ser un bien jurídi-
co restringido, posiblemente en favor del “desarro-
llo” de la sociedad, en perjuicio de la noción origi-
naria de territorio. 

Por otra parte, la postura de la ley estatal respecto 
del derecho a la autodeterminación de los pue-
blos originarios, tampoco incluye el ánimo de 
autodeterminación de la propiedad, en este caso 
comunitaria, pues claramente existe un consenso, 
al menos desde la interpretación de la Corte, 
sobre las posibilidades de afectar el territorio de 
los pueblos originarios, bajo ciertos supuestos. 

En ese sentido, es posible advertir que el control 
del derecho o�cial sobre las prestaciones que 
otorga la �gura de autodeterminación de los pue-
blos originarios, articula categorías contingentes 
de preservación del espíritu jurídico occidental, 

como es el caso de los llamados “usos y costum-
bres”, arti�cio que consideramos ha sido construi-
do desde la lógica de la diferenciación hegemóni-
ca del sistema jurídico o�cial, para describir las 
prácticas sociales y jurídicas originarias en tanto 
que sistemas “inferiores” dentro de credo del Dere-
cho, y que en realidad constituyen un sistema 
jurídico mestizo, conformado por la penetración 
de paradigmas a�nes a la tradición jurídica liberal, 
en las formas de regulación dentro de los pueblos 
originarios, que en el caso de los pueblos africa-
nos, por ejemplo, también representó una herra-
mienta del gobierno colonial que legitimó la 
dominación, en perjuicio del pluralismo legal113 .

En el mismo orden de ideas, es de precisarse que 
la Corte promueve la noción de consulta previa a 
la construcción de proyectos de bajo impacto en 
los territorios originarios, y de “consentimiento” 
cuando se trata de proyectos que impactan 

mayormente114, como supuestas garantías del 
derecho a la propiedad originaria. No obstante, 
vale la pena cuestionar si es posible que bajo las 
nociones originarias del territorio, sus pueblos 
consentirían libremente la pérdida de su territorio 
histórico en bene�cio de un interés ajeno.

En el contexto planteado, si la Corte �ja un están-
dar para garantizar el derecho a la consulta, justi�-
cando las restricciones del derecho a la propiedad 
originaria115 a través de aquella herramienta y del 
discurso dudoso de los usos y costumbres, inclui-
do el acceso a los supuestos bene�cios que los 
proyectos de desarrollo en territorios originarios 
aportarían; entonces, podemos considerar tal 
estándar como otro de los mecanismos de asimi-
lación “suave” de los pueblos originarios a los inte-
reses de esencia mercantilista. 

En todo caso, la Corte tendrá el desafío de advertir 
tales prestaciones, y trabajar desde ese enfoque 
epistemológico la validación de la consulta previa 
e informada, no como mecanismo de imposición 
de los proyectos occidentales116, sino como una 
herramienta de reconocimiento y diferenciación 
de sus propios paradigmas de vida. De lo contra-
rio, lejos de cuestionar la política pública que 
afecta a los territorios originarios, mantendrá la 
legitimación de los designios que estimulan la 
inclusión de los pueblos originarios en los proce-
sos tecnocráticos de desarrollo que en realidad los 
empobrecen117. 

Fijamos así la atención en otro de los conceptos 
que hemos denominado sospechosos. Se trata de 
los llamados “usos y costumbres”, empleado a 
menudo en el discurso de los derechos de los pue-
blos originarios, incluido el de la Corte en su juris-
prudencia, y promovido por instituciones acadé-
micas vinculadas al quehacer regional de los dere-
chos humanos, como es el caso del Instituto Inte-
ramericano de Derechos Humanos 118 

Las llamadas “costumbres” de los pueblos origina-
rios, vistas como un sistema de rango inferior al 
derecho occidental, es una categoría dudosa 
mientras siga siendo expresada como símbolo 
semántico y epistémico del ejercicio de diferencia-

ción hegemónica del occidente y su derecho colo-
nial, y mientras no se asuma como un concepto 
creado por el poder colonial, que describe en 
realidad un producto del mestizaje desde el cual 
el derecho europeo intenta interpretar los siste-
mas jurídicos no occidentales119.  

Por ello se reconoce el esfuerzo de la Corte en el 
caso del pueblo Mayagna (Sumo) Awas Tingni, 
pues aunque adopta en el discurso la categoría de 
“costumbre”, promueve paralelamente la asimila-
ción progresiva de paradigmas contra-hegemóni-
cos reconociendo que la tipi�cación del “derecho 
consuetudinario indígena” no debe ser considera-
da como un solo mecanismo, sino una serie de 
prácticas reales que varían entre comunidades120, 
y que en todo caso son equivalentes a los princi-
pios del derecho occidental.

Al margen de lo expuesto hasta ahora, el derecho 
a la propiedad y su vínculo con la dimensión holís-
tica en la que está inserto el territorio originario, 
ha sido tratado desde el SIDH en un sentido: el 
acceso a la tierra como condición de subsistencia. 
Aunque en ese marco, se ha vinculado la falta de 
acceso a los territorios originarios con las condi-
ciones de subsistencia que han afectado seria-
mente el derecho a la integridad personal, e inclu-
so el derecho a la vida, es de destacarse que existe 
otra dimensión a la que tímidamente la Corte se 
ha acercado, y que es importante categorizar 
desde la noción del acceso a la tierra, ya no como 
condición de subsistencia, sino de existencia, en 
sentido heterogéneo, desde el enfoque meta-eco-
sistémico.
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A pesar de su esencia liberal, la Corte, desde una 
confección institucional, se ha esforzado en deter-
minar un piso común de entendimiento e integra-
ción de las nociones de territorio, identidad, 
propiedad y personalidad; ello, en el marco de las 
grandes confrontaciones del pensamiento occi-
dental moderno, con los paradigmas originarios.

Desde los sistemas jurídicos occidentales, existe la 
tendencia del Estado a homogeneizar lo multiét-
nico al momento de adoptar decisiones públi-
cas52; clara tendencia del pensamiento globaliza-
do que desdibuja las fronteras que de�nen a los 
pueblos originarios, como sus otros53. Pero la 
Corte ha desmontado tal pretensión, recabando 
información relevante sobre la diversidad cultural 
de los pueblos originarios, particularmente en un 
caso altamente simbólico para la dimensión 
social, susceptible de analizarse objetivamente 
bajo el enfoque de género, cuando se ha tratado 
de las niñas Taromenane sometidas a las conse-
cuencias de la guerra entre pueblos y a la asimila-
ción cultural, de las que la ciencia occidental no ha 
podido establecer el impacto de sus afectaciones 
psicológicas54. 

En ese contexto, el choque de paradigmas de lo 
individual, símbolo de lo homogéneo, y lo colecti-
vo, que deberá entenderse como lo comunitario,  
en tanto que máxima expresión de la otredad, se 
ha llevado al foro jurídico compuesto por el Siste-
ma Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), 
cuyo sistema alberga una lucha de fuerzas contra-
dictorias que desde la entraña erosionan al 
mundo jurídico regional latinoamericano, convir-
tiéndose en una manifestación de derecho occi-
dental que en el intento plausible de reivindicar 

los paradigmas originarios, a través de las resolu-
ciones que de dicho sistema emergen, ofrece un 
espectáculo de lucha intestina contra su propia 
naturaleza hegemónica.

Como en todo sistema, la resistencia a los cambios 
se forma a partir de una tensión histórica55, parti-
cularmente cuando en ésta se incluyen paradig-
mas tendientes a recon�gurar estructuralmente 
su naturaleza. Esa tensión se percibe en el seno de 
las instituciones de naturaleza liberal, como lo ha 
mostrado la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación en México (SCJN), con la aparición de, 
entre otros criterios marginales a�nes al pensa-
miento clásico de la universalidad como principio 
jurídico que obstaculiza la adecuada comprensión 

de los problemas surgidos en la pluralidad cultu-
ral56, aquél adoptado por el entonces Magistrado 
Juventino Castro y Castro, detractor de la plurali-
dad jurídica, quien consideró necesario negar el 
reconocimiento de la autonomía política de los 
pueblos originarios en México, por considerar que 
ello implicaría tener “un estado dentro de un esta-
do”57, asumiendo implícitamente que el “Estado” 
es único y legítimo sistema de organización políti-
co-social.

La misma tensión, descrita por Zagrebelsky, entre 
el derecho reducido a la legalidad (de la tradición 
occidental), y por otra parte la justicia, con su 
amplio signi�cado58 (visto desde los criterios de 
oportunidad, idoneidad y progresividad), se perci-
be en el seno de la Corte, con los intentos de 
imposición de la uniformidad de lo diverso, princi-
palmente en los criterios emitidos por los otrora 
jueces interamericanos Oliver Jackman, hombre 
de origen étnico negro y de formación académica 
liberal59, y Alejandro Montiel, ex ministro Nicara-
güense; esto, en el marco de la resolución del caso 
del pueblo Yatama, en el que se percibe una férrea 
resistencia a la adopción del sentido colectivo de 
la persona y los factores culturales que lo envuel-
ven, tratándose de la participación política de los 
pueblos originarios.

De tal forma que en sus votos disidentes dentro de 
la sentencia del caso, se encuentra una defensa 
empecinada del sentido individual de persona60, 
así como un pobre entendimiento del principio de 
igualdad, que parece ser orientado hacia la impo-
sición de la norma jurídica estatal61.

A pesar de dichas tensiones, es justo reconocer el 
esfuerzo que la Corte ha hecho, por ejemplo, en el 
estudio del caso del pueblo Kichwa de Sarayaku, a 
la luz del cual adoptó el enfoque de los derechos 
originarios, basándose en la noción colectiva de 
los derechos humanos62, intentando, en el marco 
de la dualidad que contextualiza su actividad, 
armonizar los criterios jurídicos occidentales con 
los paradigmas que lo transforman tangencial-
mente.

Tal armonización, observada desde temprana 
edad de la jurisprudencia en la materia, precisa 
ejercicios como aquél efectuado en la sentencia 
del caso del pueblo Moiwana, en el que la Corte 
expresó nuevamente criterios que han confronta-
do los grandes paradigmas del occidente, redi-
mensionando esta vez la noción “o�cial” de 
responsabilidad penal, que se actualiza desde un 
paradigma originario cuando uno de los integran-
tes de la comunidad causa un daño a otra perso-
na, reconociendo que la responsabilidad en estos 
casos no se descarga sobre en el individuo, sino en 
la dimensión de la familia como grupo dentro de 
una comunidad originaria63; o bien destacando la 
forma de asumir el sufrimiento psico-emocional 
que la falta de sanción (acceso a la justicia) provo-
ca, no a un individuo, sino a una familia, dentro del 
espacio comunitario de un pueblo como el N’ 
Djuka, en el marco de la impunidad prevaleciente 
en las instituciones de justicia en Surinam. 

En ese sentido, es de celebrar que la noción colec-
tiva de sufrimiento, enmarcada en la relación de 
justicia y responsabilidad comunitaria como prin-
cipios centrales de su sociedad, es reconocida así 
por la Corte dentro de los márgenes del derecho a 
la integridad personal consagrado en la Conven-
ción Americana sobre Derechos Humanos 
(CADH), armonizando con ello la esfera de dere-
chos humanos occidentales, con la dimensión 

simbólica y cultural �jada en la creencia que dicta, 
que ante la falta de sanción por una ofensa, el 
espíritu del ofendido y algunos otros espíritus 
ancestrales atormentarán a la familia64. 

El esfuerzo hecho por la Corte no es de menor 
relevancia si se considera que tiende a recoger un 
rasgo común fundamental en las identidades 
originarias del continente. Al menos así se advier-
te desde otras latitudes, a la luz del pensamiento 
de justicia Tojolabal en México, signi�cado en la 
expresión idiomática “Uno de nosotros cometimos 
un delito”65, que nuevamente exhibe la confronta-
ción entre los paradigmas de regulación social 
originaria y la occidental, pues aún desde el mesti-
zaje jurídico, la noción de comisión del delito en el 
ámbito de la justicia y la aplicación de penas, se 
proyecta de manera comunitaria en la dimensión 
del derecho colectivo, y no desde la concepción 
individualista envuelta por la tradición jurídica de 
los Estados, que es asumida desde la visión origi-
naria como amenaza a la soberanía66 de sus pue-
blos, ya que, como se ha dicho, excluye de manera 
fáctica la naturaleza epistémica de sus paradig-
mas.

La diferencia de las creencias jurídicas en con�ic-
to, respecto de los paradigmas de justicia en el 
marco del choque entre las creencias de lo indivi-
dual y lo colectivo, de lo único y lo diverso, ha sido 
subrayada categóricamente cuando se ha dicho 
que el paradigma de justicia penal indígena tiene 
un �n último que se aleja tangencialmente del 
correspondiente a la ley occidental, siendo la 
restauración de la paz social (en equilibrio y distri-
bución de responsabilidad), y no la punibilidad 
(como �n último) que promueve ésta última tradi-
ción jurídica67.

El interés de justicia, visto desde ese enfoque, 
trasciende sobre las nociones clásicas de punibili-
dad, acercando la regulación institucional moder-
na a la “emoción” como virtud holística que se �ltra 
en el esquema rígido de la norma jurídica que 
regula la organización social de las comunidades 
originarias. 

Al destacar tales paradigmas, tanto la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (CIDH) como la 
Corte posicionan a éstos en el sistema jurídico 
continental, como factores de rompimiento de la 
cultura legal clásica, que apuntan a la recomposi-
ción de los sentidos de justicia y víctima, siendo tal 
ejercicio una gran responsabilidad para la Corte si 
se considera que su decisión se cierne sobre para-
digmas originarios propios de un contexto cultu-
ral diferente y digámoslo así, ajeno68.

Reconocer las bondades de los criterios emana-
dos del SIDH, no impide advertir que los criterios 
de la Corte -basados en peritajes antropológicos y 
sociológicos- así como el lenguaje de los repre-
sentantes y de la CIDH, han mostrado ser aun 
imperfectos. Por ejemplo, el discurso jurídico de 
los derechos originarios ha incluido imprecisa-
mente el término “colectivo”, al referirse a la 
propiedad de la tierra y a la “entidad” de los pue-
blos originarios69, en perjuicio del término “comu-
nitario” que expresa no solamente la titularidad de 
la tierra, sino los tipos de uso de ésta. De tal forma 
que la noción de lo “comunitario” guarda �delidad 
a la esencia del paradigma originario, en el marco 
de la memoria común histórica y la profundiza-
ción de la identidad que produce, según la dife-
renciación observada por Halbwachs respecto de 
ambas nociones70. 

En la dimensión nacional, se advierte el inapropia-
do uso del término “colectivo”, que emplea la SCJN 
como categorización de derechos de los pueblos 
indígenas en perjuicio del desarrollo semántico de 
lo originario y la asunción holística de sus paradig-
mas, al emplearse de forma recurrente dicho 
término en el instrumento de directrices que 
deben seguir las y los juzgadores en ese país, en 
los asuntos que involucran derechos de ese 
sector71 .

En la dimensión de la reparación del daño para las 
víctimas, la Corte comprende que cuando las 
comunidades originarias se asumen como un ente 
comunitario y colectivo, la identi�cación indivi-
dual de sus integrantes en términos de violacio-
nes a derechos humanos, se convierte en un 
defecto de la doctrina jurídica clásica, lo que en 

principio impediría la identi�cación de dichas 
víctimas, cuando éstas, más allá de su individuali-
dad y del hecho que sean desplazadas, son parte 
de un colectivo que se identi�ca de manera comu-
nitaria, como es el caso de las comunidades afro-
descendientes colombianas, en el que la CIDH 
adoptó criterios �exibles a la estricta individuali-
zación de las víctimas, prevista en el artículo 35.1 
del Reglamento de la Corte Interamericana, aban-
donando el criterio que obliga a identi�car indivi-
dualmente a las víctimas72, y que había sido invo-
cado por el Estado para frenar la intensión legíti-
ma reivindicatoria de derechos73. 

Por otra parte, en el caso del pueblo Yatama, la 
Corte mantiene dentro de la dimensión individual, 
el análisis de las violaciones a los derechos políti-
cos y del derecho a la igualdad en los términos de 
la CADH, y aunque alude a la afectación colectiva 
provocada por la violación de esos derechos, ese 
Tribunal no desarrolló criterios que atendiendo a 
la naturaleza cultural de dicho pueblo, pudieran 
otorgarle la condición de víctima, en tanto que 
entidad comunitaria cultural74. 

En este contexto, nos preguntamos si la Corte, con 
el uso de las herramientas jurídicas o�ciales que 
preponderan la esfera de lo individual, se encuen-
tra en condiciones de reconocer plenamente la 
naturaleza comunitaria de los pueblos originarios, 
y ampliar el alcance de su expresión en lo jurídico, 
desde la identidad comunitaria de éstos, para 
transformar el sistema jurídico mestizo. Al menos 
en el voto concurrente de la sentencia correspon-
diente al caso Yatama – compensatorio, por cierto, 
del criterio regresivo del Juez Jackman -, encontra-
mos criterios del Juez de la Corte, Sergio García, 
que abren la puerta al perfeccionamiento del 
sistema incluyente de paradigmas originarios, 
apoyándose dicho Juez, tal parece de manera 
tímida, en el principio “pro persona” para interpre-
tar la norma con dirección a lo comunitario, al 
abrigo de las fórmulas abstractas, uniformes, desa-
tentas a la historia y al sistema jurídico propio de los 
interesados75. 

Pero es a la luz del choque de paradigmas en el 
que se dibujan dos nociones fundamentales del 

pensamiento occidental: la propiedad y la perso-
nalidad (como derecho subjetivo) estrechamente 
vinculadas entre sí, de alto contraste con los para-
digmas originarios en torno al territorio76, a los 
que se pueden homologar dichas �guras para su 
descifrado en clave occidental. La Corte ha notado 
las diferencias sustanciales en las nociones de 
tierra, y de propiedad “colectiva”77, aclarando que 
no atender las nociones originarias de propiedad, 
sería como decir que existe solo una forma de usar 
y disponer de los bienes78; es decir, del sentido occi-
dental de propiedad.

Asimismo, la CIDH ha enfatizado la incompatibili-
dad del derecho estatal que prevé el reconoci-
miento formal de la personalidad jurídica para 
ejercer el derecho de propiedad, con la noción de 
personalidad individual y colectiva basada en la 
cosmogonía de las identidades originarias que 
derivan en la posesión y propiedad de la tierra y el 
territorio79.

Por otra parte, desde el análisis de lo individual y 
lo comunitario, nos hemos preguntado si la 
noción de propiedad colectiva adoptada por la 
Corte, respecto de los territorios ancestrales, es 
entendida desde un enfoque holístico, con la 
esencia histórica80 y qué tanto resuelve el choque 

entre paradigmas jurídicos de la propiedad y de la 
personalidad. O bien, saber cuánto se ajusta la 
norma jurídica a la progresividad de los derechos, 
al abordar factores como la “consulta previa e 
informada”, o la distinción entre el derecho y la 
categoría sospechosa de “costumbres”, la historici-
dad del territorio y su ocupación colonial, y el 
entendimiento de los valores de “productividad”, 
“desarrollo” y “colonialidad”; todo ello, probando 
una interpretación idónea, a la luz de los paradig-
mas originarios. 

Fitzpatrick ha caracterizado virtuosamente el 
sentido de la propiedad, como un fundamento de 
la “civilización” y su hegemonía producida por el 
derecho81, lo que nos permite recordar que se 
trata de un mito propio del periodo histórico de la 
Ilustración, con características acaparadoras y 
excluyentes a la vez, que más allá de signi�car la 
certeza en la posesión de bienes, representa 
dentro de una dimensión histórica, la coloniza-
ción.  

Aunque la Corte ha intentado estirar el alcance del 
derecho a la propiedad colectiva, pretendiendo su 
asequibilidad para los pueblos originarios, consi-
deramos que el estado actual que guarda la juris-
prudencia de la Corte en esa materia no termina 
de reposicionar el derecho a la propiedad comuni-
taria, al nivel de la individual, como paradigma 
jurídico plenamente validado.

Debemos reconocer que la Corte se ha enfrentado 
reiteradamente a una visión hegemónica del 
derecho a la propiedad, mostrada por los repre-
sentantes de los Estados Latinoamericanos, inclu-
so, de algunos integrantes de la propia Corte. Para 
advertir la negación del paradigma de propiedad 
comunitaria de la tierra desde la tradición jurídica 
occidental de los Estados, basta con referir algu-
nos de los obstáculos impuestos desde el sistema 
jurídico o�cial; por ejemplo, cuando los represen-
tantes del Estado Nicaragüense manifestaron que 
mientras no existiera un título de propiedad a 
favor del pueblo Mayagna Sumo de Awas Tingni, 
no se le reconocerían derechos, y por lo tanto, 
puede concesionarse a particulares la explotación 
de los recursos naturales de su territorio82. 

Por otro lado, la postura gubernamental indica 
que acepta la titulación de esas tierras, siempre y 
cuando ello se realice de manera individual83, es 
decir, conforme al régimen o�cial de propiedad. 
De tal discurso o�cial se deduce la imposición del 
paradigma occidental sobre los paradigmas origi-
narios, clausurándose frente a las in�uencias 
externas, con el reenvío hacia la �gura de persona-
lidad subjetiva.

Es de destacarse que el Juez Montiel exhibió la 
esencia de la tradición jurídica procedimental, al 
a�rmar que al pueblo de Mayagna no le asistía el 
derecho a la tierra, mientras éste no fuera solicita-
do84, posición que trae a colación la funcionalidad 
del derecho de petición y que se vincula necesa-
riamente a la noción de personalidad jurídica. Tal 
razonamiento disidente provoca el cuestiona-
miento sobre la necesidad de que los pueblos 
originarios deban solicitar la propiedad comunita-
ria de las tierras bajo las reglas individuales en el 
derecho estatal, cayendo incluso en una práctica 
de discriminación estructural, en detrimento de la 
obligación o�ciosa de los representantes de 
gobierno de adoptar las medidas necesarias para 
garantizar el estatuto jurídico especial de la 
propiedad comunitaria, en el marco de lo estable-
cido en los artículos 1.1 y 2 de la CADH,  y recono-
cer con ello la presencia territorial histórica.

Estrechamente vinculado a la esfera de la propie-
dad, la personalidad jurídica subjetiva ha sido 
igualmente tratada por parte de la CIDH, que 
respondiendo a un espíritu hegemónico, alegó 
violación a ese derecho desde un tratamiento 
individual y no comunitario de los pueblos origi-
narios85, a pesar de que la noción individualista 
limita la exigencia de los derechos que deben ser 
considerados comunitarios y colectivos. 

Frente a ello, es de apreciarse con beneplácito el 
énfasis de la Corte para tipi�car la obligación esta-
tal de adoptar mecanismos administrativos efecti-
vos para la delimitación y titulación territorial de 
los pueblos originarios, y decrete que los recursos 
judiciales deben incluir las “costumbres” origina-
rias (sistemas normativos propios) y su cosmovi-
sión86. 

No obstante, es de cuestionarse la pertinencia de 
agotar tales mecanismos, si se considera que tal 
exigencia podría implicar la sujeción de los pue-
blos originarios a reglas de reivindicación de una 
propiedad que previamente ha sido reconocida, 
situación que en el contexto del acceso a la justicia 
de los pueblos originarios, implica obstáculos 
importantes, como el de inequidad de fuerzas en 
un litigio contra factores económicos de poder 
como las empresas trasnacionales. En este caso, la 
jurisprudencia puede ser determinante para esta-
blecer la obligación o�ciosa de delimitación y 
titulación comunitaria, preservando a los pueblos, 
de las complicaciones que el sistema judicial 
despliega para ellos. 

A la par de la visible falta de entendimiento del 
derecho al territorio, los dirigentes del llamado 
Estado-Nación miran al territorio desde la produc-
tividad del mercado, desconociendo la noción 
cultural87 e ignorando la ocupación originaria88. Es 
esa la imposición de la ley o�cial, intolerante de la 
idea de posesión histórica, dimensión que clara-
mente se comparte en los Estados latinoamerica-
nos que han favorecido a los productores usufruc-
tuarios del territorio originario, y a otros proyectos 
de explotación de sus recursos naturales.

En el Paraguay, por ejemplo, se ha permitido el 
acaparamiento de los territorios originarios por 
parte de la industria ganadera, mostrando que la 
propiedad privada de la tierra está destinada al 
lucro concentrado en una persona o grupos de 
personas con actividad económica, mientras que 
la �nalidad perseguida por el pueblo originario 
Kichwa, como lo es para otros pueblos originarios, 
es la supervivencia y la protección del ecosistema 
del que forman parte89, coincidiendo con lo acor-
dado recientemente por el Congreso Mundial de 
la Unión Internacional para la Conservación de la 
Naturaleza90.

Para garantizar el interés del “mercado” y el control 
geo-político del territorio, la noción de propiedad 
individual de la tierra se encuentra acorazada con 
la estructura estatal que a través del derecho se ha 
adjudicado la propiedad originaria91, situación 
que la Corte debería observar como una represen

tación más del dominio de los paradigmas del 
derecho mestizo occidental.

El discurso desplegado por los representantes de 
los Estados de Nicaragua y Paraguay, en los casos 
Mayagna Awas Tingni y Xakmok Kasek, respecti-
vamente, muestran rasgos de un criterio de nega-
ción de la propiedad originaria92 y resistencia 
general de la sociedad de ceder a las reivindicacio-
nes de los pueblos originarios93.

El ejercicio de violencia documentado por la Corte 
no se limita a la negación del paradigma de terri-
torio, sino que revela los resultados del colonialis-
mo mercantilista que desposee tierras para 
acumularlas, con apoyo del monopolio de la 
violencia y la “legalidad” ejercida por el Estado94, 
para su división individual -lo que tiene como 
efecto obstaculizar las reivindicaciones comunita-
rias95-, como muestra de dominio que consagra así 
la “asimilación” de los pueblos originarios al plano 
productivo de explotación de recursos propios del 

los pueblos originarios sobre la tierra, como régi-
men de uso inferior al de la propiedad individual 
que acertadamente la Corte ha determinado 
como incompatible con el artículo 21 de la CADH, 
relativo al derecho a la propiedad99. 

Desde la voz institucional interamericana, se ha 
dicho que el territorio de los pueblos indígenas, y 
sus recursos, son de posesión ancestral, por lo que 
constituyen un derecho de éstos100, reconocién-
dose en cierta medida la ocupación histórica del 
territorio, posición que aun desde la visión de 
Montesquieu se ha sostenido, si recordamos que 
reconoció la legitimidad de formas de justicia 
equitativa, anteriores a la creación de leyes positi-
vas101. 

Para intentar sostener legalmente tal posición, los 
instrumentos internacionales y nacionales de 
derechos humanos han pretendido acercarse a 
una regulación de tal prevalencia, creándose cate-
gorías como la “consulta previa e informada” y la 
“justa compensación”, herramientas del pensa-
miento democrático occidental mestizo. Sin 
embargo, mantener la posición clásica del dere-
cho a la propiedad, implica en este contexto, igno-
rar que el sentido de territorio y propiedad, como 
objetos del derecho, y la existencia de los pueblos 
originarios, conviven en una misma dimensión. 
Entonces, el derecho mestizo que se subordina al 
interés del occidente, soslayando ese sentido de 
uso e “integración”, estaría negando el reconoci-
miento de la vida en el sentido material y simbóli-
co, es decir, la existencia de los pueblos originarios 
y sus paradigmas.

Para entender las nociones comunes originarias 
de propiedad y usufructo de la tierra, necesario es 
entender que ese paradigma excluye cualquier 
posibilidad de enriquecimiento a partir de sus 
recursos, pues su uso responde a una noción de 
integración meta-ecosistémica de la naturaleza, es 
decir, no sólo material sino espiritual. Por ser 
contrarias a tales �nes, las reglas mercantiles 
excluyen, y por lo tanto desconocen ese sentido 
de propiedad, activándose en compensación los 
mecanismos de “reconocimiento” de derechos 
que no necesariamente subsanan los efectos noci-

vos del desconocimiento estructural de los para-
digmas originarios. 

Por fortuna, tratándose de pueblos originarios en 
la región, la Corte ha acertado al acercarse a un 
entendimiento objetivo del territorio y su ocupa-
ción, a partir de una noción holística que �gura 
hacia la comprensión meta-ecosistémica. No 
obstante, también ha negado de manera fáctica 
que los pueblos originarios hayan tenido la 
propiedad originaria de éste, perdiendo la oportu-
nidad de hacer un uso racional del discurso de los 
derechos de los pueblos originarios, como herra-
mienta de transformación, tal y como lo mostró en 
una etapa incipiente de su jurisprudencia sobre el 
tema, en el caso del pueblo Yakye Axe, en el que 
en vez de destacar los motivos y las condiciones 
históricas por las que dicho pueblo pretendió 
reivindicar sus territorios ocupados, se limitó a 
validar la criminalización del pueblo, derivado de 
lo que fue visto por el Estado Paraguayo como una 
“usurpación” de tierras a los propietarios (empre-
sas).

La Corte se limitó a analizar las violaciones al 
debido proceso contra los integrantes de ese 
pueblo durante el procedimiento al que fueron 
sometidos, sin precisar que dicha ocupación, 
como acto auténtico de reivindicación, obedeció 
al derecho originario de posesión de territorios, y 
no al derecho positivista de la ley estatal o de la 
norma bajo la cual se les criminalizó, como meca-
nismo desarticulador de su derecho, lo cual revela 
la omisión de reconocer la desposesión histórica 
de las tierras originarias, en el marco del colonialis-
mo occidental en el continente, situación que 
hasta ese momento impedía llevar al plano jurídi-
co los motivos heterogéneos que podrían dar 
contenido al nuevo paradigma, y justi�car el dere-
cho de los pueblos originarios por encima de la 
propiedad clásica. 

Aun de manera reciente, en el desarrollo de los 
criterios jurisprudenciales de la Corte, su naturale-
za liberal se �ltra en el discurso institucional 
cuando crea reglas para validar las restricciones a 
la propiedad comunal de los pueblos origina-
rios102  y que imponen límites a ésta con base en 

una racionalidad jurídica ajena a los paradigmas 
originarios. 

Vale la pena ampliar la re�exión sobre la supuesta 
validez de un derecho de propiedad mayor al inte-
rés originario del uso comunitario de la tierra y sus 
frutos, a sabiendas que la Corte ha documentado 
los efectos de la colonización y la propiedad priva-
da103. El debilitamiento del derecho a la propiedad 
originaria y las estrategias de criminalización de 
las acciones reivindicatorias, se han analizado 
generalmente en la sentencias al margen de la 
obligación de �scalización a cargo del Estado, de 
conformidad con las obligaciones erga omnes 
entre particulares. 

Esa conducta encubre las afectaciones causadas 
por la relación de poder empresa-pueblos origina-
rios, como en el caso del pueblo Yakye Axa104, en el 
que la Corte se limitó a señalar las violaciones 
procesales y la violación al derecho de audiencia 
en la implementación de medidas provisionales 
que afectaron la posesión originaria de la tierra; 
ello, sin destacar la relación fáctica de poder exhi-
bida en el marco del colonialismo, entre la empre-
sa que se atribuyó el usufructo de las tierras origi-
narias, y la necesidad reivindicatoria de éstas. Esta 
situación revela la esencia del con�icto entre el 
paradigma de propiedad individual occidental, y 
la posesión originaria.

Aunque la Corte advierte que el régimen constitu-
cional latinoamericano reconoce la inalienabili-
dad e imprescriptibilidad de los territorios origina-

rios105, su jurisprudencia acoplada por momentos 
a la tendencia del derecho liberal, muestra que es 
posible restringir el derecho a la propiedad origi-
naria, a través de una cláusula comprendida en el 
artículo 21 de la CADH, cuya interpretación es 
asumida por medio de un test de cinco condicio-
nes que vuelven legítima la restricción106. La cláu-
sula otorga a los “intereses de la sociedad” un 
papel predominante, por el que la propiedad 
originaria puede ser restringida, atendiendo a los 
criterios de necesidad, proporcionalidad, demo-
cracia, legalidad y subsistencia. 

Tal sistema de restricción no parece enfocarse en 
el reconocimiento de la propiedad del territorio, 
sino que se remite a un subsistema de propiedad 
que permite el usufructo de ésta, independiente-
mente de la titularidad de la tierra; es decir, esta-
blece un régimen excepcional basado en las 
nuevas formas de expropiación y de compensa-
ción generadas con base en las directrices dicta-
das por tratados comerciales, y no precisamente 
en estándares de derechos humanos107, que aun 
frente al eventual reconocimiento de la propiedad 
originaria, permitiría el uso diverso de éste bajo el 
siempre dudoso interés de una sociedad no nece-
sariamente plural. En el discurso legal, se advierte 
un interés aparentemente general; sin embargo, 
en este contexto de análisis socio jurídico, consti-
tuye el interés de un sector de la sociedad humana 
regido por los paradigmas hegemónicos.

De tal manera que si el dominio de las institucio-
nes occidentales sobre las no occidentales, es la 
generalidad de “la sociedad” a la que se alude 
cuando se analiza la aplicación del artículo 21 de 
la CADH, es evidente que las restricciones a la 
propiedad originaria y el usufructo de las tierras, 
responde al interés de un grupo humano cuyos 
valores son preponderantes, y no a aquellos de 
una sociedad plural equilibrada interculturalmen-
te.

Si asumimos que el derecho a la propiedad consa-
grado en el artículo 21 de la CADH no es absoluto, 
como lo dice la Corte, deberíamos preguntarnos 
cuánto puede o debe ser restringido ese derecho 
originario, a sabiendas que ello tiende a impedir la 

subsistencia de los pueblos, en el marco de la 
noción de unidad esencial que se analizará a conti-
nuación. A ese respecto, considerando la tenden-
cia del ejercicio jurisprudencial mostrado por la 
Corte, la prohibición de medidas restrictivas del 
uso y goce del territorio originario que afecten la 
subsistencia de sus pueblos, parece aludir a una 
condición que permite la vida material, y no preci-
samente al paradigma cultural holístico meta-eco-
sistémico originario de vida.

Interrogantes similares surgen ante la negativa 
o�cial de restituir la propiedad de los territorios 
originarios ocupados con permisividad del Estado 
y con aval de su sistema legal ¿Acaso no son las 
condiciones establecidas por la ley o�cial, las que 
favorecen la propiedad privada, e imposibilitan la 
devolución de tierras a los pueblos originarios? 
¿Aunque lo prevé la Corte y la ley en los casos de 
imposibilidad de devolver la posesión, es posible 
establecer una compensación compatible con los 
paradigmas de dichos pueblos? ¿Acaso no es la 
supuesta imposibilidad de devolver la posesión 
originaria, más allá de los impedimentos legales o 
fácticos, así como la compensación108, factores que 
conforman otro mecanismo más de bloqueo 
legal, como negación sustancial de ese otro para-
digma de propiedad?

Es en ese contexto que la Corte consideró en el 
caso del pueblo Xakmok Kasek, que el Estado 
Paraguayo no negó la obligación de restituir terri-
torios a los pueblos originarios. Sin embargo, los 
integrantes del tribunal interamericano no consi-
deraron que el desconocimiento por parte de ese 
Estado, de la posesión territorial ancestral y origi-
naria, tiene como consecuencia la negación de su 
obligación de restituir dichos territorios109 Es nece-
sario comprender que la propiedad originaria de 
éstos es inevitablemente histórica, por lo que 
observarla desde otro enfoque, implica su desna-
turalización, y la negación de su historicidad se 
convierte en ocultamiento del derecho comunita-
rio. 

Sin demeritar el impacto social que representa el 
resarcimiento del daño en las poblaciones afecta-
das por actos constitutivos de violación del dere-

cho a la propiedad originaria, la medida promovi-
da por la Corte en casos como el del pueblo Yakye 
Axa, a través de la dotación de servicios públi-
cos110, ¿no es acaso una clara tendencia asistencia-
lista?, ¿no es acaso una obligación constitucional 
de los representantes de gobierno brindar tales 
servicios? o bien, ¿la noción de resarcimiento por 
daño expuesta por el otrora Juez Mac Greggor 
más recientemente, en el caso Kuna de Madun-
gandí y Emberá de Bayano, por causa de las 
restricciones impuestas a la posesión de la propie-
dad originaria111, ¿no es acaso incompatible con el 
interés de los pueblos originarios, en el entendido 
de que las el terriotrio no tienen un valor prepon-
derantemente económico para éstos? 

Vale la pena re�exionar sobre las medidas aparen-
temente favorables para los pueblos originarios, 
que no necesariamente responden a las necesida-
des paradigmáticas de éstos, y que en cambio 
podrían disfrazar las medidas de imposición del 
pensamiento jurídico, desde valores económicos 
a�nes a la con�guración de la propiedad desde el 
derecho estatal, con su esencia mercantilista, y 
que los representantes de las víctimas del Pueblo 
originario Xakmok Kasek ya han advertido frente a 
la Corte112.  

Otra de las instituciones “sospechosas” concebidas 
desde la tradición teórica occidental, relacionada 
al tratamiento jurídico de la propiedad originaria, 
es el derecho a la consulta previa e informada, 
como mecanismo de mediación entre el dominio 
de la ley occidental y los paradigmas de los pue-
blos originarios, que tal y como se encuentra esta-
blecido, aporta mayores bene�cios a la noción 
occidental de propiedad, pues asimila la expre-
sión indígena del territorio, la tierra y la del uso de 
sus frutos, a la dimensión de la “producción”, para 
permitir de una forma amable imponer el interés 
especulador en la explotación de la tierra, sobre 
las identidades originarias.

Dicha institución hace posible la permanencia del 
concepto de “propiedad temporal compartida”, 
con bene�cios a los inversionistas que usufruc-
túan las tierras cuya propiedad histórica es reco-
nocida en la letra por el estado, sin efectos palpa-

bles a favor de los pueblos originarios, pues com-
partir con ellos los bene�cios de la explotación no 
necesariamente contrae un bene�cio para sus 
estructuras e intereses, además de que no deja de 
representar una intromisión a sus identidades. Se 
trata de un subsistema de neo-propiedad que al 
abrigo y legitimación del credo de los derechos 
humanos, favorece la explotación mercantil de la 
tierra. 

Así, dicha �gura representa esencialmente una 
válvula de escape que redirige la atención del 
derecho a la propiedad originaria, evadiendo la 
exigencia de adoptar hermenéuticas jurídicas que 
determinen de manera contundente las restriccio-
nes al uso de las tierras conforme a los paradigmas 
originarios.

La Corte se mantiene en esta tensión histórica de 
regulación, pues a partir del pensamiento de las y 
los jueces que han integrado la Corte, se vislum-
bran algunas contradicciones respecto de la 
forma en que se pretenden “justiciabilizar” los 
derechos de los pueblos originarios. Mientras que 
las restricciones impuestas a la propiedad origina-
ria sean �jadas gracias a la herramienta “comodín” 
llamada consulta previa e informada, se hace posi-
ble �exibilizar el goce de ese derecho para perso-
nas ajenas a los pueblos originarios, y en concepto 
de la Corte, la propiedad parece ser un bien jurídi-
co restringido, posiblemente en favor del “desarro-
llo” de la sociedad, en perjuicio de la noción origi-
naria de territorio. 

Por otra parte, la postura de la ley estatal respecto 
del derecho a la autodeterminación de los pue-
blos originarios, tampoco incluye el ánimo de 
autodeterminación de la propiedad, en este caso 
comunitaria, pues claramente existe un consenso, 
al menos desde la interpretación de la Corte, 
sobre las posibilidades de afectar el territorio de 
los pueblos originarios, bajo ciertos supuestos. 

En ese sentido, es posible advertir que el control 
del derecho o�cial sobre las prestaciones que 
otorga la �gura de autodeterminación de los pue-
blos originarios, articula categorías contingentes 
de preservación del espíritu jurídico occidental, 

como es el caso de los llamados “usos y costum-
bres”, arti�cio que consideramos ha sido construi-
do desde la lógica de la diferenciación hegemóni-
ca del sistema jurídico o�cial, para describir las 
prácticas sociales y jurídicas originarias en tanto 
que sistemas “inferiores” dentro de credo del Dere-
cho, y que en realidad constituyen un sistema 
jurídico mestizo, conformado por la penetración 
de paradigmas a�nes a la tradición jurídica liberal, 
en las formas de regulación dentro de los pueblos 
originarios, que en el caso de los pueblos africa-
nos, por ejemplo, también representó una herra-
mienta del gobierno colonial que legitimó la 
dominación, en perjuicio del pluralismo legal113 .

En el mismo orden de ideas, es de precisarse que 
la Corte promueve la noción de consulta previa a 
la construcción de proyectos de bajo impacto en 
los territorios originarios, y de “consentimiento” 
cuando se trata de proyectos que impactan 

mayormente114, como supuestas garantías del 
derecho a la propiedad originaria. No obstante, 
vale la pena cuestionar si es posible que bajo las 
nociones originarias del territorio, sus pueblos 
consentirían libremente la pérdida de su territorio 
histórico en bene�cio de un interés ajeno.

En el contexto planteado, si la Corte �ja un están-
dar para garantizar el derecho a la consulta, justi�-
cando las restricciones del derecho a la propiedad 
originaria115 a través de aquella herramienta y del 
discurso dudoso de los usos y costumbres, inclui-
do el acceso a los supuestos bene�cios que los 
proyectos de desarrollo en territorios originarios 
aportarían; entonces, podemos considerar tal 
estándar como otro de los mecanismos de asimi-
lación “suave” de los pueblos originarios a los inte-
reses de esencia mercantilista. 

En todo caso, la Corte tendrá el desafío de advertir 
tales prestaciones, y trabajar desde ese enfoque 
epistemológico la validación de la consulta previa 
e informada, no como mecanismo de imposición 
de los proyectos occidentales116, sino como una 
herramienta de reconocimiento y diferenciación 
de sus propios paradigmas de vida. De lo contra-
rio, lejos de cuestionar la política pública que 
afecta a los territorios originarios, mantendrá la 
legitimación de los designios que estimulan la 
inclusión de los pueblos originarios en los proce-
sos tecnocráticos de desarrollo que en realidad los 
empobrecen117. 

Fijamos así la atención en otro de los conceptos 
que hemos denominado sospechosos. Se trata de 
los llamados “usos y costumbres”, empleado a 
menudo en el discurso de los derechos de los pue-
blos originarios, incluido el de la Corte en su juris-
prudencia, y promovido por instituciones acadé-
micas vinculadas al quehacer regional de los dere-
chos humanos, como es el caso del Instituto Inte-
ramericano de Derechos Humanos 118 

Las llamadas “costumbres” de los pueblos origina-
rios, vistas como un sistema de rango inferior al 
derecho occidental, es una categoría dudosa 
mientras siga siendo expresada como símbolo 
semántico y epistémico del ejercicio de diferencia-

ción hegemónica del occidente y su derecho colo-
nial, y mientras no se asuma como un concepto 
creado por el poder colonial, que describe en 
realidad un producto del mestizaje desde el cual 
el derecho europeo intenta interpretar los siste-
mas jurídicos no occidentales119.  

Por ello se reconoce el esfuerzo de la Corte en el 
caso del pueblo Mayagna (Sumo) Awas Tingni, 
pues aunque adopta en el discurso la categoría de 
“costumbre”, promueve paralelamente la asimila-
ción progresiva de paradigmas contra-hegemóni-
cos reconociendo que la tipi�cación del “derecho 
consuetudinario indígena” no debe ser considera-
da como un solo mecanismo, sino una serie de 
prácticas reales que varían entre comunidades120, 
y que en todo caso son equivalentes a los princi-
pios del derecho occidental.

Al margen de lo expuesto hasta ahora, el derecho 
a la propiedad y su vínculo con la dimensión holís-
tica en la que está inserto el territorio originario, 
ha sido tratado desde el SIDH en un sentido: el 
acceso a la tierra como condición de subsistencia. 
Aunque en ese marco, se ha vinculado la falta de 
acceso a los territorios originarios con las condi-
ciones de subsistencia que han afectado seria-
mente el derecho a la integridad personal, e inclu-
so el derecho a la vida, es de destacarse que existe 
otra dimensión a la que tímidamente la Corte se 
ha acercado, y que es importante categorizar 
desde la noción del acceso a la tierra, ya no como 
condición de subsistencia, sino de existencia, en 
sentido heterogéneo, desde el enfoque meta-eco-
sistémico.
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A pesar de su esencia liberal, la Corte, desde una 
confección institucional, se ha esforzado en deter-
minar un piso común de entendimiento e integra-
ción de las nociones de territorio, identidad, 
propiedad y personalidad; ello, en el marco de las 
grandes confrontaciones del pensamiento occi-
dental moderno, con los paradigmas originarios.

Desde los sistemas jurídicos occidentales, existe la 
tendencia del Estado a homogeneizar lo multiét-
nico al momento de adoptar decisiones públi-
cas52; clara tendencia del pensamiento globaliza-
do que desdibuja las fronteras que de�nen a los 
pueblos originarios, como sus otros53. Pero la 
Corte ha desmontado tal pretensión, recabando 
información relevante sobre la diversidad cultural 
de los pueblos originarios, particularmente en un 
caso altamente simbólico para la dimensión 
social, susceptible de analizarse objetivamente 
bajo el enfoque de género, cuando se ha tratado 
de las niñas Taromenane sometidas a las conse-
cuencias de la guerra entre pueblos y a la asimila-
ción cultural, de las que la ciencia occidental no ha 
podido establecer el impacto de sus afectaciones 
psicológicas54. 

En ese contexto, el choque de paradigmas de lo 
individual, símbolo de lo homogéneo, y lo colecti-
vo, que deberá entenderse como lo comunitario,  
en tanto que máxima expresión de la otredad, se 
ha llevado al foro jurídico compuesto por el Siste-
ma Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), 
cuyo sistema alberga una lucha de fuerzas contra-
dictorias que desde la entraña erosionan al 
mundo jurídico regional latinoamericano, convir-
tiéndose en una manifestación de derecho occi-
dental que en el intento plausible de reivindicar 

los paradigmas originarios, a través de las resolu-
ciones que de dicho sistema emergen, ofrece un 
espectáculo de lucha intestina contra su propia 
naturaleza hegemónica.

Como en todo sistema, la resistencia a los cambios 
se forma a partir de una tensión histórica55, parti-
cularmente cuando en ésta se incluyen paradig-
mas tendientes a recon�gurar estructuralmente 
su naturaleza. Esa tensión se percibe en el seno de 
las instituciones de naturaleza liberal, como lo ha 
mostrado la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación en México (SCJN), con la aparición de, 
entre otros criterios marginales a�nes al pensa-
miento clásico de la universalidad como principio 
jurídico que obstaculiza la adecuada comprensión 

de los problemas surgidos en la pluralidad cultu-
ral56, aquél adoptado por el entonces Magistrado 
Juventino Castro y Castro, detractor de la plurali-
dad jurídica, quien consideró necesario negar el 
reconocimiento de la autonomía política de los 
pueblos originarios en México, por considerar que 
ello implicaría tener “un estado dentro de un esta-
do”57, asumiendo implícitamente que el “Estado” 
es único y legítimo sistema de organización políti-
co-social.

La misma tensión, descrita por Zagrebelsky, entre 
el derecho reducido a la legalidad (de la tradición 
occidental), y por otra parte la justicia, con su 
amplio signi�cado58 (visto desde los criterios de 
oportunidad, idoneidad y progresividad), se perci-
be en el seno de la Corte, con los intentos de 
imposición de la uniformidad de lo diverso, princi-
palmente en los criterios emitidos por los otrora 
jueces interamericanos Oliver Jackman, hombre 
de origen étnico negro y de formación académica 
liberal59, y Alejandro Montiel, ex ministro Nicara-
güense; esto, en el marco de la resolución del caso 
del pueblo Yatama, en el que se percibe una férrea 
resistencia a la adopción del sentido colectivo de 
la persona y los factores culturales que lo envuel-
ven, tratándose de la participación política de los 
pueblos originarios.

De tal forma que en sus votos disidentes dentro de 
la sentencia del caso, se encuentra una defensa 
empecinada del sentido individual de persona60, 
así como un pobre entendimiento del principio de 
igualdad, que parece ser orientado hacia la impo-
sición de la norma jurídica estatal61.

A pesar de dichas tensiones, es justo reconocer el 
esfuerzo que la Corte ha hecho, por ejemplo, en el 
estudio del caso del pueblo Kichwa de Sarayaku, a 
la luz del cual adoptó el enfoque de los derechos 
originarios, basándose en la noción colectiva de 
los derechos humanos62, intentando, en el marco 
de la dualidad que contextualiza su actividad, 
armonizar los criterios jurídicos occidentales con 
los paradigmas que lo transforman tangencial-
mente.

Tal armonización, observada desde temprana 
edad de la jurisprudencia en la materia, precisa 
ejercicios como aquél efectuado en la sentencia 
del caso del pueblo Moiwana, en el que la Corte 
expresó nuevamente criterios que han confronta-
do los grandes paradigmas del occidente, redi-
mensionando esta vez la noción “o�cial” de 
responsabilidad penal, que se actualiza desde un 
paradigma originario cuando uno de los integran-
tes de la comunidad causa un daño a otra perso-
na, reconociendo que la responsabilidad en estos 
casos no se descarga sobre en el individuo, sino en 
la dimensión de la familia como grupo dentro de 
una comunidad originaria63; o bien destacando la 
forma de asumir el sufrimiento psico-emocional 
que la falta de sanción (acceso a la justicia) provo-
ca, no a un individuo, sino a una familia, dentro del 
espacio comunitario de un pueblo como el N’ 
Djuka, en el marco de la impunidad prevaleciente 
en las instituciones de justicia en Surinam. 

En ese sentido, es de celebrar que la noción colec-
tiva de sufrimiento, enmarcada en la relación de 
justicia y responsabilidad comunitaria como prin-
cipios centrales de su sociedad, es reconocida así 
por la Corte dentro de los márgenes del derecho a 
la integridad personal consagrado en la Conven-
ción Americana sobre Derechos Humanos 
(CADH), armonizando con ello la esfera de dere-
chos humanos occidentales, con la dimensión 

simbólica y cultural �jada en la creencia que dicta, 
que ante la falta de sanción por una ofensa, el 
espíritu del ofendido y algunos otros espíritus 
ancestrales atormentarán a la familia64. 

El esfuerzo hecho por la Corte no es de menor 
relevancia si se considera que tiende a recoger un 
rasgo común fundamental en las identidades 
originarias del continente. Al menos así se advier-
te desde otras latitudes, a la luz del pensamiento 
de justicia Tojolabal en México, signi�cado en la 
expresión idiomática “Uno de nosotros cometimos 
un delito”65, que nuevamente exhibe la confronta-
ción entre los paradigmas de regulación social 
originaria y la occidental, pues aún desde el mesti-
zaje jurídico, la noción de comisión del delito en el 
ámbito de la justicia y la aplicación de penas, se 
proyecta de manera comunitaria en la dimensión 
del derecho colectivo, y no desde la concepción 
individualista envuelta por la tradición jurídica de 
los Estados, que es asumida desde la visión origi-
naria como amenaza a la soberanía66 de sus pue-
blos, ya que, como se ha dicho, excluye de manera 
fáctica la naturaleza epistémica de sus paradig-
mas.

La diferencia de las creencias jurídicas en con�ic-
to, respecto de los paradigmas de justicia en el 
marco del choque entre las creencias de lo indivi-
dual y lo colectivo, de lo único y lo diverso, ha sido 
subrayada categóricamente cuando se ha dicho 
que el paradigma de justicia penal indígena tiene 
un �n último que se aleja tangencialmente del 
correspondiente a la ley occidental, siendo la 
restauración de la paz social (en equilibrio y distri-
bución de responsabilidad), y no la punibilidad 
(como �n último) que promueve ésta última tradi-
ción jurídica67.

El interés de justicia, visto desde ese enfoque, 
trasciende sobre las nociones clásicas de punibili-
dad, acercando la regulación institucional moder-
na a la “emoción” como virtud holística que se �ltra 
en el esquema rígido de la norma jurídica que 
regula la organización social de las comunidades 
originarias. 

Al destacar tales paradigmas, tanto la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (CIDH) como la 
Corte posicionan a éstos en el sistema jurídico 
continental, como factores de rompimiento de la 
cultura legal clásica, que apuntan a la recomposi-
ción de los sentidos de justicia y víctima, siendo tal 
ejercicio una gran responsabilidad para la Corte si 
se considera que su decisión se cierne sobre para-
digmas originarios propios de un contexto cultu-
ral diferente y digámoslo así, ajeno68.

Reconocer las bondades de los criterios emana-
dos del SIDH, no impide advertir que los criterios 
de la Corte -basados en peritajes antropológicos y 
sociológicos- así como el lenguaje de los repre-
sentantes y de la CIDH, han mostrado ser aun 
imperfectos. Por ejemplo, el discurso jurídico de 
los derechos originarios ha incluido imprecisa-
mente el término “colectivo”, al referirse a la 
propiedad de la tierra y a la “entidad” de los pue-
blos originarios69, en perjuicio del término “comu-
nitario” que expresa no solamente la titularidad de 
la tierra, sino los tipos de uso de ésta. De tal forma 
que la noción de lo “comunitario” guarda �delidad 
a la esencia del paradigma originario, en el marco 
de la memoria común histórica y la profundiza-
ción de la identidad que produce, según la dife-
renciación observada por Halbwachs respecto de 
ambas nociones70. 

En la dimensión nacional, se advierte el inapropia-
do uso del término “colectivo”, que emplea la SCJN 
como categorización de derechos de los pueblos 
indígenas en perjuicio del desarrollo semántico de 
lo originario y la asunción holística de sus paradig-
mas, al emplearse de forma recurrente dicho 
término en el instrumento de directrices que 
deben seguir las y los juzgadores en ese país, en 
los asuntos que involucran derechos de ese 
sector71 .

En la dimensión de la reparación del daño para las 
víctimas, la Corte comprende que cuando las 
comunidades originarias se asumen como un ente 
comunitario y colectivo, la identi�cación indivi-
dual de sus integrantes en términos de violacio-
nes a derechos humanos, se convierte en un 
defecto de la doctrina jurídica clásica, lo que en 

principio impediría la identi�cación de dichas 
víctimas, cuando éstas, más allá de su individuali-
dad y del hecho que sean desplazadas, son parte 
de un colectivo que se identi�ca de manera comu-
nitaria, como es el caso de las comunidades afro-
descendientes colombianas, en el que la CIDH 
adoptó criterios �exibles a la estricta individuali-
zación de las víctimas, prevista en el artículo 35.1 
del Reglamento de la Corte Interamericana, aban-
donando el criterio que obliga a identi�car indivi-
dualmente a las víctimas72, y que había sido invo-
cado por el Estado para frenar la intensión legíti-
ma reivindicatoria de derechos73. 

Por otra parte, en el caso del pueblo Yatama, la 
Corte mantiene dentro de la dimensión individual, 
el análisis de las violaciones a los derechos políti-
cos y del derecho a la igualdad en los términos de 
la CADH, y aunque alude a la afectación colectiva 
provocada por la violación de esos derechos, ese 
Tribunal no desarrolló criterios que atendiendo a 
la naturaleza cultural de dicho pueblo, pudieran 
otorgarle la condición de víctima, en tanto que 
entidad comunitaria cultural74. 

En este contexto, nos preguntamos si la Corte, con 
el uso de las herramientas jurídicas o�ciales que 
preponderan la esfera de lo individual, se encuen-
tra en condiciones de reconocer plenamente la 
naturaleza comunitaria de los pueblos originarios, 
y ampliar el alcance de su expresión en lo jurídico, 
desde la identidad comunitaria de éstos, para 
transformar el sistema jurídico mestizo. Al menos 
en el voto concurrente de la sentencia correspon-
diente al caso Yatama – compensatorio, por cierto, 
del criterio regresivo del Juez Jackman -, encontra-
mos criterios del Juez de la Corte, Sergio García, 
que abren la puerta al perfeccionamiento del 
sistema incluyente de paradigmas originarios, 
apoyándose dicho Juez, tal parece de manera 
tímida, en el principio “pro persona” para interpre-
tar la norma con dirección a lo comunitario, al 
abrigo de las fórmulas abstractas, uniformes, desa-
tentas a la historia y al sistema jurídico propio de los 
interesados75. 

Pero es a la luz del choque de paradigmas en el 
que se dibujan dos nociones fundamentales del 

pensamiento occidental: la propiedad y la perso-
nalidad (como derecho subjetivo) estrechamente 
vinculadas entre sí, de alto contraste con los para-
digmas originarios en torno al territorio76, a los 
que se pueden homologar dichas �guras para su 
descifrado en clave occidental. La Corte ha notado 
las diferencias sustanciales en las nociones de 
tierra, y de propiedad “colectiva”77, aclarando que 
no atender las nociones originarias de propiedad, 
sería como decir que existe solo una forma de usar 
y disponer de los bienes78; es decir, del sentido occi-
dental de propiedad.

Asimismo, la CIDH ha enfatizado la incompatibili-
dad del derecho estatal que prevé el reconoci-
miento formal de la personalidad jurídica para 
ejercer el derecho de propiedad, con la noción de 
personalidad individual y colectiva basada en la 
cosmogonía de las identidades originarias que 
derivan en la posesión y propiedad de la tierra y el 
territorio79.

Por otra parte, desde el análisis de lo individual y 
lo comunitario, nos hemos preguntado si la 
noción de propiedad colectiva adoptada por la 
Corte, respecto de los territorios ancestrales, es 
entendida desde un enfoque holístico, con la 
esencia histórica80 y qué tanto resuelve el choque 

entre paradigmas jurídicos de la propiedad y de la 
personalidad. O bien, saber cuánto se ajusta la 
norma jurídica a la progresividad de los derechos, 
al abordar factores como la “consulta previa e 
informada”, o la distinción entre el derecho y la 
categoría sospechosa de “costumbres”, la historici-
dad del territorio y su ocupación colonial, y el 
entendimiento de los valores de “productividad”, 
“desarrollo” y “colonialidad”; todo ello, probando 
una interpretación idónea, a la luz de los paradig-
mas originarios. 

Fitzpatrick ha caracterizado virtuosamente el 
sentido de la propiedad, como un fundamento de 
la “civilización” y su hegemonía producida por el 
derecho81, lo que nos permite recordar que se 
trata de un mito propio del periodo histórico de la 
Ilustración, con características acaparadoras y 
excluyentes a la vez, que más allá de signi�car la 
certeza en la posesión de bienes, representa 
dentro de una dimensión histórica, la coloniza-
ción.  

Aunque la Corte ha intentado estirar el alcance del 
derecho a la propiedad colectiva, pretendiendo su 
asequibilidad para los pueblos originarios, consi-
deramos que el estado actual que guarda la juris-
prudencia de la Corte en esa materia no termina 
de reposicionar el derecho a la propiedad comuni-
taria, al nivel de la individual, como paradigma 
jurídico plenamente validado.

Debemos reconocer que la Corte se ha enfrentado 
reiteradamente a una visión hegemónica del 
derecho a la propiedad, mostrada por los repre-
sentantes de los Estados Latinoamericanos, inclu-
so, de algunos integrantes de la propia Corte. Para 
advertir la negación del paradigma de propiedad 
comunitaria de la tierra desde la tradición jurídica 
occidental de los Estados, basta con referir algu-
nos de los obstáculos impuestos desde el sistema 
jurídico o�cial; por ejemplo, cuando los represen-
tantes del Estado Nicaragüense manifestaron que 
mientras no existiera un título de propiedad a 
favor del pueblo Mayagna Sumo de Awas Tingni, 
no se le reconocerían derechos, y por lo tanto, 
puede concesionarse a particulares la explotación 
de los recursos naturales de su territorio82. 

Por otro lado, la postura gubernamental indica 
que acepta la titulación de esas tierras, siempre y 
cuando ello se realice de manera individual83, es 
decir, conforme al régimen o�cial de propiedad. 
De tal discurso o�cial se deduce la imposición del 
paradigma occidental sobre los paradigmas origi-
narios, clausurándose frente a las in�uencias 
externas, con el reenvío hacia la �gura de persona-
lidad subjetiva.

Es de destacarse que el Juez Montiel exhibió la 
esencia de la tradición jurídica procedimental, al 
a�rmar que al pueblo de Mayagna no le asistía el 
derecho a la tierra, mientras éste no fuera solicita-
do84, posición que trae a colación la funcionalidad 
del derecho de petición y que se vincula necesa-
riamente a la noción de personalidad jurídica. Tal 
razonamiento disidente provoca el cuestiona-
miento sobre la necesidad de que los pueblos 
originarios deban solicitar la propiedad comunita-
ria de las tierras bajo las reglas individuales en el 
derecho estatal, cayendo incluso en una práctica 
de discriminación estructural, en detrimento de la 
obligación o�ciosa de los representantes de 
gobierno de adoptar las medidas necesarias para 
garantizar el estatuto jurídico especial de la 
propiedad comunitaria, en el marco de lo estable-
cido en los artículos 1.1 y 2 de la CADH,  y recono-
cer con ello la presencia territorial histórica.

Estrechamente vinculado a la esfera de la propie-
dad, la personalidad jurídica subjetiva ha sido 
igualmente tratada por parte de la CIDH, que 
respondiendo a un espíritu hegemónico, alegó 
violación a ese derecho desde un tratamiento 
individual y no comunitario de los pueblos origi-
narios85, a pesar de que la noción individualista 
limita la exigencia de los derechos que deben ser 
considerados comunitarios y colectivos. 

Frente a ello, es de apreciarse con beneplácito el 
énfasis de la Corte para tipi�car la obligación esta-
tal de adoptar mecanismos administrativos efecti-
vos para la delimitación y titulación territorial de 
los pueblos originarios, y decrete que los recursos 
judiciales deben incluir las “costumbres” origina-
rias (sistemas normativos propios) y su cosmovi-
sión86. 

No obstante, es de cuestionarse la pertinencia de 
agotar tales mecanismos, si se considera que tal 
exigencia podría implicar la sujeción de los pue-
blos originarios a reglas de reivindicación de una 
propiedad que previamente ha sido reconocida, 
situación que en el contexto del acceso a la justicia 
de los pueblos originarios, implica obstáculos 
importantes, como el de inequidad de fuerzas en 
un litigio contra factores económicos de poder 
como las empresas trasnacionales. En este caso, la 
jurisprudencia puede ser determinante para esta-
blecer la obligación o�ciosa de delimitación y 
titulación comunitaria, preservando a los pueblos, 
de las complicaciones que el sistema judicial 
despliega para ellos. 

A la par de la visible falta de entendimiento del 
derecho al territorio, los dirigentes del llamado 
Estado-Nación miran al territorio desde la produc-
tividad del mercado, desconociendo la noción 
cultural87 e ignorando la ocupación originaria88. Es 
esa la imposición de la ley o�cial, intolerante de la 
idea de posesión histórica, dimensión que clara-
mente se comparte en los Estados latinoamerica-
nos que han favorecido a los productores usufruc-
tuarios del territorio originario, y a otros proyectos 
de explotación de sus recursos naturales.

En el Paraguay, por ejemplo, se ha permitido el 
acaparamiento de los territorios originarios por 
parte de la industria ganadera, mostrando que la 
propiedad privada de la tierra está destinada al 
lucro concentrado en una persona o grupos de 
personas con actividad económica, mientras que 
la �nalidad perseguida por el pueblo originario 
Kichwa, como lo es para otros pueblos originarios, 
es la supervivencia y la protección del ecosistema 
del que forman parte89, coincidiendo con lo acor-
dado recientemente por el Congreso Mundial de 
la Unión Internacional para la Conservación de la 
Naturaleza90.

Para garantizar el interés del “mercado” y el control 
geo-político del territorio, la noción de propiedad 
individual de la tierra se encuentra acorazada con 
la estructura estatal que a través del derecho se ha 
adjudicado la propiedad originaria91, situación 
que la Corte debería observar como una represen

tación más del dominio de los paradigmas del 
derecho mestizo occidental.

El discurso desplegado por los representantes de 
los Estados de Nicaragua y Paraguay, en los casos 
Mayagna Awas Tingni y Xakmok Kasek, respecti-
vamente, muestran rasgos de un criterio de nega-
ción de la propiedad originaria92 y resistencia 
general de la sociedad de ceder a las reivindicacio-
nes de los pueblos originarios93.

El ejercicio de violencia documentado por la Corte 
no se limita a la negación del paradigma de terri-
torio, sino que revela los resultados del colonialis-
mo mercantilista que desposee tierras para 
acumularlas, con apoyo del monopolio de la 
violencia y la “legalidad” ejercida por el Estado94, 
para su división individual -lo que tiene como 
efecto obstaculizar las reivindicaciones comunita-
rias95-, como muestra de dominio que consagra así 
la “asimilación” de los pueblos originarios al plano 
productivo de explotación de recursos propios del 

mercado, auxiliada a menudo por la evangeliza-
ción96 y la ética pública común.

Podemos advertir, desde el foro de la Corte, los 
motivos esenciales del pensamiento occidental 
liberal que enmarcan al ejercicio de control esta-
tal, que articula un sistema de “bloqueo” legal, 
favoreciendo el derecho de propiedad clásico a 
través de diversas medidas procedimentales y 
legales que limitan la devolución de tierras a los 
pueblos originarios97. Se trata de un régimen que 
la misma Corte ha mantenido en su jurispruden-
cia,  conservando en el SIDH categorías como la de 
interés general, que prepondera los proyectos de 
“desarrollo” en el sentido mercantilista98, sobre los 
territorios originarios, y con el que se clausura al 
andamiaje jurídico como sistema, cual dispositivo 
de excepción del derecho de propiedad originaria; 
régimen igualmente conformado por un discurso 
jurídico de diferenciación excluyente, como el 
articulado alrededor de la �gura de “derechos 
fácticos”, con los que se clasi�có a los derechos de 

los pueblos originarios sobre la tierra, como régi-
men de uso inferior al de la propiedad individual 
que acertadamente la Corte ha determinado 
como incompatible con el artículo 21 de la CADH, 
relativo al derecho a la propiedad99. 

Desde la voz institucional interamericana, se ha 
dicho que el territorio de los pueblos indígenas, y 
sus recursos, son de posesión ancestral, por lo que 
constituyen un derecho de éstos100, reconocién-
dose en cierta medida la ocupación histórica del 
territorio, posición que aun desde la visión de 
Montesquieu se ha sostenido, si recordamos que 
reconoció la legitimidad de formas de justicia 
equitativa, anteriores a la creación de leyes positi-
vas101. 

Para intentar sostener legalmente tal posición, los 
instrumentos internacionales y nacionales de 
derechos humanos han pretendido acercarse a 
una regulación de tal prevalencia, creándose cate-
gorías como la “consulta previa e informada” y la 
“justa compensación”, herramientas del pensa-
miento democrático occidental mestizo. Sin 
embargo, mantener la posición clásica del dere-
cho a la propiedad, implica en este contexto, igno-
rar que el sentido de territorio y propiedad, como 
objetos del derecho, y la existencia de los pueblos 
originarios, conviven en una misma dimensión. 
Entonces, el derecho mestizo que se subordina al 
interés del occidente, soslayando ese sentido de 
uso e “integración”, estaría negando el reconoci-
miento de la vida en el sentido material y simbóli-
co, es decir, la existencia de los pueblos originarios 
y sus paradigmas.

Para entender las nociones comunes originarias 
de propiedad y usufructo de la tierra, necesario es 
entender que ese paradigma excluye cualquier 
posibilidad de enriquecimiento a partir de sus 
recursos, pues su uso responde a una noción de 
integración meta-ecosistémica de la naturaleza, es 
decir, no sólo material sino espiritual. Por ser 
contrarias a tales �nes, las reglas mercantiles 
excluyen, y por lo tanto desconocen ese sentido 
de propiedad, activándose en compensación los 
mecanismos de “reconocimiento” de derechos 
que no necesariamente subsanan los efectos noci-

vos del desconocimiento estructural de los para-
digmas originarios. 

Por fortuna, tratándose de pueblos originarios en 
la región, la Corte ha acertado al acercarse a un 
entendimiento objetivo del territorio y su ocupa-
ción, a partir de una noción holística que �gura 
hacia la comprensión meta-ecosistémica. No 
obstante, también ha negado de manera fáctica 
que los pueblos originarios hayan tenido la 
propiedad originaria de éste, perdiendo la oportu-
nidad de hacer un uso racional del discurso de los 
derechos de los pueblos originarios, como herra-
mienta de transformación, tal y como lo mostró en 
una etapa incipiente de su jurisprudencia sobre el 
tema, en el caso del pueblo Yakye Axe, en el que 
en vez de destacar los motivos y las condiciones 
históricas por las que dicho pueblo pretendió 
reivindicar sus territorios ocupados, se limitó a 
validar la criminalización del pueblo, derivado de 
lo que fue visto por el Estado Paraguayo como una 
“usurpación” de tierras a los propietarios (empre-
sas).

La Corte se limitó a analizar las violaciones al 
debido proceso contra los integrantes de ese 
pueblo durante el procedimiento al que fueron 
sometidos, sin precisar que dicha ocupación, 
como acto auténtico de reivindicación, obedeció 
al derecho originario de posesión de territorios, y 
no al derecho positivista de la ley estatal o de la 
norma bajo la cual se les criminalizó, como meca-
nismo desarticulador de su derecho, lo cual revela 
la omisión de reconocer la desposesión histórica 
de las tierras originarias, en el marco del colonialis-
mo occidental en el continente, situación que 
hasta ese momento impedía llevar al plano jurídi-
co los motivos heterogéneos que podrían dar 
contenido al nuevo paradigma, y justi�car el dere-
cho de los pueblos originarios por encima de la 
propiedad clásica. 

Aun de manera reciente, en el desarrollo de los 
criterios jurisprudenciales de la Corte, su naturale-
za liberal se �ltra en el discurso institucional 
cuando crea reglas para validar las restricciones a 
la propiedad comunal de los pueblos origina-
rios102  y que imponen límites a ésta con base en 

una racionalidad jurídica ajena a los paradigmas 
originarios. 

Vale la pena ampliar la re�exión sobre la supuesta 
validez de un derecho de propiedad mayor al inte-
rés originario del uso comunitario de la tierra y sus 
frutos, a sabiendas que la Corte ha documentado 
los efectos de la colonización y la propiedad priva-
da103. El debilitamiento del derecho a la propiedad 
originaria y las estrategias de criminalización de 
las acciones reivindicatorias, se han analizado 
generalmente en la sentencias al margen de la 
obligación de �scalización a cargo del Estado, de 
conformidad con las obligaciones erga omnes 
entre particulares. 

Esa conducta encubre las afectaciones causadas 
por la relación de poder empresa-pueblos origina-
rios, como en el caso del pueblo Yakye Axa104, en el 
que la Corte se limitó a señalar las violaciones 
procesales y la violación al derecho de audiencia 
en la implementación de medidas provisionales 
que afectaron la posesión originaria de la tierra; 
ello, sin destacar la relación fáctica de poder exhi-
bida en el marco del colonialismo, entre la empre-
sa que se atribuyó el usufructo de las tierras origi-
narias, y la necesidad reivindicatoria de éstas. Esta 
situación revela la esencia del con�icto entre el 
paradigma de propiedad individual occidental, y 
la posesión originaria.

Aunque la Corte advierte que el régimen constitu-
cional latinoamericano reconoce la inalienabili-
dad e imprescriptibilidad de los territorios origina-

rios105, su jurisprudencia acoplada por momentos 
a la tendencia del derecho liberal, muestra que es 
posible restringir el derecho a la propiedad origi-
naria, a través de una cláusula comprendida en el 
artículo 21 de la CADH, cuya interpretación es 
asumida por medio de un test de cinco condicio-
nes que vuelven legítima la restricción106. La cláu-
sula otorga a los “intereses de la sociedad” un 
papel predominante, por el que la propiedad 
originaria puede ser restringida, atendiendo a los 
criterios de necesidad, proporcionalidad, demo-
cracia, legalidad y subsistencia. 

Tal sistema de restricción no parece enfocarse en 
el reconocimiento de la propiedad del territorio, 
sino que se remite a un subsistema de propiedad 
que permite el usufructo de ésta, independiente-
mente de la titularidad de la tierra; es decir, esta-
blece un régimen excepcional basado en las 
nuevas formas de expropiación y de compensa-
ción generadas con base en las directrices dicta-
das por tratados comerciales, y no precisamente 
en estándares de derechos humanos107, que aun 
frente al eventual reconocimiento de la propiedad 
originaria, permitiría el uso diverso de éste bajo el 
siempre dudoso interés de una sociedad no nece-
sariamente plural. En el discurso legal, se advierte 
un interés aparentemente general; sin embargo, 
en este contexto de análisis socio jurídico, consti-
tuye el interés de un sector de la sociedad humana 
regido por los paradigmas hegemónicos.

De tal manera que si el dominio de las institucio-
nes occidentales sobre las no occidentales, es la 
generalidad de “la sociedad” a la que se alude 
cuando se analiza la aplicación del artículo 21 de 
la CADH, es evidente que las restricciones a la 
propiedad originaria y el usufructo de las tierras, 
responde al interés de un grupo humano cuyos 
valores son preponderantes, y no a aquellos de 
una sociedad plural equilibrada interculturalmen-
te.

Si asumimos que el derecho a la propiedad consa-
grado en el artículo 21 de la CADH no es absoluto, 
como lo dice la Corte, deberíamos preguntarnos 
cuánto puede o debe ser restringido ese derecho 
originario, a sabiendas que ello tiende a impedir la 

subsistencia de los pueblos, en el marco de la 
noción de unidad esencial que se analizará a conti-
nuación. A ese respecto, considerando la tenden-
cia del ejercicio jurisprudencial mostrado por la 
Corte, la prohibición de medidas restrictivas del 
uso y goce del territorio originario que afecten la 
subsistencia de sus pueblos, parece aludir a una 
condición que permite la vida material, y no preci-
samente al paradigma cultural holístico meta-eco-
sistémico originario de vida.

Interrogantes similares surgen ante la negativa 
o�cial de restituir la propiedad de los territorios 
originarios ocupados con permisividad del Estado 
y con aval de su sistema legal ¿Acaso no son las 
condiciones establecidas por la ley o�cial, las que 
favorecen la propiedad privada, e imposibilitan la 
devolución de tierras a los pueblos originarios? 
¿Aunque lo prevé la Corte y la ley en los casos de 
imposibilidad de devolver la posesión, es posible 
establecer una compensación compatible con los 
paradigmas de dichos pueblos? ¿Acaso no es la 
supuesta imposibilidad de devolver la posesión 
originaria, más allá de los impedimentos legales o 
fácticos, así como la compensación108, factores que 
conforman otro mecanismo más de bloqueo 
legal, como negación sustancial de ese otro para-
digma de propiedad?

Es en ese contexto que la Corte consideró en el 
caso del pueblo Xakmok Kasek, que el Estado 
Paraguayo no negó la obligación de restituir terri-
torios a los pueblos originarios. Sin embargo, los 
integrantes del tribunal interamericano no consi-
deraron que el desconocimiento por parte de ese 
Estado, de la posesión territorial ancestral y origi-
naria, tiene como consecuencia la negación de su 
obligación de restituir dichos territorios109 Es nece-
sario comprender que la propiedad originaria de 
éstos es inevitablemente histórica, por lo que 
observarla desde otro enfoque, implica su desna-
turalización, y la negación de su historicidad se 
convierte en ocultamiento del derecho comunita-
rio. 

Sin demeritar el impacto social que representa el 
resarcimiento del daño en las poblaciones afecta-
das por actos constitutivos de violación del dere-

cho a la propiedad originaria, la medida promovi-
da por la Corte en casos como el del pueblo Yakye 
Axa, a través de la dotación de servicios públi-
cos110, ¿no es acaso una clara tendencia asistencia-
lista?, ¿no es acaso una obligación constitucional 
de los representantes de gobierno brindar tales 
servicios? o bien, ¿la noción de resarcimiento por 
daño expuesta por el otrora Juez Mac Greggor 
más recientemente, en el caso Kuna de Madun-
gandí y Emberá de Bayano, por causa de las 
restricciones impuestas a la posesión de la propie-
dad originaria111, ¿no es acaso incompatible con el 
interés de los pueblos originarios, en el entendido 
de que las el terriotrio no tienen un valor prepon-
derantemente económico para éstos? 

Vale la pena re�exionar sobre las medidas aparen-
temente favorables para los pueblos originarios, 
que no necesariamente responden a las necesida-
des paradigmáticas de éstos, y que en cambio 
podrían disfrazar las medidas de imposición del 
pensamiento jurídico, desde valores económicos 
a�nes a la con�guración de la propiedad desde el 
derecho estatal, con su esencia mercantilista, y 
que los representantes de las víctimas del Pueblo 
originario Xakmok Kasek ya han advertido frente a 
la Corte112.  

Otra de las instituciones “sospechosas” concebidas 
desde la tradición teórica occidental, relacionada 
al tratamiento jurídico de la propiedad originaria, 
es el derecho a la consulta previa e informada, 
como mecanismo de mediación entre el dominio 
de la ley occidental y los paradigmas de los pue-
blos originarios, que tal y como se encuentra esta-
blecido, aporta mayores bene�cios a la noción 
occidental de propiedad, pues asimila la expre-
sión indígena del territorio, la tierra y la del uso de 
sus frutos, a la dimensión de la “producción”, para 
permitir de una forma amable imponer el interés 
especulador en la explotación de la tierra, sobre 
las identidades originarias.

Dicha institución hace posible la permanencia del 
concepto de “propiedad temporal compartida”, 
con bene�cios a los inversionistas que usufruc-
túan las tierras cuya propiedad histórica es reco-
nocida en la letra por el estado, sin efectos palpa-

bles a favor de los pueblos originarios, pues com-
partir con ellos los bene�cios de la explotación no 
necesariamente contrae un bene�cio para sus 
estructuras e intereses, además de que no deja de 
representar una intromisión a sus identidades. Se 
trata de un subsistema de neo-propiedad que al 
abrigo y legitimación del credo de los derechos 
humanos, favorece la explotación mercantil de la 
tierra. 

Así, dicha �gura representa esencialmente una 
válvula de escape que redirige la atención del 
derecho a la propiedad originaria, evadiendo la 
exigencia de adoptar hermenéuticas jurídicas que 
determinen de manera contundente las restriccio-
nes al uso de las tierras conforme a los paradigmas 
originarios.

La Corte se mantiene en esta tensión histórica de 
regulación, pues a partir del pensamiento de las y 
los jueces que han integrado la Corte, se vislum-
bran algunas contradicciones respecto de la 
forma en que se pretenden “justiciabilizar” los 
derechos de los pueblos originarios. Mientras que 
las restricciones impuestas a la propiedad origina-
ria sean �jadas gracias a la herramienta “comodín” 
llamada consulta previa e informada, se hace posi-
ble �exibilizar el goce de ese derecho para perso-
nas ajenas a los pueblos originarios, y en concepto 
de la Corte, la propiedad parece ser un bien jurídi-
co restringido, posiblemente en favor del “desarro-
llo” de la sociedad, en perjuicio de la noción origi-
naria de territorio. 

Por otra parte, la postura de la ley estatal respecto 
del derecho a la autodeterminación de los pue-
blos originarios, tampoco incluye el ánimo de 
autodeterminación de la propiedad, en este caso 
comunitaria, pues claramente existe un consenso, 
al menos desde la interpretación de la Corte, 
sobre las posibilidades de afectar el territorio de 
los pueblos originarios, bajo ciertos supuestos. 

En ese sentido, es posible advertir que el control 
del derecho o�cial sobre las prestaciones que 
otorga la �gura de autodeterminación de los pue-
blos originarios, articula categorías contingentes 
de preservación del espíritu jurídico occidental, 

como es el caso de los llamados “usos y costum-
bres”, arti�cio que consideramos ha sido construi-
do desde la lógica de la diferenciación hegemóni-
ca del sistema jurídico o�cial, para describir las 
prácticas sociales y jurídicas originarias en tanto 
que sistemas “inferiores” dentro de credo del Dere-
cho, y que en realidad constituyen un sistema 
jurídico mestizo, conformado por la penetración 
de paradigmas a�nes a la tradición jurídica liberal, 
en las formas de regulación dentro de los pueblos 
originarios, que en el caso de los pueblos africa-
nos, por ejemplo, también representó una herra-
mienta del gobierno colonial que legitimó la 
dominación, en perjuicio del pluralismo legal113 .

En el mismo orden de ideas, es de precisarse que 
la Corte promueve la noción de consulta previa a 
la construcción de proyectos de bajo impacto en 
los territorios originarios, y de “consentimiento” 
cuando se trata de proyectos que impactan 

mayormente114, como supuestas garantías del 
derecho a la propiedad originaria. No obstante, 
vale la pena cuestionar si es posible que bajo las 
nociones originarias del territorio, sus pueblos 
consentirían libremente la pérdida de su territorio 
histórico en bene�cio de un interés ajeno.

En el contexto planteado, si la Corte �ja un están-
dar para garantizar el derecho a la consulta, justi�-
cando las restricciones del derecho a la propiedad 
originaria115 a través de aquella herramienta y del 
discurso dudoso de los usos y costumbres, inclui-
do el acceso a los supuestos bene�cios que los 
proyectos de desarrollo en territorios originarios 
aportarían; entonces, podemos considerar tal 
estándar como otro de los mecanismos de asimi-
lación “suave” de los pueblos originarios a los inte-
reses de esencia mercantilista. 

En todo caso, la Corte tendrá el desafío de advertir 
tales prestaciones, y trabajar desde ese enfoque 
epistemológico la validación de la consulta previa 
e informada, no como mecanismo de imposición 
de los proyectos occidentales116, sino como una 
herramienta de reconocimiento y diferenciación 
de sus propios paradigmas de vida. De lo contra-
rio, lejos de cuestionar la política pública que 
afecta a los territorios originarios, mantendrá la 
legitimación de los designios que estimulan la 
inclusión de los pueblos originarios en los proce-
sos tecnocráticos de desarrollo que en realidad los 
empobrecen117. 

Fijamos así la atención en otro de los conceptos 
que hemos denominado sospechosos. Se trata de 
los llamados “usos y costumbres”, empleado a 
menudo en el discurso de los derechos de los pue-
blos originarios, incluido el de la Corte en su juris-
prudencia, y promovido por instituciones acadé-
micas vinculadas al quehacer regional de los dere-
chos humanos, como es el caso del Instituto Inte-
ramericano de Derechos Humanos 118 

Las llamadas “costumbres” de los pueblos origina-
rios, vistas como un sistema de rango inferior al 
derecho occidental, es una categoría dudosa 
mientras siga siendo expresada como símbolo 
semántico y epistémico del ejercicio de diferencia-

ción hegemónica del occidente y su derecho colo-
nial, y mientras no se asuma como un concepto 
creado por el poder colonial, que describe en 
realidad un producto del mestizaje desde el cual 
el derecho europeo intenta interpretar los siste-
mas jurídicos no occidentales119.  

Por ello se reconoce el esfuerzo de la Corte en el 
caso del pueblo Mayagna (Sumo) Awas Tingni, 
pues aunque adopta en el discurso la categoría de 
“costumbre”, promueve paralelamente la asimila-
ción progresiva de paradigmas contra-hegemóni-
cos reconociendo que la tipi�cación del “derecho 
consuetudinario indígena” no debe ser considera-
da como un solo mecanismo, sino una serie de 
prácticas reales que varían entre comunidades120, 
y que en todo caso son equivalentes a los princi-
pios del derecho occidental.

Al margen de lo expuesto hasta ahora, el derecho 
a la propiedad y su vínculo con la dimensión holís-
tica en la que está inserto el territorio originario, 
ha sido tratado desde el SIDH en un sentido: el 
acceso a la tierra como condición de subsistencia. 
Aunque en ese marco, se ha vinculado la falta de 
acceso a los territorios originarios con las condi-
ciones de subsistencia que han afectado seria-
mente el derecho a la integridad personal, e inclu-
so el derecho a la vida, es de destacarse que existe 
otra dimensión a la que tímidamente la Corte se 
ha acercado, y que es importante categorizar 
desde la noción del acceso a la tierra, ya no como 
condición de subsistencia, sino de existencia, en 
sentido heterogéneo, desde el enfoque meta-eco-
sistémico.



El ejercicio de violencia docu-
mentado por la Corte no se 
limita a la negación del paradig-
ma de territorio, sino que revela 
los resultados del colonialismo 
mercantilista que desposee tie-
rras para acumularlas, con 
apoyo del monopolio de la vio-
lencia y la “legalidad” ejercida 
por el Estado.

A pesar de su esencia liberal, la Corte, desde una 
confección institucional, se ha esforzado en deter-
minar un piso común de entendimiento e integra-
ción de las nociones de territorio, identidad, 
propiedad y personalidad; ello, en el marco de las 
grandes confrontaciones del pensamiento occi-
dental moderno, con los paradigmas originarios.

Desde los sistemas jurídicos occidentales, existe la 
tendencia del Estado a homogeneizar lo multiét-
nico al momento de adoptar decisiones públi-
cas52; clara tendencia del pensamiento globaliza-
do que desdibuja las fronteras que de�nen a los 
pueblos originarios, como sus otros53. Pero la 
Corte ha desmontado tal pretensión, recabando 
información relevante sobre la diversidad cultural 
de los pueblos originarios, particularmente en un 
caso altamente simbólico para la dimensión 
social, susceptible de analizarse objetivamente 
bajo el enfoque de género, cuando se ha tratado 
de las niñas Taromenane sometidas a las conse-
cuencias de la guerra entre pueblos y a la asimila-
ción cultural, de las que la ciencia occidental no ha 
podido establecer el impacto de sus afectaciones 
psicológicas54. 

En ese contexto, el choque de paradigmas de lo 
individual, símbolo de lo homogéneo, y lo colecti-
vo, que deberá entenderse como lo comunitario,  
en tanto que máxima expresión de la otredad, se 
ha llevado al foro jurídico compuesto por el Siste-
ma Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), 
cuyo sistema alberga una lucha de fuerzas contra-
dictorias que desde la entraña erosionan al 
mundo jurídico regional latinoamericano, convir-
tiéndose en una manifestación de derecho occi-
dental que en el intento plausible de reivindicar 

los paradigmas originarios, a través de las resolu-
ciones que de dicho sistema emergen, ofrece un 
espectáculo de lucha intestina contra su propia 
naturaleza hegemónica.

Como en todo sistema, la resistencia a los cambios 
se forma a partir de una tensión histórica55, parti-
cularmente cuando en ésta se incluyen paradig-
mas tendientes a recon�gurar estructuralmente 
su naturaleza. Esa tensión se percibe en el seno de 
las instituciones de naturaleza liberal, como lo ha 
mostrado la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación en México (SCJN), con la aparición de, 
entre otros criterios marginales a�nes al pensa-
miento clásico de la universalidad como principio 
jurídico que obstaculiza la adecuada comprensión 

de los problemas surgidos en la pluralidad cultu-
ral56, aquél adoptado por el entonces Magistrado 
Juventino Castro y Castro, detractor de la plurali-
dad jurídica, quien consideró necesario negar el 
reconocimiento de la autonomía política de los 
pueblos originarios en México, por considerar que 
ello implicaría tener “un estado dentro de un esta-
do”57, asumiendo implícitamente que el “Estado” 
es único y legítimo sistema de organización políti-
co-social.

La misma tensión, descrita por Zagrebelsky, entre 
el derecho reducido a la legalidad (de la tradición 
occidental), y por otra parte la justicia, con su 
amplio signi�cado58 (visto desde los criterios de 
oportunidad, idoneidad y progresividad), se perci-
be en el seno de la Corte, con los intentos de 
imposición de la uniformidad de lo diverso, princi-
palmente en los criterios emitidos por los otrora 
jueces interamericanos Oliver Jackman, hombre 
de origen étnico negro y de formación académica 
liberal59, y Alejandro Montiel, ex ministro Nicara-
güense; esto, en el marco de la resolución del caso 
del pueblo Yatama, en el que se percibe una férrea 
resistencia a la adopción del sentido colectivo de 
la persona y los factores culturales que lo envuel-
ven, tratándose de la participación política de los 
pueblos originarios.

De tal forma que en sus votos disidentes dentro de 
la sentencia del caso, se encuentra una defensa 
empecinada del sentido individual de persona60, 
así como un pobre entendimiento del principio de 
igualdad, que parece ser orientado hacia la impo-
sición de la norma jurídica estatal61.

A pesar de dichas tensiones, es justo reconocer el 
esfuerzo que la Corte ha hecho, por ejemplo, en el 
estudio del caso del pueblo Kichwa de Sarayaku, a 
la luz del cual adoptó el enfoque de los derechos 
originarios, basándose en la noción colectiva de 
los derechos humanos62, intentando, en el marco 
de la dualidad que contextualiza su actividad, 
armonizar los criterios jurídicos occidentales con 
los paradigmas que lo transforman tangencial-
mente.

Tal armonización, observada desde temprana 
edad de la jurisprudencia en la materia, precisa 
ejercicios como aquél efectuado en la sentencia 
del caso del pueblo Moiwana, en el que la Corte 
expresó nuevamente criterios que han confronta-
do los grandes paradigmas del occidente, redi-
mensionando esta vez la noción “o�cial” de 
responsabilidad penal, que se actualiza desde un 
paradigma originario cuando uno de los integran-
tes de la comunidad causa un daño a otra perso-
na, reconociendo que la responsabilidad en estos 
casos no se descarga sobre en el individuo, sino en 
la dimensión de la familia como grupo dentro de 
una comunidad originaria63; o bien destacando la 
forma de asumir el sufrimiento psico-emocional 
que la falta de sanción (acceso a la justicia) provo-
ca, no a un individuo, sino a una familia, dentro del 
espacio comunitario de un pueblo como el N’ 
Djuka, en el marco de la impunidad prevaleciente 
en las instituciones de justicia en Surinam. 

En ese sentido, es de celebrar que la noción colec-
tiva de sufrimiento, enmarcada en la relación de 
justicia y responsabilidad comunitaria como prin-
cipios centrales de su sociedad, es reconocida así 
por la Corte dentro de los márgenes del derecho a 
la integridad personal consagrado en la Conven-
ción Americana sobre Derechos Humanos 
(CADH), armonizando con ello la esfera de dere-
chos humanos occidentales, con la dimensión 

simbólica y cultural �jada en la creencia que dicta, 
que ante la falta de sanción por una ofensa, el 
espíritu del ofendido y algunos otros espíritus 
ancestrales atormentarán a la familia64. 

El esfuerzo hecho por la Corte no es de menor 
relevancia si se considera que tiende a recoger un 
rasgo común fundamental en las identidades 
originarias del continente. Al menos así se advier-
te desde otras latitudes, a la luz del pensamiento 
de justicia Tojolabal en México, signi�cado en la 
expresión idiomática “Uno de nosotros cometimos 
un delito”65, que nuevamente exhibe la confronta-
ción entre los paradigmas de regulación social 
originaria y la occidental, pues aún desde el mesti-
zaje jurídico, la noción de comisión del delito en el 
ámbito de la justicia y la aplicación de penas, se 
proyecta de manera comunitaria en la dimensión 
del derecho colectivo, y no desde la concepción 
individualista envuelta por la tradición jurídica de 
los Estados, que es asumida desde la visión origi-
naria como amenaza a la soberanía66 de sus pue-
blos, ya que, como se ha dicho, excluye de manera 
fáctica la naturaleza epistémica de sus paradig-
mas.

La diferencia de las creencias jurídicas en con�ic-
to, respecto de los paradigmas de justicia en el 
marco del choque entre las creencias de lo indivi-
dual y lo colectivo, de lo único y lo diverso, ha sido 
subrayada categóricamente cuando se ha dicho 
que el paradigma de justicia penal indígena tiene 
un �n último que se aleja tangencialmente del 
correspondiente a la ley occidental, siendo la 
restauración de la paz social (en equilibrio y distri-
bución de responsabilidad), y no la punibilidad 
(como �n último) que promueve ésta última tradi-
ción jurídica67.

El interés de justicia, visto desde ese enfoque, 
trasciende sobre las nociones clásicas de punibili-
dad, acercando la regulación institucional moder-
na a la “emoción” como virtud holística que se �ltra 
en el esquema rígido de la norma jurídica que 
regula la organización social de las comunidades 
originarias. 

Al destacar tales paradigmas, tanto la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (CIDH) como la 
Corte posicionan a éstos en el sistema jurídico 
continental, como factores de rompimiento de la 
cultura legal clásica, que apuntan a la recomposi-
ción de los sentidos de justicia y víctima, siendo tal 
ejercicio una gran responsabilidad para la Corte si 
se considera que su decisión se cierne sobre para-
digmas originarios propios de un contexto cultu-
ral diferente y digámoslo así, ajeno68.

Reconocer las bondades de los criterios emana-
dos del SIDH, no impide advertir que los criterios 
de la Corte -basados en peritajes antropológicos y 
sociológicos- así como el lenguaje de los repre-
sentantes y de la CIDH, han mostrado ser aun 
imperfectos. Por ejemplo, el discurso jurídico de 
los derechos originarios ha incluido imprecisa-
mente el término “colectivo”, al referirse a la 
propiedad de la tierra y a la “entidad” de los pue-
blos originarios69, en perjuicio del término “comu-
nitario” que expresa no solamente la titularidad de 
la tierra, sino los tipos de uso de ésta. De tal forma 
que la noción de lo “comunitario” guarda �delidad 
a la esencia del paradigma originario, en el marco 
de la memoria común histórica y la profundiza-
ción de la identidad que produce, según la dife-
renciación observada por Halbwachs respecto de 
ambas nociones70. 

En la dimensión nacional, se advierte el inapropia-
do uso del término “colectivo”, que emplea la SCJN 
como categorización de derechos de los pueblos 
indígenas en perjuicio del desarrollo semántico de 
lo originario y la asunción holística de sus paradig-
mas, al emplearse de forma recurrente dicho 
término en el instrumento de directrices que 
deben seguir las y los juzgadores en ese país, en 
los asuntos que involucran derechos de ese 
sector71 .

En la dimensión de la reparación del daño para las 
víctimas, la Corte comprende que cuando las 
comunidades originarias se asumen como un ente 
comunitario y colectivo, la identi�cación indivi-
dual de sus integrantes en términos de violacio-
nes a derechos humanos, se convierte en un 
defecto de la doctrina jurídica clásica, lo que en 

principio impediría la identi�cación de dichas 
víctimas, cuando éstas, más allá de su individuali-
dad y del hecho que sean desplazadas, son parte 
de un colectivo que se identi�ca de manera comu-
nitaria, como es el caso de las comunidades afro-
descendientes colombianas, en el que la CIDH 
adoptó criterios �exibles a la estricta individuali-
zación de las víctimas, prevista en el artículo 35.1 
del Reglamento de la Corte Interamericana, aban-
donando el criterio que obliga a identi�car indivi-
dualmente a las víctimas72, y que había sido invo-
cado por el Estado para frenar la intensión legíti-
ma reivindicatoria de derechos73. 

Por otra parte, en el caso del pueblo Yatama, la 
Corte mantiene dentro de la dimensión individual, 
el análisis de las violaciones a los derechos políti-
cos y del derecho a la igualdad en los términos de 
la CADH, y aunque alude a la afectación colectiva 
provocada por la violación de esos derechos, ese 
Tribunal no desarrolló criterios que atendiendo a 
la naturaleza cultural de dicho pueblo, pudieran 
otorgarle la condición de víctima, en tanto que 
entidad comunitaria cultural74. 

En este contexto, nos preguntamos si la Corte, con 
el uso de las herramientas jurídicas o�ciales que 
preponderan la esfera de lo individual, se encuen-
tra en condiciones de reconocer plenamente la 
naturaleza comunitaria de los pueblos originarios, 
y ampliar el alcance de su expresión en lo jurídico, 
desde la identidad comunitaria de éstos, para 
transformar el sistema jurídico mestizo. Al menos 
en el voto concurrente de la sentencia correspon-
diente al caso Yatama – compensatorio, por cierto, 
del criterio regresivo del Juez Jackman -, encontra-
mos criterios del Juez de la Corte, Sergio García, 
que abren la puerta al perfeccionamiento del 
sistema incluyente de paradigmas originarios, 
apoyándose dicho Juez, tal parece de manera 
tímida, en el principio “pro persona” para interpre-
tar la norma con dirección a lo comunitario, al 
abrigo de las fórmulas abstractas, uniformes, desa-
tentas a la historia y al sistema jurídico propio de los 
interesados75. 

Pero es a la luz del choque de paradigmas en el 
que se dibujan dos nociones fundamentales del 

pensamiento occidental: la propiedad y la perso-
nalidad (como derecho subjetivo) estrechamente 
vinculadas entre sí, de alto contraste con los para-
digmas originarios en torno al territorio76, a los 
que se pueden homologar dichas �guras para su 
descifrado en clave occidental. La Corte ha notado 
las diferencias sustanciales en las nociones de 
tierra, y de propiedad “colectiva”77, aclarando que 
no atender las nociones originarias de propiedad, 
sería como decir que existe solo una forma de usar 
y disponer de los bienes78; es decir, del sentido occi-
dental de propiedad.

Asimismo, la CIDH ha enfatizado la incompatibili-
dad del derecho estatal que prevé el reconoci-
miento formal de la personalidad jurídica para 
ejercer el derecho de propiedad, con la noción de 
personalidad individual y colectiva basada en la 
cosmogonía de las identidades originarias que 
derivan en la posesión y propiedad de la tierra y el 
territorio79.

Por otra parte, desde el análisis de lo individual y 
lo comunitario, nos hemos preguntado si la 
noción de propiedad colectiva adoptada por la 
Corte, respecto de los territorios ancestrales, es 
entendida desde un enfoque holístico, con la 
esencia histórica80 y qué tanto resuelve el choque 

entre paradigmas jurídicos de la propiedad y de la 
personalidad. O bien, saber cuánto se ajusta la 
norma jurídica a la progresividad de los derechos, 
al abordar factores como la “consulta previa e 
informada”, o la distinción entre el derecho y la 
categoría sospechosa de “costumbres”, la historici-
dad del territorio y su ocupación colonial, y el 
entendimiento de los valores de “productividad”, 
“desarrollo” y “colonialidad”; todo ello, probando 
una interpretación idónea, a la luz de los paradig-
mas originarios. 

Fitzpatrick ha caracterizado virtuosamente el 
sentido de la propiedad, como un fundamento de 
la “civilización” y su hegemonía producida por el 
derecho81, lo que nos permite recordar que se 
trata de un mito propio del periodo histórico de la 
Ilustración, con características acaparadoras y 
excluyentes a la vez, que más allá de signi�car la 
certeza en la posesión de bienes, representa 
dentro de una dimensión histórica, la coloniza-
ción.  

Aunque la Corte ha intentado estirar el alcance del 
derecho a la propiedad colectiva, pretendiendo su 
asequibilidad para los pueblos originarios, consi-
deramos que el estado actual que guarda la juris-
prudencia de la Corte en esa materia no termina 
de reposicionar el derecho a la propiedad comuni-
taria, al nivel de la individual, como paradigma 
jurídico plenamente validado.

Debemos reconocer que la Corte se ha enfrentado 
reiteradamente a una visión hegemónica del 
derecho a la propiedad, mostrada por los repre-
sentantes de los Estados Latinoamericanos, inclu-
so, de algunos integrantes de la propia Corte. Para 
advertir la negación del paradigma de propiedad 
comunitaria de la tierra desde la tradición jurídica 
occidental de los Estados, basta con referir algu-
nos de los obstáculos impuestos desde el sistema 
jurídico o�cial; por ejemplo, cuando los represen-
tantes del Estado Nicaragüense manifestaron que 
mientras no existiera un título de propiedad a 
favor del pueblo Mayagna Sumo de Awas Tingni, 
no se le reconocerían derechos, y por lo tanto, 
puede concesionarse a particulares la explotación 
de los recursos naturales de su territorio82. 

Por otro lado, la postura gubernamental indica 
que acepta la titulación de esas tierras, siempre y 
cuando ello se realice de manera individual83, es 
decir, conforme al régimen o�cial de propiedad. 
De tal discurso o�cial se deduce la imposición del 
paradigma occidental sobre los paradigmas origi-
narios, clausurándose frente a las in�uencias 
externas, con el reenvío hacia la �gura de persona-
lidad subjetiva.

Es de destacarse que el Juez Montiel exhibió la 
esencia de la tradición jurídica procedimental, al 
a�rmar que al pueblo de Mayagna no le asistía el 
derecho a la tierra, mientras éste no fuera solicita-
do84, posición que trae a colación la funcionalidad 
del derecho de petición y que se vincula necesa-
riamente a la noción de personalidad jurídica. Tal 
razonamiento disidente provoca el cuestiona-
miento sobre la necesidad de que los pueblos 
originarios deban solicitar la propiedad comunita-
ria de las tierras bajo las reglas individuales en el 
derecho estatal, cayendo incluso en una práctica 
de discriminación estructural, en detrimento de la 
obligación o�ciosa de los representantes de 
gobierno de adoptar las medidas necesarias para 
garantizar el estatuto jurídico especial de la 
propiedad comunitaria, en el marco de lo estable-
cido en los artículos 1.1 y 2 de la CADH,  y recono-
cer con ello la presencia territorial histórica.

Estrechamente vinculado a la esfera de la propie-
dad, la personalidad jurídica subjetiva ha sido 
igualmente tratada por parte de la CIDH, que 
respondiendo a un espíritu hegemónico, alegó 
violación a ese derecho desde un tratamiento 
individual y no comunitario de los pueblos origi-
narios85, a pesar de que la noción individualista 
limita la exigencia de los derechos que deben ser 
considerados comunitarios y colectivos. 

Frente a ello, es de apreciarse con beneplácito el 
énfasis de la Corte para tipi�car la obligación esta-
tal de adoptar mecanismos administrativos efecti-
vos para la delimitación y titulación territorial de 
los pueblos originarios, y decrete que los recursos 
judiciales deben incluir las “costumbres” origina-
rias (sistemas normativos propios) y su cosmovi-
sión86. 

No obstante, es de cuestionarse la pertinencia de 
agotar tales mecanismos, si se considera que tal 
exigencia podría implicar la sujeción de los pue-
blos originarios a reglas de reivindicación de una 
propiedad que previamente ha sido reconocida, 
situación que en el contexto del acceso a la justicia 
de los pueblos originarios, implica obstáculos 
importantes, como el de inequidad de fuerzas en 
un litigio contra factores económicos de poder 
como las empresas trasnacionales. En este caso, la 
jurisprudencia puede ser determinante para esta-
blecer la obligación o�ciosa de delimitación y 
titulación comunitaria, preservando a los pueblos, 
de las complicaciones que el sistema judicial 
despliega para ellos. 

A la par de la visible falta de entendimiento del 
derecho al territorio, los dirigentes del llamado 
Estado-Nación miran al territorio desde la produc-
tividad del mercado, desconociendo la noción 
cultural87 e ignorando la ocupación originaria88. Es 
esa la imposición de la ley o�cial, intolerante de la 
idea de posesión histórica, dimensión que clara-
mente se comparte en los Estados latinoamerica-
nos que han favorecido a los productores usufruc-
tuarios del territorio originario, y a otros proyectos 
de explotación de sus recursos naturales.

En el Paraguay, por ejemplo, se ha permitido el 
acaparamiento de los territorios originarios por 
parte de la industria ganadera, mostrando que la 
propiedad privada de la tierra está destinada al 
lucro concentrado en una persona o grupos de 
personas con actividad económica, mientras que 
la �nalidad perseguida por el pueblo originario 
Kichwa, como lo es para otros pueblos originarios, 
es la supervivencia y la protección del ecosistema 
del que forman parte89, coincidiendo con lo acor-
dado recientemente por el Congreso Mundial de 
la Unión Internacional para la Conservación de la 
Naturaleza90.

Para garantizar el interés del “mercado” y el control 
geo-político del territorio, la noción de propiedad 
individual de la tierra se encuentra acorazada con 
la estructura estatal que a través del derecho se ha 
adjudicado la propiedad originaria91, situación 
que la Corte debería observar como una represen

tación más del dominio de los paradigmas del 
derecho mestizo occidental.

El discurso desplegado por los representantes de 
los Estados de Nicaragua y Paraguay, en los casos 
Mayagna Awas Tingni y Xakmok Kasek, respecti-
vamente, muestran rasgos de un criterio de nega-
ción de la propiedad originaria92 y resistencia 
general de la sociedad de ceder a las reivindicacio-
nes de los pueblos originarios93.

El ejercicio de violencia documentado por la Corte 
no se limita a la negación del paradigma de terri-
torio, sino que revela los resultados del colonialis-
mo mercantilista que desposee tierras para 
acumularlas, con apoyo del monopolio de la 
violencia y la “legalidad” ejercida por el Estado94, 
para su división individual -lo que tiene como 
efecto obstaculizar las reivindicaciones comunita-
rias95-, como muestra de dominio que consagra así 
la “asimilación” de los pueblos originarios al plano 
productivo de explotación de recursos propios del 

los pueblos originarios sobre la tierra, como régi-
men de uso inferior al de la propiedad individual 
que acertadamente la Corte ha determinado 
como incompatible con el artículo 21 de la CADH, 
relativo al derecho a la propiedad99. 

Desde la voz institucional interamericana, se ha 
dicho que el territorio de los pueblos indígenas, y 
sus recursos, son de posesión ancestral, por lo que 
constituyen un derecho de éstos100, reconocién-
dose en cierta medida la ocupación histórica del 
territorio, posición que aun desde la visión de 
Montesquieu se ha sostenido, si recordamos que 
reconoció la legitimidad de formas de justicia 
equitativa, anteriores a la creación de leyes positi-
vas101. 

Para intentar sostener legalmente tal posición, los 
instrumentos internacionales y nacionales de 
derechos humanos han pretendido acercarse a 
una regulación de tal prevalencia, creándose cate-
gorías como la “consulta previa e informada” y la 
“justa compensación”, herramientas del pensa-
miento democrático occidental mestizo. Sin 
embargo, mantener la posición clásica del dere-
cho a la propiedad, implica en este contexto, igno-
rar que el sentido de territorio y propiedad, como 
objetos del derecho, y la existencia de los pueblos 
originarios, conviven en una misma dimensión. 
Entonces, el derecho mestizo que se subordina al 
interés del occidente, soslayando ese sentido de 
uso e “integración”, estaría negando el reconoci-
miento de la vida en el sentido material y simbóli-
co, es decir, la existencia de los pueblos originarios 
y sus paradigmas.

Para entender las nociones comunes originarias 
de propiedad y usufructo de la tierra, necesario es 
entender que ese paradigma excluye cualquier 
posibilidad de enriquecimiento a partir de sus 
recursos, pues su uso responde a una noción de 
integración meta-ecosistémica de la naturaleza, es 
decir, no sólo material sino espiritual. Por ser 
contrarias a tales �nes, las reglas mercantiles 
excluyen, y por lo tanto desconocen ese sentido 
de propiedad, activándose en compensación los 
mecanismos de “reconocimiento” de derechos 
que no necesariamente subsanan los efectos noci-

vos del desconocimiento estructural de los para-
digmas originarios. 

Por fortuna, tratándose de pueblos originarios en 
la región, la Corte ha acertado al acercarse a un 
entendimiento objetivo del territorio y su ocupa-
ción, a partir de una noción holística que �gura 
hacia la comprensión meta-ecosistémica. No 
obstante, también ha negado de manera fáctica 
que los pueblos originarios hayan tenido la 
propiedad originaria de éste, perdiendo la oportu-
nidad de hacer un uso racional del discurso de los 
derechos de los pueblos originarios, como herra-
mienta de transformación, tal y como lo mostró en 
una etapa incipiente de su jurisprudencia sobre el 
tema, en el caso del pueblo Yakye Axe, en el que 
en vez de destacar los motivos y las condiciones 
históricas por las que dicho pueblo pretendió 
reivindicar sus territorios ocupados, se limitó a 
validar la criminalización del pueblo, derivado de 
lo que fue visto por el Estado Paraguayo como una 
“usurpación” de tierras a los propietarios (empre-
sas).

La Corte se limitó a analizar las violaciones al 
debido proceso contra los integrantes de ese 
pueblo durante el procedimiento al que fueron 
sometidos, sin precisar que dicha ocupación, 
como acto auténtico de reivindicación, obedeció 
al derecho originario de posesión de territorios, y 
no al derecho positivista de la ley estatal o de la 
norma bajo la cual se les criminalizó, como meca-
nismo desarticulador de su derecho, lo cual revela 
la omisión de reconocer la desposesión histórica 
de las tierras originarias, en el marco del colonialis-
mo occidental en el continente, situación que 
hasta ese momento impedía llevar al plano jurídi-
co los motivos heterogéneos que podrían dar 
contenido al nuevo paradigma, y justi�car el dere-
cho de los pueblos originarios por encima de la 
propiedad clásica. 

Aun de manera reciente, en el desarrollo de los 
criterios jurisprudenciales de la Corte, su naturale-
za liberal se �ltra en el discurso institucional 
cuando crea reglas para validar las restricciones a 
la propiedad comunal de los pueblos origina-
rios102  y que imponen límites a ésta con base en 

una racionalidad jurídica ajena a los paradigmas 
originarios. 

Vale la pena ampliar la re�exión sobre la supuesta 
validez de un derecho de propiedad mayor al inte-
rés originario del uso comunitario de la tierra y sus 
frutos, a sabiendas que la Corte ha documentado 
los efectos de la colonización y la propiedad priva-
da103. El debilitamiento del derecho a la propiedad 
originaria y las estrategias de criminalización de 
las acciones reivindicatorias, se han analizado 
generalmente en la sentencias al margen de la 
obligación de �scalización a cargo del Estado, de 
conformidad con las obligaciones erga omnes 
entre particulares. 

Esa conducta encubre las afectaciones causadas 
por la relación de poder empresa-pueblos origina-
rios, como en el caso del pueblo Yakye Axa104, en el 
que la Corte se limitó a señalar las violaciones 
procesales y la violación al derecho de audiencia 
en la implementación de medidas provisionales 
que afectaron la posesión originaria de la tierra; 
ello, sin destacar la relación fáctica de poder exhi-
bida en el marco del colonialismo, entre la empre-
sa que se atribuyó el usufructo de las tierras origi-
narias, y la necesidad reivindicatoria de éstas. Esta 
situación revela la esencia del con�icto entre el 
paradigma de propiedad individual occidental, y 
la posesión originaria.

Aunque la Corte advierte que el régimen constitu-
cional latinoamericano reconoce la inalienabili-
dad e imprescriptibilidad de los territorios origina-

rios105, su jurisprudencia acoplada por momentos 
a la tendencia del derecho liberal, muestra que es 
posible restringir el derecho a la propiedad origi-
naria, a través de una cláusula comprendida en el 
artículo 21 de la CADH, cuya interpretación es 
asumida por medio de un test de cinco condicio-
nes que vuelven legítima la restricción106. La cláu-
sula otorga a los “intereses de la sociedad” un 
papel predominante, por el que la propiedad 
originaria puede ser restringida, atendiendo a los 
criterios de necesidad, proporcionalidad, demo-
cracia, legalidad y subsistencia. 

Tal sistema de restricción no parece enfocarse en 
el reconocimiento de la propiedad del territorio, 
sino que se remite a un subsistema de propiedad 
que permite el usufructo de ésta, independiente-
mente de la titularidad de la tierra; es decir, esta-
blece un régimen excepcional basado en las 
nuevas formas de expropiación y de compensa-
ción generadas con base en las directrices dicta-
das por tratados comerciales, y no precisamente 
en estándares de derechos humanos107, que aun 
frente al eventual reconocimiento de la propiedad 
originaria, permitiría el uso diverso de éste bajo el 
siempre dudoso interés de una sociedad no nece-
sariamente plural. En el discurso legal, se advierte 
un interés aparentemente general; sin embargo, 
en este contexto de análisis socio jurídico, consti-
tuye el interés de un sector de la sociedad humana 
regido por los paradigmas hegemónicos.

De tal manera que si el dominio de las institucio-
nes occidentales sobre las no occidentales, es la 
generalidad de “la sociedad” a la que se alude 
cuando se analiza la aplicación del artículo 21 de 
la CADH, es evidente que las restricciones a la 
propiedad originaria y el usufructo de las tierras, 
responde al interés de un grupo humano cuyos 
valores son preponderantes, y no a aquellos de 
una sociedad plural equilibrada interculturalmen-
te.

Si asumimos que el derecho a la propiedad consa-
grado en el artículo 21 de la CADH no es absoluto, 
como lo dice la Corte, deberíamos preguntarnos 
cuánto puede o debe ser restringido ese derecho 
originario, a sabiendas que ello tiende a impedir la 

subsistencia de los pueblos, en el marco de la 
noción de unidad esencial que se analizará a conti-
nuación. A ese respecto, considerando la tenden-
cia del ejercicio jurisprudencial mostrado por la 
Corte, la prohibición de medidas restrictivas del 
uso y goce del territorio originario que afecten la 
subsistencia de sus pueblos, parece aludir a una 
condición que permite la vida material, y no preci-
samente al paradigma cultural holístico meta-eco-
sistémico originario de vida.

Interrogantes similares surgen ante la negativa 
o�cial de restituir la propiedad de los territorios 
originarios ocupados con permisividad del Estado 
y con aval de su sistema legal ¿Acaso no son las 
condiciones establecidas por la ley o�cial, las que 
favorecen la propiedad privada, e imposibilitan la 
devolución de tierras a los pueblos originarios? 
¿Aunque lo prevé la Corte y la ley en los casos de 
imposibilidad de devolver la posesión, es posible 
establecer una compensación compatible con los 
paradigmas de dichos pueblos? ¿Acaso no es la 
supuesta imposibilidad de devolver la posesión 
originaria, más allá de los impedimentos legales o 
fácticos, así como la compensación108, factores que 
conforman otro mecanismo más de bloqueo 
legal, como negación sustancial de ese otro para-
digma de propiedad?

Es en ese contexto que la Corte consideró en el 
caso del pueblo Xakmok Kasek, que el Estado 
Paraguayo no negó la obligación de restituir terri-
torios a los pueblos originarios. Sin embargo, los 
integrantes del tribunal interamericano no consi-
deraron que el desconocimiento por parte de ese 
Estado, de la posesión territorial ancestral y origi-
naria, tiene como consecuencia la negación de su 
obligación de restituir dichos territorios109 Es nece-
sario comprender que la propiedad originaria de 
éstos es inevitablemente histórica, por lo que 
observarla desde otro enfoque, implica su desna-
turalización, y la negación de su historicidad se 
convierte en ocultamiento del derecho comunita-
rio. 

Sin demeritar el impacto social que representa el 
resarcimiento del daño en las poblaciones afecta-
das por actos constitutivos de violación del dere-

cho a la propiedad originaria, la medida promovi-
da por la Corte en casos como el del pueblo Yakye 
Axa, a través de la dotación de servicios públi-
cos110, ¿no es acaso una clara tendencia asistencia-
lista?, ¿no es acaso una obligación constitucional 
de los representantes de gobierno brindar tales 
servicios? o bien, ¿la noción de resarcimiento por 
daño expuesta por el otrora Juez Mac Greggor 
más recientemente, en el caso Kuna de Madun-
gandí y Emberá de Bayano, por causa de las 
restricciones impuestas a la posesión de la propie-
dad originaria111, ¿no es acaso incompatible con el 
interés de los pueblos originarios, en el entendido 
de que las el terriotrio no tienen un valor prepon-
derantemente económico para éstos? 

Vale la pena re�exionar sobre las medidas aparen-
temente favorables para los pueblos originarios, 
que no necesariamente responden a las necesida-
des paradigmáticas de éstos, y que en cambio 
podrían disfrazar las medidas de imposición del 
pensamiento jurídico, desde valores económicos 
a�nes a la con�guración de la propiedad desde el 
derecho estatal, con su esencia mercantilista, y 
que los representantes de las víctimas del Pueblo 
originario Xakmok Kasek ya han advertido frente a 
la Corte112.  

Otra de las instituciones “sospechosas” concebidas 
desde la tradición teórica occidental, relacionada 
al tratamiento jurídico de la propiedad originaria, 
es el derecho a la consulta previa e informada, 
como mecanismo de mediación entre el dominio 
de la ley occidental y los paradigmas de los pue-
blos originarios, que tal y como se encuentra esta-
blecido, aporta mayores bene�cios a la noción 
occidental de propiedad, pues asimila la expre-
sión indígena del territorio, la tierra y la del uso de 
sus frutos, a la dimensión de la “producción”, para 
permitir de una forma amable imponer el interés 
especulador en la explotación de la tierra, sobre 
las identidades originarias.

Dicha institución hace posible la permanencia del 
concepto de “propiedad temporal compartida”, 
con bene�cios a los inversionistas que usufruc-
túan las tierras cuya propiedad histórica es reco-
nocida en la letra por el estado, sin efectos palpa-

bles a favor de los pueblos originarios, pues com-
partir con ellos los bene�cios de la explotación no 
necesariamente contrae un bene�cio para sus 
estructuras e intereses, además de que no deja de 
representar una intromisión a sus identidades. Se 
trata de un subsistema de neo-propiedad que al 
abrigo y legitimación del credo de los derechos 
humanos, favorece la explotación mercantil de la 
tierra. 

Así, dicha �gura representa esencialmente una 
válvula de escape que redirige la atención del 
derecho a la propiedad originaria, evadiendo la 
exigencia de adoptar hermenéuticas jurídicas que 
determinen de manera contundente las restriccio-
nes al uso de las tierras conforme a los paradigmas 
originarios.

La Corte se mantiene en esta tensión histórica de 
regulación, pues a partir del pensamiento de las y 
los jueces que han integrado la Corte, se vislum-
bran algunas contradicciones respecto de la 
forma en que se pretenden “justiciabilizar” los 
derechos de los pueblos originarios. Mientras que 
las restricciones impuestas a la propiedad origina-
ria sean �jadas gracias a la herramienta “comodín” 
llamada consulta previa e informada, se hace posi-
ble �exibilizar el goce de ese derecho para perso-
nas ajenas a los pueblos originarios, y en concepto 
de la Corte, la propiedad parece ser un bien jurídi-
co restringido, posiblemente en favor del “desarro-
llo” de la sociedad, en perjuicio de la noción origi-
naria de territorio. 

Por otra parte, la postura de la ley estatal respecto 
del derecho a la autodeterminación de los pue-
blos originarios, tampoco incluye el ánimo de 
autodeterminación de la propiedad, en este caso 
comunitaria, pues claramente existe un consenso, 
al menos desde la interpretación de la Corte, 
sobre las posibilidades de afectar el territorio de 
los pueblos originarios, bajo ciertos supuestos. 

En ese sentido, es posible advertir que el control 
del derecho o�cial sobre las prestaciones que 
otorga la �gura de autodeterminación de los pue-
blos originarios, articula categorías contingentes 
de preservación del espíritu jurídico occidental, 

como es el caso de los llamados “usos y costum-
bres”, arti�cio que consideramos ha sido construi-
do desde la lógica de la diferenciación hegemóni-
ca del sistema jurídico o�cial, para describir las 
prácticas sociales y jurídicas originarias en tanto 
que sistemas “inferiores” dentro de credo del Dere-
cho, y que en realidad constituyen un sistema 
jurídico mestizo, conformado por la penetración 
de paradigmas a�nes a la tradición jurídica liberal, 
en las formas de regulación dentro de los pueblos 
originarios, que en el caso de los pueblos africa-
nos, por ejemplo, también representó una herra-
mienta del gobierno colonial que legitimó la 
dominación, en perjuicio del pluralismo legal113 .

En el mismo orden de ideas, es de precisarse que 
la Corte promueve la noción de consulta previa a 
la construcción de proyectos de bajo impacto en 
los territorios originarios, y de “consentimiento” 
cuando se trata de proyectos que impactan 

mayormente114, como supuestas garantías del 
derecho a la propiedad originaria. No obstante, 
vale la pena cuestionar si es posible que bajo las 
nociones originarias del territorio, sus pueblos 
consentirían libremente la pérdida de su territorio 
histórico en bene�cio de un interés ajeno.

En el contexto planteado, si la Corte �ja un están-
dar para garantizar el derecho a la consulta, justi�-
cando las restricciones del derecho a la propiedad 
originaria115 a través de aquella herramienta y del 
discurso dudoso de los usos y costumbres, inclui-
do el acceso a los supuestos bene�cios que los 
proyectos de desarrollo en territorios originarios 
aportarían; entonces, podemos considerar tal 
estándar como otro de los mecanismos de asimi-
lación “suave” de los pueblos originarios a los inte-
reses de esencia mercantilista. 

En todo caso, la Corte tendrá el desafío de advertir 
tales prestaciones, y trabajar desde ese enfoque 
epistemológico la validación de la consulta previa 
e informada, no como mecanismo de imposición 
de los proyectos occidentales116, sino como una 
herramienta de reconocimiento y diferenciación 
de sus propios paradigmas de vida. De lo contra-
rio, lejos de cuestionar la política pública que 
afecta a los territorios originarios, mantendrá la 
legitimación de los designios que estimulan la 
inclusión de los pueblos originarios en los proce-
sos tecnocráticos de desarrollo que en realidad los 
empobrecen117. 

Fijamos así la atención en otro de los conceptos 
que hemos denominado sospechosos. Se trata de 
los llamados “usos y costumbres”, empleado a 
menudo en el discurso de los derechos de los pue-
blos originarios, incluido el de la Corte en su juris-
prudencia, y promovido por instituciones acadé-
micas vinculadas al quehacer regional de los dere-
chos humanos, como es el caso del Instituto Inte-
ramericano de Derechos Humanos 118 

Las llamadas “costumbres” de los pueblos origina-
rios, vistas como un sistema de rango inferior al 
derecho occidental, es una categoría dudosa 
mientras siga siendo expresada como símbolo 
semántico y epistémico del ejercicio de diferencia-

ción hegemónica del occidente y su derecho colo-
nial, y mientras no se asuma como un concepto 
creado por el poder colonial, que describe en 
realidad un producto del mestizaje desde el cual 
el derecho europeo intenta interpretar los siste-
mas jurídicos no occidentales119.  

Por ello se reconoce el esfuerzo de la Corte en el 
caso del pueblo Mayagna (Sumo) Awas Tingni, 
pues aunque adopta en el discurso la categoría de 
“costumbre”, promueve paralelamente la asimila-
ción progresiva de paradigmas contra-hegemóni-
cos reconociendo que la tipi�cación del “derecho 
consuetudinario indígena” no debe ser considera-
da como un solo mecanismo, sino una serie de 
prácticas reales que varían entre comunidades120, 
y que en todo caso son equivalentes a los princi-
pios del derecho occidental.

Al margen de lo expuesto hasta ahora, el derecho 
a la propiedad y su vínculo con la dimensión holís-
tica en la que está inserto el territorio originario, 
ha sido tratado desde el SIDH en un sentido: el 
acceso a la tierra como condición de subsistencia. 
Aunque en ese marco, se ha vinculado la falta de 
acceso a los territorios originarios con las condi-
ciones de subsistencia que han afectado seria-
mente el derecho a la integridad personal, e inclu-
so el derecho a la vida, es de destacarse que existe 
otra dimensión a la que tímidamente la Corte se 
ha acercado, y que es importante categorizar 
desde la noción del acceso a la tierra, ya no como 
condición de subsistencia, sino de existencia, en 
sentido heterogéneo, desde el enfoque meta-eco-
sistémico.
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La Corte ha acertado al acercar-
se a un entendimiento objetivo 
del territorio de los pueblos ori-
ginarios y su ocupación, a partir 
de una noción holística que 
figura hacia la comprensión me-
ta-ecosistémica, apta para la 
interpretación del derecho de 
propiedad.

A pesar de su esencia liberal, la Corte, desde una 
confección institucional, se ha esforzado en deter-
minar un piso común de entendimiento e integra-
ción de las nociones de territorio, identidad, 
propiedad y personalidad; ello, en el marco de las 
grandes confrontaciones del pensamiento occi-
dental moderno, con los paradigmas originarios.

Desde los sistemas jurídicos occidentales, existe la 
tendencia del Estado a homogeneizar lo multiét-
nico al momento de adoptar decisiones públi-
cas52; clara tendencia del pensamiento globaliza-
do que desdibuja las fronteras que de�nen a los 
pueblos originarios, como sus otros53. Pero la 
Corte ha desmontado tal pretensión, recabando 
información relevante sobre la diversidad cultural 
de los pueblos originarios, particularmente en un 
caso altamente simbólico para la dimensión 
social, susceptible de analizarse objetivamente 
bajo el enfoque de género, cuando se ha tratado 
de las niñas Taromenane sometidas a las conse-
cuencias de la guerra entre pueblos y a la asimila-
ción cultural, de las que la ciencia occidental no ha 
podido establecer el impacto de sus afectaciones 
psicológicas54. 

En ese contexto, el choque de paradigmas de lo 
individual, símbolo de lo homogéneo, y lo colecti-
vo, que deberá entenderse como lo comunitario,  
en tanto que máxima expresión de la otredad, se 
ha llevado al foro jurídico compuesto por el Siste-
ma Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), 
cuyo sistema alberga una lucha de fuerzas contra-
dictorias que desde la entraña erosionan al 
mundo jurídico regional latinoamericano, convir-
tiéndose en una manifestación de derecho occi-
dental que en el intento plausible de reivindicar 

los paradigmas originarios, a través de las resolu-
ciones que de dicho sistema emergen, ofrece un 
espectáculo de lucha intestina contra su propia 
naturaleza hegemónica.

Como en todo sistema, la resistencia a los cambios 
se forma a partir de una tensión histórica55, parti-
cularmente cuando en ésta se incluyen paradig-
mas tendientes a recon�gurar estructuralmente 
su naturaleza. Esa tensión se percibe en el seno de 
las instituciones de naturaleza liberal, como lo ha 
mostrado la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación en México (SCJN), con la aparición de, 
entre otros criterios marginales a�nes al pensa-
miento clásico de la universalidad como principio 
jurídico que obstaculiza la adecuada comprensión 

de los problemas surgidos en la pluralidad cultu-
ral56, aquél adoptado por el entonces Magistrado 
Juventino Castro y Castro, detractor de la plurali-
dad jurídica, quien consideró necesario negar el 
reconocimiento de la autonomía política de los 
pueblos originarios en México, por considerar que 
ello implicaría tener “un estado dentro de un esta-
do”57, asumiendo implícitamente que el “Estado” 
es único y legítimo sistema de organización políti-
co-social.

La misma tensión, descrita por Zagrebelsky, entre 
el derecho reducido a la legalidad (de la tradición 
occidental), y por otra parte la justicia, con su 
amplio signi�cado58 (visto desde los criterios de 
oportunidad, idoneidad y progresividad), se perci-
be en el seno de la Corte, con los intentos de 
imposición de la uniformidad de lo diverso, princi-
palmente en los criterios emitidos por los otrora 
jueces interamericanos Oliver Jackman, hombre 
de origen étnico negro y de formación académica 
liberal59, y Alejandro Montiel, ex ministro Nicara-
güense; esto, en el marco de la resolución del caso 
del pueblo Yatama, en el que se percibe una férrea 
resistencia a la adopción del sentido colectivo de 
la persona y los factores culturales que lo envuel-
ven, tratándose de la participación política de los 
pueblos originarios.

De tal forma que en sus votos disidentes dentro de 
la sentencia del caso, se encuentra una defensa 
empecinada del sentido individual de persona60, 
así como un pobre entendimiento del principio de 
igualdad, que parece ser orientado hacia la impo-
sición de la norma jurídica estatal61.

A pesar de dichas tensiones, es justo reconocer el 
esfuerzo que la Corte ha hecho, por ejemplo, en el 
estudio del caso del pueblo Kichwa de Sarayaku, a 
la luz del cual adoptó el enfoque de los derechos 
originarios, basándose en la noción colectiva de 
los derechos humanos62, intentando, en el marco 
de la dualidad que contextualiza su actividad, 
armonizar los criterios jurídicos occidentales con 
los paradigmas que lo transforman tangencial-
mente.

Tal armonización, observada desde temprana 
edad de la jurisprudencia en la materia, precisa 
ejercicios como aquél efectuado en la sentencia 
del caso del pueblo Moiwana, en el que la Corte 
expresó nuevamente criterios que han confronta-
do los grandes paradigmas del occidente, redi-
mensionando esta vez la noción “o�cial” de 
responsabilidad penal, que se actualiza desde un 
paradigma originario cuando uno de los integran-
tes de la comunidad causa un daño a otra perso-
na, reconociendo que la responsabilidad en estos 
casos no se descarga sobre en el individuo, sino en 
la dimensión de la familia como grupo dentro de 
una comunidad originaria63; o bien destacando la 
forma de asumir el sufrimiento psico-emocional 
que la falta de sanción (acceso a la justicia) provo-
ca, no a un individuo, sino a una familia, dentro del 
espacio comunitario de un pueblo como el N’ 
Djuka, en el marco de la impunidad prevaleciente 
en las instituciones de justicia en Surinam. 

En ese sentido, es de celebrar que la noción colec-
tiva de sufrimiento, enmarcada en la relación de 
justicia y responsabilidad comunitaria como prin-
cipios centrales de su sociedad, es reconocida así 
por la Corte dentro de los márgenes del derecho a 
la integridad personal consagrado en la Conven-
ción Americana sobre Derechos Humanos 
(CADH), armonizando con ello la esfera de dere-
chos humanos occidentales, con la dimensión 

simbólica y cultural �jada en la creencia que dicta, 
que ante la falta de sanción por una ofensa, el 
espíritu del ofendido y algunos otros espíritus 
ancestrales atormentarán a la familia64. 

El esfuerzo hecho por la Corte no es de menor 
relevancia si se considera que tiende a recoger un 
rasgo común fundamental en las identidades 
originarias del continente. Al menos así se advier-
te desde otras latitudes, a la luz del pensamiento 
de justicia Tojolabal en México, signi�cado en la 
expresión idiomática “Uno de nosotros cometimos 
un delito”65, que nuevamente exhibe la confronta-
ción entre los paradigmas de regulación social 
originaria y la occidental, pues aún desde el mesti-
zaje jurídico, la noción de comisión del delito en el 
ámbito de la justicia y la aplicación de penas, se 
proyecta de manera comunitaria en la dimensión 
del derecho colectivo, y no desde la concepción 
individualista envuelta por la tradición jurídica de 
los Estados, que es asumida desde la visión origi-
naria como amenaza a la soberanía66 de sus pue-
blos, ya que, como se ha dicho, excluye de manera 
fáctica la naturaleza epistémica de sus paradig-
mas.

La diferencia de las creencias jurídicas en con�ic-
to, respecto de los paradigmas de justicia en el 
marco del choque entre las creencias de lo indivi-
dual y lo colectivo, de lo único y lo diverso, ha sido 
subrayada categóricamente cuando se ha dicho 
que el paradigma de justicia penal indígena tiene 
un �n último que se aleja tangencialmente del 
correspondiente a la ley occidental, siendo la 
restauración de la paz social (en equilibrio y distri-
bución de responsabilidad), y no la punibilidad 
(como �n último) que promueve ésta última tradi-
ción jurídica67.

El interés de justicia, visto desde ese enfoque, 
trasciende sobre las nociones clásicas de punibili-
dad, acercando la regulación institucional moder-
na a la “emoción” como virtud holística que se �ltra 
en el esquema rígido de la norma jurídica que 
regula la organización social de las comunidades 
originarias. 

Al destacar tales paradigmas, tanto la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (CIDH) como la 
Corte posicionan a éstos en el sistema jurídico 
continental, como factores de rompimiento de la 
cultura legal clásica, que apuntan a la recomposi-
ción de los sentidos de justicia y víctima, siendo tal 
ejercicio una gran responsabilidad para la Corte si 
se considera que su decisión se cierne sobre para-
digmas originarios propios de un contexto cultu-
ral diferente y digámoslo así, ajeno68.

Reconocer las bondades de los criterios emana-
dos del SIDH, no impide advertir que los criterios 
de la Corte -basados en peritajes antropológicos y 
sociológicos- así como el lenguaje de los repre-
sentantes y de la CIDH, han mostrado ser aun 
imperfectos. Por ejemplo, el discurso jurídico de 
los derechos originarios ha incluido imprecisa-
mente el término “colectivo”, al referirse a la 
propiedad de la tierra y a la “entidad” de los pue-
blos originarios69, en perjuicio del término “comu-
nitario” que expresa no solamente la titularidad de 
la tierra, sino los tipos de uso de ésta. De tal forma 
que la noción de lo “comunitario” guarda �delidad 
a la esencia del paradigma originario, en el marco 
de la memoria común histórica y la profundiza-
ción de la identidad que produce, según la dife-
renciación observada por Halbwachs respecto de 
ambas nociones70. 

En la dimensión nacional, se advierte el inapropia-
do uso del término “colectivo”, que emplea la SCJN 
como categorización de derechos de los pueblos 
indígenas en perjuicio del desarrollo semántico de 
lo originario y la asunción holística de sus paradig-
mas, al emplearse de forma recurrente dicho 
término en el instrumento de directrices que 
deben seguir las y los juzgadores en ese país, en 
los asuntos que involucran derechos de ese 
sector71 .

En la dimensión de la reparación del daño para las 
víctimas, la Corte comprende que cuando las 
comunidades originarias se asumen como un ente 
comunitario y colectivo, la identi�cación indivi-
dual de sus integrantes en términos de violacio-
nes a derechos humanos, se convierte en un 
defecto de la doctrina jurídica clásica, lo que en 

principio impediría la identi�cación de dichas 
víctimas, cuando éstas, más allá de su individuali-
dad y del hecho que sean desplazadas, son parte 
de un colectivo que se identi�ca de manera comu-
nitaria, como es el caso de las comunidades afro-
descendientes colombianas, en el que la CIDH 
adoptó criterios �exibles a la estricta individuali-
zación de las víctimas, prevista en el artículo 35.1 
del Reglamento de la Corte Interamericana, aban-
donando el criterio que obliga a identi�car indivi-
dualmente a las víctimas72, y que había sido invo-
cado por el Estado para frenar la intensión legíti-
ma reivindicatoria de derechos73. 

Por otra parte, en el caso del pueblo Yatama, la 
Corte mantiene dentro de la dimensión individual, 
el análisis de las violaciones a los derechos políti-
cos y del derecho a la igualdad en los términos de 
la CADH, y aunque alude a la afectación colectiva 
provocada por la violación de esos derechos, ese 
Tribunal no desarrolló criterios que atendiendo a 
la naturaleza cultural de dicho pueblo, pudieran 
otorgarle la condición de víctima, en tanto que 
entidad comunitaria cultural74. 

En este contexto, nos preguntamos si la Corte, con 
el uso de las herramientas jurídicas o�ciales que 
preponderan la esfera de lo individual, se encuen-
tra en condiciones de reconocer plenamente la 
naturaleza comunitaria de los pueblos originarios, 
y ampliar el alcance de su expresión en lo jurídico, 
desde la identidad comunitaria de éstos, para 
transformar el sistema jurídico mestizo. Al menos 
en el voto concurrente de la sentencia correspon-
diente al caso Yatama – compensatorio, por cierto, 
del criterio regresivo del Juez Jackman -, encontra-
mos criterios del Juez de la Corte, Sergio García, 
que abren la puerta al perfeccionamiento del 
sistema incluyente de paradigmas originarios, 
apoyándose dicho Juez, tal parece de manera 
tímida, en el principio “pro persona” para interpre-
tar la norma con dirección a lo comunitario, al 
abrigo de las fórmulas abstractas, uniformes, desa-
tentas a la historia y al sistema jurídico propio de los 
interesados75. 

Pero es a la luz del choque de paradigmas en el 
que se dibujan dos nociones fundamentales del 

pensamiento occidental: la propiedad y la perso-
nalidad (como derecho subjetivo) estrechamente 
vinculadas entre sí, de alto contraste con los para-
digmas originarios en torno al territorio76, a los 
que se pueden homologar dichas �guras para su 
descifrado en clave occidental. La Corte ha notado 
las diferencias sustanciales en las nociones de 
tierra, y de propiedad “colectiva”77, aclarando que 
no atender las nociones originarias de propiedad, 
sería como decir que existe solo una forma de usar 
y disponer de los bienes78; es decir, del sentido occi-
dental de propiedad.

Asimismo, la CIDH ha enfatizado la incompatibili-
dad del derecho estatal que prevé el reconoci-
miento formal de la personalidad jurídica para 
ejercer el derecho de propiedad, con la noción de 
personalidad individual y colectiva basada en la 
cosmogonía de las identidades originarias que 
derivan en la posesión y propiedad de la tierra y el 
territorio79.

Por otra parte, desde el análisis de lo individual y 
lo comunitario, nos hemos preguntado si la 
noción de propiedad colectiva adoptada por la 
Corte, respecto de los territorios ancestrales, es 
entendida desde un enfoque holístico, con la 
esencia histórica80 y qué tanto resuelve el choque 

entre paradigmas jurídicos de la propiedad y de la 
personalidad. O bien, saber cuánto se ajusta la 
norma jurídica a la progresividad de los derechos, 
al abordar factores como la “consulta previa e 
informada”, o la distinción entre el derecho y la 
categoría sospechosa de “costumbres”, la historici-
dad del territorio y su ocupación colonial, y el 
entendimiento de los valores de “productividad”, 
“desarrollo” y “colonialidad”; todo ello, probando 
una interpretación idónea, a la luz de los paradig-
mas originarios. 

Fitzpatrick ha caracterizado virtuosamente el 
sentido de la propiedad, como un fundamento de 
la “civilización” y su hegemonía producida por el 
derecho81, lo que nos permite recordar que se 
trata de un mito propio del periodo histórico de la 
Ilustración, con características acaparadoras y 
excluyentes a la vez, que más allá de signi�car la 
certeza en la posesión de bienes, representa 
dentro de una dimensión histórica, la coloniza-
ción.  

Aunque la Corte ha intentado estirar el alcance del 
derecho a la propiedad colectiva, pretendiendo su 
asequibilidad para los pueblos originarios, consi-
deramos que el estado actual que guarda la juris-
prudencia de la Corte en esa materia no termina 
de reposicionar el derecho a la propiedad comuni-
taria, al nivel de la individual, como paradigma 
jurídico plenamente validado.

Debemos reconocer que la Corte se ha enfrentado 
reiteradamente a una visión hegemónica del 
derecho a la propiedad, mostrada por los repre-
sentantes de los Estados Latinoamericanos, inclu-
so, de algunos integrantes de la propia Corte. Para 
advertir la negación del paradigma de propiedad 
comunitaria de la tierra desde la tradición jurídica 
occidental de los Estados, basta con referir algu-
nos de los obstáculos impuestos desde el sistema 
jurídico o�cial; por ejemplo, cuando los represen-
tantes del Estado Nicaragüense manifestaron que 
mientras no existiera un título de propiedad a 
favor del pueblo Mayagna Sumo de Awas Tingni, 
no se le reconocerían derechos, y por lo tanto, 
puede concesionarse a particulares la explotación 
de los recursos naturales de su territorio82. 

Por otro lado, la postura gubernamental indica 
que acepta la titulación de esas tierras, siempre y 
cuando ello se realice de manera individual83, es 
decir, conforme al régimen o�cial de propiedad. 
De tal discurso o�cial se deduce la imposición del 
paradigma occidental sobre los paradigmas origi-
narios, clausurándose frente a las in�uencias 
externas, con el reenvío hacia la �gura de persona-
lidad subjetiva.

Es de destacarse que el Juez Montiel exhibió la 
esencia de la tradición jurídica procedimental, al 
a�rmar que al pueblo de Mayagna no le asistía el 
derecho a la tierra, mientras éste no fuera solicita-
do84, posición que trae a colación la funcionalidad 
del derecho de petición y que se vincula necesa-
riamente a la noción de personalidad jurídica. Tal 
razonamiento disidente provoca el cuestiona-
miento sobre la necesidad de que los pueblos 
originarios deban solicitar la propiedad comunita-
ria de las tierras bajo las reglas individuales en el 
derecho estatal, cayendo incluso en una práctica 
de discriminación estructural, en detrimento de la 
obligación o�ciosa de los representantes de 
gobierno de adoptar las medidas necesarias para 
garantizar el estatuto jurídico especial de la 
propiedad comunitaria, en el marco de lo estable-
cido en los artículos 1.1 y 2 de la CADH,  y recono-
cer con ello la presencia territorial histórica.

Estrechamente vinculado a la esfera de la propie-
dad, la personalidad jurídica subjetiva ha sido 
igualmente tratada por parte de la CIDH, que 
respondiendo a un espíritu hegemónico, alegó 
violación a ese derecho desde un tratamiento 
individual y no comunitario de los pueblos origi-
narios85, a pesar de que la noción individualista 
limita la exigencia de los derechos que deben ser 
considerados comunitarios y colectivos. 

Frente a ello, es de apreciarse con beneplácito el 
énfasis de la Corte para tipi�car la obligación esta-
tal de adoptar mecanismos administrativos efecti-
vos para la delimitación y titulación territorial de 
los pueblos originarios, y decrete que los recursos 
judiciales deben incluir las “costumbres” origina-
rias (sistemas normativos propios) y su cosmovi-
sión86. 

No obstante, es de cuestionarse la pertinencia de 
agotar tales mecanismos, si se considera que tal 
exigencia podría implicar la sujeción de los pue-
blos originarios a reglas de reivindicación de una 
propiedad que previamente ha sido reconocida, 
situación que en el contexto del acceso a la justicia 
de los pueblos originarios, implica obstáculos 
importantes, como el de inequidad de fuerzas en 
un litigio contra factores económicos de poder 
como las empresas trasnacionales. En este caso, la 
jurisprudencia puede ser determinante para esta-
blecer la obligación o�ciosa de delimitación y 
titulación comunitaria, preservando a los pueblos, 
de las complicaciones que el sistema judicial 
despliega para ellos. 

A la par de la visible falta de entendimiento del 
derecho al territorio, los dirigentes del llamado 
Estado-Nación miran al territorio desde la produc-
tividad del mercado, desconociendo la noción 
cultural87 e ignorando la ocupación originaria88. Es 
esa la imposición de la ley o�cial, intolerante de la 
idea de posesión histórica, dimensión que clara-
mente se comparte en los Estados latinoamerica-
nos que han favorecido a los productores usufruc-
tuarios del territorio originario, y a otros proyectos 
de explotación de sus recursos naturales.

En el Paraguay, por ejemplo, se ha permitido el 
acaparamiento de los territorios originarios por 
parte de la industria ganadera, mostrando que la 
propiedad privada de la tierra está destinada al 
lucro concentrado en una persona o grupos de 
personas con actividad económica, mientras que 
la �nalidad perseguida por el pueblo originario 
Kichwa, como lo es para otros pueblos originarios, 
es la supervivencia y la protección del ecosistema 
del que forman parte89, coincidiendo con lo acor-
dado recientemente por el Congreso Mundial de 
la Unión Internacional para la Conservación de la 
Naturaleza90.

Para garantizar el interés del “mercado” y el control 
geo-político del territorio, la noción de propiedad 
individual de la tierra se encuentra acorazada con 
la estructura estatal que a través del derecho se ha 
adjudicado la propiedad originaria91, situación 
que la Corte debería observar como una represen

tación más del dominio de los paradigmas del 
derecho mestizo occidental.

El discurso desplegado por los representantes de 
los Estados de Nicaragua y Paraguay, en los casos 
Mayagna Awas Tingni y Xakmok Kasek, respecti-
vamente, muestran rasgos de un criterio de nega-
ción de la propiedad originaria92 y resistencia 
general de la sociedad de ceder a las reivindicacio-
nes de los pueblos originarios93.

El ejercicio de violencia documentado por la Corte 
no se limita a la negación del paradigma de terri-
torio, sino que revela los resultados del colonialis-
mo mercantilista que desposee tierras para 
acumularlas, con apoyo del monopolio de la 
violencia y la “legalidad” ejercida por el Estado94, 
para su división individual -lo que tiene como 
efecto obstaculizar las reivindicaciones comunita-
rias95-, como muestra de dominio que consagra así 
la “asimilación” de los pueblos originarios al plano 
productivo de explotación de recursos propios del 

los pueblos originarios sobre la tierra, como régi-
men de uso inferior al de la propiedad individual 
que acertadamente la Corte ha determinado 
como incompatible con el artículo 21 de la CADH, 
relativo al derecho a la propiedad99. 

Desde la voz institucional interamericana, se ha 
dicho que el territorio de los pueblos indígenas, y 
sus recursos, son de posesión ancestral, por lo que 
constituyen un derecho de éstos100, reconocién-
dose en cierta medida la ocupación histórica del 
territorio, posición que aun desde la visión de 
Montesquieu se ha sostenido, si recordamos que 
reconoció la legitimidad de formas de justicia 
equitativa, anteriores a la creación de leyes positi-
vas101. 

Para intentar sostener legalmente tal posición, los 
instrumentos internacionales y nacionales de 
derechos humanos han pretendido acercarse a 
una regulación de tal prevalencia, creándose cate-
gorías como la “consulta previa e informada” y la 
“justa compensación”, herramientas del pensa-
miento democrático occidental mestizo. Sin 
embargo, mantener la posición clásica del dere-
cho a la propiedad, implica en este contexto, igno-
rar que el sentido de territorio y propiedad, como 
objetos del derecho, y la existencia de los pueblos 
originarios, conviven en una misma dimensión. 
Entonces, el derecho mestizo que se subordina al 
interés del occidente, soslayando ese sentido de 
uso e “integración”, estaría negando el reconoci-
miento de la vida en el sentido material y simbóli-
co, es decir, la existencia de los pueblos originarios 
y sus paradigmas.

Para entender las nociones comunes originarias 
de propiedad y usufructo de la tierra, necesario es 
entender que ese paradigma excluye cualquier 
posibilidad de enriquecimiento a partir de sus 
recursos, pues su uso responde a una noción de 
integración meta-ecosistémica de la naturaleza, es 
decir, no sólo material sino espiritual. Por ser 
contrarias a tales �nes, las reglas mercantiles 
excluyen, y por lo tanto desconocen ese sentido 
de propiedad, activándose en compensación los 
mecanismos de “reconocimiento” de derechos 
que no necesariamente subsanan los efectos noci-

vos del desconocimiento estructural de los para-
digmas originarios. 

Por fortuna, tratándose de pueblos originarios en 
la región, la Corte ha acertado al acercarse a un 
entendimiento objetivo del territorio y su ocupa-
ción, a partir de una noción holística que �gura 
hacia la comprensión meta-ecosistémica. No 
obstante, también ha negado de manera fáctica 
que los pueblos originarios hayan tenido la 
propiedad originaria de éste, perdiendo la oportu-
nidad de hacer un uso racional del discurso de los 
derechos de los pueblos originarios, como herra-
mienta de transformación, tal y como lo mostró en 
una etapa incipiente de su jurisprudencia sobre el 
tema, en el caso del pueblo Yakye Axe, en el que 
en vez de destacar los motivos y las condiciones 
históricas por las que dicho pueblo pretendió 
reivindicar sus territorios ocupados, se limitó a 
validar la criminalización del pueblo, derivado de 
lo que fue visto por el Estado Paraguayo como una 
“usurpación” de tierras a los propietarios (empre-
sas).

La Corte se limitó a analizar las violaciones al 
debido proceso contra los integrantes de ese 
pueblo durante el procedimiento al que fueron 
sometidos, sin precisar que dicha ocupación, 
como acto auténtico de reivindicación, obedeció 
al derecho originario de posesión de territorios, y 
no al derecho positivista de la ley estatal o de la 
norma bajo la cual se les criminalizó, como meca-
nismo desarticulador de su derecho, lo cual revela 
la omisión de reconocer la desposesión histórica 
de las tierras originarias, en el marco del colonialis-
mo occidental en el continente, situación que 
hasta ese momento impedía llevar al plano jurídi-
co los motivos heterogéneos que podrían dar 
contenido al nuevo paradigma, y justi�car el dere-
cho de los pueblos originarios por encima de la 
propiedad clásica. 

Aun de manera reciente, en el desarrollo de los 
criterios jurisprudenciales de la Corte, su naturale-
za liberal se �ltra en el discurso institucional 
cuando crea reglas para validar las restricciones a 
la propiedad comunal de los pueblos origina-
rios102  y que imponen límites a ésta con base en 

una racionalidad jurídica ajena a los paradigmas 
originarios. 

Vale la pena ampliar la re�exión sobre la supuesta 
validez de un derecho de propiedad mayor al inte-
rés originario del uso comunitario de la tierra y sus 
frutos, a sabiendas que la Corte ha documentado 
los efectos de la colonización y la propiedad priva-
da103. El debilitamiento del derecho a la propiedad 
originaria y las estrategias de criminalización de 
las acciones reivindicatorias, se han analizado 
generalmente en la sentencias al margen de la 
obligación de �scalización a cargo del Estado, de 
conformidad con las obligaciones erga omnes 
entre particulares. 

Esa conducta encubre las afectaciones causadas 
por la relación de poder empresa-pueblos origina-
rios, como en el caso del pueblo Yakye Axa104, en el 
que la Corte se limitó a señalar las violaciones 
procesales y la violación al derecho de audiencia 
en la implementación de medidas provisionales 
que afectaron la posesión originaria de la tierra; 
ello, sin destacar la relación fáctica de poder exhi-
bida en el marco del colonialismo, entre la empre-
sa que se atribuyó el usufructo de las tierras origi-
narias, y la necesidad reivindicatoria de éstas. Esta 
situación revela la esencia del con�icto entre el 
paradigma de propiedad individual occidental, y 
la posesión originaria.

Aunque la Corte advierte que el régimen constitu-
cional latinoamericano reconoce la inalienabili-
dad e imprescriptibilidad de los territorios origina-

rios105, su jurisprudencia acoplada por momentos 
a la tendencia del derecho liberal, muestra que es 
posible restringir el derecho a la propiedad origi-
naria, a través de una cláusula comprendida en el 
artículo 21 de la CADH, cuya interpretación es 
asumida por medio de un test de cinco condicio-
nes que vuelven legítima la restricción106. La cláu-
sula otorga a los “intereses de la sociedad” un 
papel predominante, por el que la propiedad 
originaria puede ser restringida, atendiendo a los 
criterios de necesidad, proporcionalidad, demo-
cracia, legalidad y subsistencia. 

Tal sistema de restricción no parece enfocarse en 
el reconocimiento de la propiedad del territorio, 
sino que se remite a un subsistema de propiedad 
que permite el usufructo de ésta, independiente-
mente de la titularidad de la tierra; es decir, esta-
blece un régimen excepcional basado en las 
nuevas formas de expropiación y de compensa-
ción generadas con base en las directrices dicta-
das por tratados comerciales, y no precisamente 
en estándares de derechos humanos107, que aun 
frente al eventual reconocimiento de la propiedad 
originaria, permitiría el uso diverso de éste bajo el 
siempre dudoso interés de una sociedad no nece-
sariamente plural. En el discurso legal, se advierte 
un interés aparentemente general; sin embargo, 
en este contexto de análisis socio jurídico, consti-
tuye el interés de un sector de la sociedad humana 
regido por los paradigmas hegemónicos.

De tal manera que si el dominio de las institucio-
nes occidentales sobre las no occidentales, es la 
generalidad de “la sociedad” a la que se alude 
cuando se analiza la aplicación del artículo 21 de 
la CADH, es evidente que las restricciones a la 
propiedad originaria y el usufructo de las tierras, 
responde al interés de un grupo humano cuyos 
valores son preponderantes, y no a aquellos de 
una sociedad plural equilibrada interculturalmen-
te.

Si asumimos que el derecho a la propiedad consa-
grado en el artículo 21 de la CADH no es absoluto, 
como lo dice la Corte, deberíamos preguntarnos 
cuánto puede o debe ser restringido ese derecho 
originario, a sabiendas que ello tiende a impedir la 

subsistencia de los pueblos, en el marco de la 
noción de unidad esencial que se analizará a conti-
nuación. A ese respecto, considerando la tenden-
cia del ejercicio jurisprudencial mostrado por la 
Corte, la prohibición de medidas restrictivas del 
uso y goce del territorio originario que afecten la 
subsistencia de sus pueblos, parece aludir a una 
condición que permite la vida material, y no preci-
samente al paradigma cultural holístico meta-eco-
sistémico originario de vida.

Interrogantes similares surgen ante la negativa 
o�cial de restituir la propiedad de los territorios 
originarios ocupados con permisividad del Estado 
y con aval de su sistema legal ¿Acaso no son las 
condiciones establecidas por la ley o�cial, las que 
favorecen la propiedad privada, e imposibilitan la 
devolución de tierras a los pueblos originarios? 
¿Aunque lo prevé la Corte y la ley en los casos de 
imposibilidad de devolver la posesión, es posible 
establecer una compensación compatible con los 
paradigmas de dichos pueblos? ¿Acaso no es la 
supuesta imposibilidad de devolver la posesión 
originaria, más allá de los impedimentos legales o 
fácticos, así como la compensación108, factores que 
conforman otro mecanismo más de bloqueo 
legal, como negación sustancial de ese otro para-
digma de propiedad?

Es en ese contexto que la Corte consideró en el 
caso del pueblo Xakmok Kasek, que el Estado 
Paraguayo no negó la obligación de restituir terri-
torios a los pueblos originarios. Sin embargo, los 
integrantes del tribunal interamericano no consi-
deraron que el desconocimiento por parte de ese 
Estado, de la posesión territorial ancestral y origi-
naria, tiene como consecuencia la negación de su 
obligación de restituir dichos territorios109 Es nece-
sario comprender que la propiedad originaria de 
éstos es inevitablemente histórica, por lo que 
observarla desde otro enfoque, implica su desna-
turalización, y la negación de su historicidad se 
convierte en ocultamiento del derecho comunita-
rio. 

Sin demeritar el impacto social que representa el 
resarcimiento del daño en las poblaciones afecta-
das por actos constitutivos de violación del dere-

cho a la propiedad originaria, la medida promovi-
da por la Corte en casos como el del pueblo Yakye 
Axa, a través de la dotación de servicios públi-
cos110, ¿no es acaso una clara tendencia asistencia-
lista?, ¿no es acaso una obligación constitucional 
de los representantes de gobierno brindar tales 
servicios? o bien, ¿la noción de resarcimiento por 
daño expuesta por el otrora Juez Mac Greggor 
más recientemente, en el caso Kuna de Madun-
gandí y Emberá de Bayano, por causa de las 
restricciones impuestas a la posesión de la propie-
dad originaria111, ¿no es acaso incompatible con el 
interés de los pueblos originarios, en el entendido 
de que las el terriotrio no tienen un valor prepon-
derantemente económico para éstos? 

Vale la pena re�exionar sobre las medidas aparen-
temente favorables para los pueblos originarios, 
que no necesariamente responden a las necesida-
des paradigmáticas de éstos, y que en cambio 
podrían disfrazar las medidas de imposición del 
pensamiento jurídico, desde valores económicos 
a�nes a la con�guración de la propiedad desde el 
derecho estatal, con su esencia mercantilista, y 
que los representantes de las víctimas del Pueblo 
originario Xakmok Kasek ya han advertido frente a 
la Corte112.  

Otra de las instituciones “sospechosas” concebidas 
desde la tradición teórica occidental, relacionada 
al tratamiento jurídico de la propiedad originaria, 
es el derecho a la consulta previa e informada, 
como mecanismo de mediación entre el dominio 
de la ley occidental y los paradigmas de los pue-
blos originarios, que tal y como se encuentra esta-
blecido, aporta mayores bene�cios a la noción 
occidental de propiedad, pues asimila la expre-
sión indígena del territorio, la tierra y la del uso de 
sus frutos, a la dimensión de la “producción”, para 
permitir de una forma amable imponer el interés 
especulador en la explotación de la tierra, sobre 
las identidades originarias.

Dicha institución hace posible la permanencia del 
concepto de “propiedad temporal compartida”, 
con bene�cios a los inversionistas que usufruc-
túan las tierras cuya propiedad histórica es reco-
nocida en la letra por el estado, sin efectos palpa-

bles a favor de los pueblos originarios, pues com-
partir con ellos los bene�cios de la explotación no 
necesariamente contrae un bene�cio para sus 
estructuras e intereses, además de que no deja de 
representar una intromisión a sus identidades. Se 
trata de un subsistema de neo-propiedad que al 
abrigo y legitimación del credo de los derechos 
humanos, favorece la explotación mercantil de la 
tierra. 

Así, dicha �gura representa esencialmente una 
válvula de escape que redirige la atención del 
derecho a la propiedad originaria, evadiendo la 
exigencia de adoptar hermenéuticas jurídicas que 
determinen de manera contundente las restriccio-
nes al uso de las tierras conforme a los paradigmas 
originarios.

La Corte se mantiene en esta tensión histórica de 
regulación, pues a partir del pensamiento de las y 
los jueces que han integrado la Corte, se vislum-
bran algunas contradicciones respecto de la 
forma en que se pretenden “justiciabilizar” los 
derechos de los pueblos originarios. Mientras que 
las restricciones impuestas a la propiedad origina-
ria sean �jadas gracias a la herramienta “comodín” 
llamada consulta previa e informada, se hace posi-
ble �exibilizar el goce de ese derecho para perso-
nas ajenas a los pueblos originarios, y en concepto 
de la Corte, la propiedad parece ser un bien jurídi-
co restringido, posiblemente en favor del “desarro-
llo” de la sociedad, en perjuicio de la noción origi-
naria de territorio. 

Por otra parte, la postura de la ley estatal respecto 
del derecho a la autodeterminación de los pue-
blos originarios, tampoco incluye el ánimo de 
autodeterminación de la propiedad, en este caso 
comunitaria, pues claramente existe un consenso, 
al menos desde la interpretación de la Corte, 
sobre las posibilidades de afectar el territorio de 
los pueblos originarios, bajo ciertos supuestos. 

En ese sentido, es posible advertir que el control 
del derecho o�cial sobre las prestaciones que 
otorga la �gura de autodeterminación de los pue-
blos originarios, articula categorías contingentes 
de preservación del espíritu jurídico occidental, 

como es el caso de los llamados “usos y costum-
bres”, arti�cio que consideramos ha sido construi-
do desde la lógica de la diferenciación hegemóni-
ca del sistema jurídico o�cial, para describir las 
prácticas sociales y jurídicas originarias en tanto 
que sistemas “inferiores” dentro de credo del Dere-
cho, y que en realidad constituyen un sistema 
jurídico mestizo, conformado por la penetración 
de paradigmas a�nes a la tradición jurídica liberal, 
en las formas de regulación dentro de los pueblos 
originarios, que en el caso de los pueblos africa-
nos, por ejemplo, también representó una herra-
mienta del gobierno colonial que legitimó la 
dominación, en perjuicio del pluralismo legal113 .

En el mismo orden de ideas, es de precisarse que 
la Corte promueve la noción de consulta previa a 
la construcción de proyectos de bajo impacto en 
los territorios originarios, y de “consentimiento” 
cuando se trata de proyectos que impactan 

mayormente114, como supuestas garantías del 
derecho a la propiedad originaria. No obstante, 
vale la pena cuestionar si es posible que bajo las 
nociones originarias del territorio, sus pueblos 
consentirían libremente la pérdida de su territorio 
histórico en bene�cio de un interés ajeno.

En el contexto planteado, si la Corte �ja un están-
dar para garantizar el derecho a la consulta, justi�-
cando las restricciones del derecho a la propiedad 
originaria115 a través de aquella herramienta y del 
discurso dudoso de los usos y costumbres, inclui-
do el acceso a los supuestos bene�cios que los 
proyectos de desarrollo en territorios originarios 
aportarían; entonces, podemos considerar tal 
estándar como otro de los mecanismos de asimi-
lación “suave” de los pueblos originarios a los inte-
reses de esencia mercantilista. 

En todo caso, la Corte tendrá el desafío de advertir 
tales prestaciones, y trabajar desde ese enfoque 
epistemológico la validación de la consulta previa 
e informada, no como mecanismo de imposición 
de los proyectos occidentales116, sino como una 
herramienta de reconocimiento y diferenciación 
de sus propios paradigmas de vida. De lo contra-
rio, lejos de cuestionar la política pública que 
afecta a los territorios originarios, mantendrá la 
legitimación de los designios que estimulan la 
inclusión de los pueblos originarios en los proce-
sos tecnocráticos de desarrollo que en realidad los 
empobrecen117. 

Fijamos así la atención en otro de los conceptos 
que hemos denominado sospechosos. Se trata de 
los llamados “usos y costumbres”, empleado a 
menudo en el discurso de los derechos de los pue-
blos originarios, incluido el de la Corte en su juris-
prudencia, y promovido por instituciones acadé-
micas vinculadas al quehacer regional de los dere-
chos humanos, como es el caso del Instituto Inte-
ramericano de Derechos Humanos 118 

Las llamadas “costumbres” de los pueblos origina-
rios, vistas como un sistema de rango inferior al 
derecho occidental, es una categoría dudosa 
mientras siga siendo expresada como símbolo 
semántico y epistémico del ejercicio de diferencia-

ción hegemónica del occidente y su derecho colo-
nial, y mientras no se asuma como un concepto 
creado por el poder colonial, que describe en 
realidad un producto del mestizaje desde el cual 
el derecho europeo intenta interpretar los siste-
mas jurídicos no occidentales119.  

Por ello se reconoce el esfuerzo de la Corte en el 
caso del pueblo Mayagna (Sumo) Awas Tingni, 
pues aunque adopta en el discurso la categoría de 
“costumbre”, promueve paralelamente la asimila-
ción progresiva de paradigmas contra-hegemóni-
cos reconociendo que la tipi�cación del “derecho 
consuetudinario indígena” no debe ser considera-
da como un solo mecanismo, sino una serie de 
prácticas reales que varían entre comunidades120, 
y que en todo caso son equivalentes a los princi-
pios del derecho occidental.

Al margen de lo expuesto hasta ahora, el derecho 
a la propiedad y su vínculo con la dimensión holís-
tica en la que está inserto el territorio originario, 
ha sido tratado desde el SIDH en un sentido: el 
acceso a la tierra como condición de subsistencia. 
Aunque en ese marco, se ha vinculado la falta de 
acceso a los territorios originarios con las condi-
ciones de subsistencia que han afectado seria-
mente el derecho a la integridad personal, e inclu-
so el derecho a la vida, es de destacarse que existe 
otra dimensión a la que tímidamente la Corte se 
ha acercado, y que es importante categorizar 
desde la noción del acceso a la tierra, ya no como 
condición de subsistencia, sino de existencia, en 
sentido heterogéneo, desde el enfoque meta-eco-
sistémico.
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Son cuestionables los criterios 
de restricción a la propiedad co-
munitaria originaria que la Corte 
adopta, a la luz de los efectos de 
la colonización y la propiedad 
privada documentados por 
dicho Tribunal.

A pesar de su esencia liberal, la Corte, desde una 
confección institucional, se ha esforzado en deter-
minar un piso común de entendimiento e integra-
ción de las nociones de territorio, identidad, 
propiedad y personalidad; ello, en el marco de las 
grandes confrontaciones del pensamiento occi-
dental moderno, con los paradigmas originarios.

Desde los sistemas jurídicos occidentales, existe la 
tendencia del Estado a homogeneizar lo multiét-
nico al momento de adoptar decisiones públi-
cas52; clara tendencia del pensamiento globaliza-
do que desdibuja las fronteras que de�nen a los 
pueblos originarios, como sus otros53. Pero la 
Corte ha desmontado tal pretensión, recabando 
información relevante sobre la diversidad cultural 
de los pueblos originarios, particularmente en un 
caso altamente simbólico para la dimensión 
social, susceptible de analizarse objetivamente 
bajo el enfoque de género, cuando se ha tratado 
de las niñas Taromenane sometidas a las conse-
cuencias de la guerra entre pueblos y a la asimila-
ción cultural, de las que la ciencia occidental no ha 
podido establecer el impacto de sus afectaciones 
psicológicas54. 

En ese contexto, el choque de paradigmas de lo 
individual, símbolo de lo homogéneo, y lo colecti-
vo, que deberá entenderse como lo comunitario,  
en tanto que máxima expresión de la otredad, se 
ha llevado al foro jurídico compuesto por el Siste-
ma Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), 
cuyo sistema alberga una lucha de fuerzas contra-
dictorias que desde la entraña erosionan al 
mundo jurídico regional latinoamericano, convir-
tiéndose en una manifestación de derecho occi-
dental que en el intento plausible de reivindicar 

los paradigmas originarios, a través de las resolu-
ciones que de dicho sistema emergen, ofrece un 
espectáculo de lucha intestina contra su propia 
naturaleza hegemónica.

Como en todo sistema, la resistencia a los cambios 
se forma a partir de una tensión histórica55, parti-
cularmente cuando en ésta se incluyen paradig-
mas tendientes a recon�gurar estructuralmente 
su naturaleza. Esa tensión se percibe en el seno de 
las instituciones de naturaleza liberal, como lo ha 
mostrado la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación en México (SCJN), con la aparición de, 
entre otros criterios marginales a�nes al pensa-
miento clásico de la universalidad como principio 
jurídico que obstaculiza la adecuada comprensión 

de los problemas surgidos en la pluralidad cultu-
ral56, aquél adoptado por el entonces Magistrado 
Juventino Castro y Castro, detractor de la plurali-
dad jurídica, quien consideró necesario negar el 
reconocimiento de la autonomía política de los 
pueblos originarios en México, por considerar que 
ello implicaría tener “un estado dentro de un esta-
do”57, asumiendo implícitamente que el “Estado” 
es único y legítimo sistema de organización políti-
co-social.

La misma tensión, descrita por Zagrebelsky, entre 
el derecho reducido a la legalidad (de la tradición 
occidental), y por otra parte la justicia, con su 
amplio signi�cado58 (visto desde los criterios de 
oportunidad, idoneidad y progresividad), se perci-
be en el seno de la Corte, con los intentos de 
imposición de la uniformidad de lo diverso, princi-
palmente en los criterios emitidos por los otrora 
jueces interamericanos Oliver Jackman, hombre 
de origen étnico negro y de formación académica 
liberal59, y Alejandro Montiel, ex ministro Nicara-
güense; esto, en el marco de la resolución del caso 
del pueblo Yatama, en el que se percibe una férrea 
resistencia a la adopción del sentido colectivo de 
la persona y los factores culturales que lo envuel-
ven, tratándose de la participación política de los 
pueblos originarios.

De tal forma que en sus votos disidentes dentro de 
la sentencia del caso, se encuentra una defensa 
empecinada del sentido individual de persona60, 
así como un pobre entendimiento del principio de 
igualdad, que parece ser orientado hacia la impo-
sición de la norma jurídica estatal61.

A pesar de dichas tensiones, es justo reconocer el 
esfuerzo que la Corte ha hecho, por ejemplo, en el 
estudio del caso del pueblo Kichwa de Sarayaku, a 
la luz del cual adoptó el enfoque de los derechos 
originarios, basándose en la noción colectiva de 
los derechos humanos62, intentando, en el marco 
de la dualidad que contextualiza su actividad, 
armonizar los criterios jurídicos occidentales con 
los paradigmas que lo transforman tangencial-
mente.

Tal armonización, observada desde temprana 
edad de la jurisprudencia en la materia, precisa 
ejercicios como aquél efectuado en la sentencia 
del caso del pueblo Moiwana, en el que la Corte 
expresó nuevamente criterios que han confronta-
do los grandes paradigmas del occidente, redi-
mensionando esta vez la noción “o�cial” de 
responsabilidad penal, que se actualiza desde un 
paradigma originario cuando uno de los integran-
tes de la comunidad causa un daño a otra perso-
na, reconociendo que la responsabilidad en estos 
casos no se descarga sobre en el individuo, sino en 
la dimensión de la familia como grupo dentro de 
una comunidad originaria63; o bien destacando la 
forma de asumir el sufrimiento psico-emocional 
que la falta de sanción (acceso a la justicia) provo-
ca, no a un individuo, sino a una familia, dentro del 
espacio comunitario de un pueblo como el N’ 
Djuka, en el marco de la impunidad prevaleciente 
en las instituciones de justicia en Surinam. 

En ese sentido, es de celebrar que la noción colec-
tiva de sufrimiento, enmarcada en la relación de 
justicia y responsabilidad comunitaria como prin-
cipios centrales de su sociedad, es reconocida así 
por la Corte dentro de los márgenes del derecho a 
la integridad personal consagrado en la Conven-
ción Americana sobre Derechos Humanos 
(CADH), armonizando con ello la esfera de dere-
chos humanos occidentales, con la dimensión 

simbólica y cultural �jada en la creencia que dicta, 
que ante la falta de sanción por una ofensa, el 
espíritu del ofendido y algunos otros espíritus 
ancestrales atormentarán a la familia64. 

El esfuerzo hecho por la Corte no es de menor 
relevancia si se considera que tiende a recoger un 
rasgo común fundamental en las identidades 
originarias del continente. Al menos así se advier-
te desde otras latitudes, a la luz del pensamiento 
de justicia Tojolabal en México, signi�cado en la 
expresión idiomática “Uno de nosotros cometimos 
un delito”65, que nuevamente exhibe la confronta-
ción entre los paradigmas de regulación social 
originaria y la occidental, pues aún desde el mesti-
zaje jurídico, la noción de comisión del delito en el 
ámbito de la justicia y la aplicación de penas, se 
proyecta de manera comunitaria en la dimensión 
del derecho colectivo, y no desde la concepción 
individualista envuelta por la tradición jurídica de 
los Estados, que es asumida desde la visión origi-
naria como amenaza a la soberanía66 de sus pue-
blos, ya que, como se ha dicho, excluye de manera 
fáctica la naturaleza epistémica de sus paradig-
mas.

La diferencia de las creencias jurídicas en con�ic-
to, respecto de los paradigmas de justicia en el 
marco del choque entre las creencias de lo indivi-
dual y lo colectivo, de lo único y lo diverso, ha sido 
subrayada categóricamente cuando se ha dicho 
que el paradigma de justicia penal indígena tiene 
un �n último que se aleja tangencialmente del 
correspondiente a la ley occidental, siendo la 
restauración de la paz social (en equilibrio y distri-
bución de responsabilidad), y no la punibilidad 
(como �n último) que promueve ésta última tradi-
ción jurídica67.

El interés de justicia, visto desde ese enfoque, 
trasciende sobre las nociones clásicas de punibili-
dad, acercando la regulación institucional moder-
na a la “emoción” como virtud holística que se �ltra 
en el esquema rígido de la norma jurídica que 
regula la organización social de las comunidades 
originarias. 

Al destacar tales paradigmas, tanto la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (CIDH) como la 
Corte posicionan a éstos en el sistema jurídico 
continental, como factores de rompimiento de la 
cultura legal clásica, que apuntan a la recomposi-
ción de los sentidos de justicia y víctima, siendo tal 
ejercicio una gran responsabilidad para la Corte si 
se considera que su decisión se cierne sobre para-
digmas originarios propios de un contexto cultu-
ral diferente y digámoslo así, ajeno68.

Reconocer las bondades de los criterios emana-
dos del SIDH, no impide advertir que los criterios 
de la Corte -basados en peritajes antropológicos y 
sociológicos- así como el lenguaje de los repre-
sentantes y de la CIDH, han mostrado ser aun 
imperfectos. Por ejemplo, el discurso jurídico de 
los derechos originarios ha incluido imprecisa-
mente el término “colectivo”, al referirse a la 
propiedad de la tierra y a la “entidad” de los pue-
blos originarios69, en perjuicio del término “comu-
nitario” que expresa no solamente la titularidad de 
la tierra, sino los tipos de uso de ésta. De tal forma 
que la noción de lo “comunitario” guarda �delidad 
a la esencia del paradigma originario, en el marco 
de la memoria común histórica y la profundiza-
ción de la identidad que produce, según la dife-
renciación observada por Halbwachs respecto de 
ambas nociones70. 

En la dimensión nacional, se advierte el inapropia-
do uso del término “colectivo”, que emplea la SCJN 
como categorización de derechos de los pueblos 
indígenas en perjuicio del desarrollo semántico de 
lo originario y la asunción holística de sus paradig-
mas, al emplearse de forma recurrente dicho 
término en el instrumento de directrices que 
deben seguir las y los juzgadores en ese país, en 
los asuntos que involucran derechos de ese 
sector71 .

En la dimensión de la reparación del daño para las 
víctimas, la Corte comprende que cuando las 
comunidades originarias se asumen como un ente 
comunitario y colectivo, la identi�cación indivi-
dual de sus integrantes en términos de violacio-
nes a derechos humanos, se convierte en un 
defecto de la doctrina jurídica clásica, lo que en 

principio impediría la identi�cación de dichas 
víctimas, cuando éstas, más allá de su individuali-
dad y del hecho que sean desplazadas, son parte 
de un colectivo que se identi�ca de manera comu-
nitaria, como es el caso de las comunidades afro-
descendientes colombianas, en el que la CIDH 
adoptó criterios �exibles a la estricta individuali-
zación de las víctimas, prevista en el artículo 35.1 
del Reglamento de la Corte Interamericana, aban-
donando el criterio que obliga a identi�car indivi-
dualmente a las víctimas72, y que había sido invo-
cado por el Estado para frenar la intensión legíti-
ma reivindicatoria de derechos73. 

Por otra parte, en el caso del pueblo Yatama, la 
Corte mantiene dentro de la dimensión individual, 
el análisis de las violaciones a los derechos políti-
cos y del derecho a la igualdad en los términos de 
la CADH, y aunque alude a la afectación colectiva 
provocada por la violación de esos derechos, ese 
Tribunal no desarrolló criterios que atendiendo a 
la naturaleza cultural de dicho pueblo, pudieran 
otorgarle la condición de víctima, en tanto que 
entidad comunitaria cultural74. 

En este contexto, nos preguntamos si la Corte, con 
el uso de las herramientas jurídicas o�ciales que 
preponderan la esfera de lo individual, se encuen-
tra en condiciones de reconocer plenamente la 
naturaleza comunitaria de los pueblos originarios, 
y ampliar el alcance de su expresión en lo jurídico, 
desde la identidad comunitaria de éstos, para 
transformar el sistema jurídico mestizo. Al menos 
en el voto concurrente de la sentencia correspon-
diente al caso Yatama – compensatorio, por cierto, 
del criterio regresivo del Juez Jackman -, encontra-
mos criterios del Juez de la Corte, Sergio García, 
que abren la puerta al perfeccionamiento del 
sistema incluyente de paradigmas originarios, 
apoyándose dicho Juez, tal parece de manera 
tímida, en el principio “pro persona” para interpre-
tar la norma con dirección a lo comunitario, al 
abrigo de las fórmulas abstractas, uniformes, desa-
tentas a la historia y al sistema jurídico propio de los 
interesados75. 

Pero es a la luz del choque de paradigmas en el 
que se dibujan dos nociones fundamentales del 

pensamiento occidental: la propiedad y la perso-
nalidad (como derecho subjetivo) estrechamente 
vinculadas entre sí, de alto contraste con los para-
digmas originarios en torno al territorio76, a los 
que se pueden homologar dichas �guras para su 
descifrado en clave occidental. La Corte ha notado 
las diferencias sustanciales en las nociones de 
tierra, y de propiedad “colectiva”77, aclarando que 
no atender las nociones originarias de propiedad, 
sería como decir que existe solo una forma de usar 
y disponer de los bienes78; es decir, del sentido occi-
dental de propiedad.

Asimismo, la CIDH ha enfatizado la incompatibili-
dad del derecho estatal que prevé el reconoci-
miento formal de la personalidad jurídica para 
ejercer el derecho de propiedad, con la noción de 
personalidad individual y colectiva basada en la 
cosmogonía de las identidades originarias que 
derivan en la posesión y propiedad de la tierra y el 
territorio79.

Por otra parte, desde el análisis de lo individual y 
lo comunitario, nos hemos preguntado si la 
noción de propiedad colectiva adoptada por la 
Corte, respecto de los territorios ancestrales, es 
entendida desde un enfoque holístico, con la 
esencia histórica80 y qué tanto resuelve el choque 

entre paradigmas jurídicos de la propiedad y de la 
personalidad. O bien, saber cuánto se ajusta la 
norma jurídica a la progresividad de los derechos, 
al abordar factores como la “consulta previa e 
informada”, o la distinción entre el derecho y la 
categoría sospechosa de “costumbres”, la historici-
dad del territorio y su ocupación colonial, y el 
entendimiento de los valores de “productividad”, 
“desarrollo” y “colonialidad”; todo ello, probando 
una interpretación idónea, a la luz de los paradig-
mas originarios. 

Fitzpatrick ha caracterizado virtuosamente el 
sentido de la propiedad, como un fundamento de 
la “civilización” y su hegemonía producida por el 
derecho81, lo que nos permite recordar que se 
trata de un mito propio del periodo histórico de la 
Ilustración, con características acaparadoras y 
excluyentes a la vez, que más allá de signi�car la 
certeza en la posesión de bienes, representa 
dentro de una dimensión histórica, la coloniza-
ción.  

Aunque la Corte ha intentado estirar el alcance del 
derecho a la propiedad colectiva, pretendiendo su 
asequibilidad para los pueblos originarios, consi-
deramos que el estado actual que guarda la juris-
prudencia de la Corte en esa materia no termina 
de reposicionar el derecho a la propiedad comuni-
taria, al nivel de la individual, como paradigma 
jurídico plenamente validado.

Debemos reconocer que la Corte se ha enfrentado 
reiteradamente a una visión hegemónica del 
derecho a la propiedad, mostrada por los repre-
sentantes de los Estados Latinoamericanos, inclu-
so, de algunos integrantes de la propia Corte. Para 
advertir la negación del paradigma de propiedad 
comunitaria de la tierra desde la tradición jurídica 
occidental de los Estados, basta con referir algu-
nos de los obstáculos impuestos desde el sistema 
jurídico o�cial; por ejemplo, cuando los represen-
tantes del Estado Nicaragüense manifestaron que 
mientras no existiera un título de propiedad a 
favor del pueblo Mayagna Sumo de Awas Tingni, 
no se le reconocerían derechos, y por lo tanto, 
puede concesionarse a particulares la explotación 
de los recursos naturales de su territorio82. 

Por otro lado, la postura gubernamental indica 
que acepta la titulación de esas tierras, siempre y 
cuando ello se realice de manera individual83, es 
decir, conforme al régimen o�cial de propiedad. 
De tal discurso o�cial se deduce la imposición del 
paradigma occidental sobre los paradigmas origi-
narios, clausurándose frente a las in�uencias 
externas, con el reenvío hacia la �gura de persona-
lidad subjetiva.

Es de destacarse que el Juez Montiel exhibió la 
esencia de la tradición jurídica procedimental, al 
a�rmar que al pueblo de Mayagna no le asistía el 
derecho a la tierra, mientras éste no fuera solicita-
do84, posición que trae a colación la funcionalidad 
del derecho de petición y que se vincula necesa-
riamente a la noción de personalidad jurídica. Tal 
razonamiento disidente provoca el cuestiona-
miento sobre la necesidad de que los pueblos 
originarios deban solicitar la propiedad comunita-
ria de las tierras bajo las reglas individuales en el 
derecho estatal, cayendo incluso en una práctica 
de discriminación estructural, en detrimento de la 
obligación o�ciosa de los representantes de 
gobierno de adoptar las medidas necesarias para 
garantizar el estatuto jurídico especial de la 
propiedad comunitaria, en el marco de lo estable-
cido en los artículos 1.1 y 2 de la CADH,  y recono-
cer con ello la presencia territorial histórica.

Estrechamente vinculado a la esfera de la propie-
dad, la personalidad jurídica subjetiva ha sido 
igualmente tratada por parte de la CIDH, que 
respondiendo a un espíritu hegemónico, alegó 
violación a ese derecho desde un tratamiento 
individual y no comunitario de los pueblos origi-
narios85, a pesar de que la noción individualista 
limita la exigencia de los derechos que deben ser 
considerados comunitarios y colectivos. 

Frente a ello, es de apreciarse con beneplácito el 
énfasis de la Corte para tipi�car la obligación esta-
tal de adoptar mecanismos administrativos efecti-
vos para la delimitación y titulación territorial de 
los pueblos originarios, y decrete que los recursos 
judiciales deben incluir las “costumbres” origina-
rias (sistemas normativos propios) y su cosmovi-
sión86. 

No obstante, es de cuestionarse la pertinencia de 
agotar tales mecanismos, si se considera que tal 
exigencia podría implicar la sujeción de los pue-
blos originarios a reglas de reivindicación de una 
propiedad que previamente ha sido reconocida, 
situación que en el contexto del acceso a la justicia 
de los pueblos originarios, implica obstáculos 
importantes, como el de inequidad de fuerzas en 
un litigio contra factores económicos de poder 
como las empresas trasnacionales. En este caso, la 
jurisprudencia puede ser determinante para esta-
blecer la obligación o�ciosa de delimitación y 
titulación comunitaria, preservando a los pueblos, 
de las complicaciones que el sistema judicial 
despliega para ellos. 

A la par de la visible falta de entendimiento del 
derecho al territorio, los dirigentes del llamado 
Estado-Nación miran al territorio desde la produc-
tividad del mercado, desconociendo la noción 
cultural87 e ignorando la ocupación originaria88. Es 
esa la imposición de la ley o�cial, intolerante de la 
idea de posesión histórica, dimensión que clara-
mente se comparte en los Estados latinoamerica-
nos que han favorecido a los productores usufruc-
tuarios del territorio originario, y a otros proyectos 
de explotación de sus recursos naturales.

En el Paraguay, por ejemplo, se ha permitido el 
acaparamiento de los territorios originarios por 
parte de la industria ganadera, mostrando que la 
propiedad privada de la tierra está destinada al 
lucro concentrado en una persona o grupos de 
personas con actividad económica, mientras que 
la �nalidad perseguida por el pueblo originario 
Kichwa, como lo es para otros pueblos originarios, 
es la supervivencia y la protección del ecosistema 
del que forman parte89, coincidiendo con lo acor-
dado recientemente por el Congreso Mundial de 
la Unión Internacional para la Conservación de la 
Naturaleza90.

Para garantizar el interés del “mercado” y el control 
geo-político del territorio, la noción de propiedad 
individual de la tierra se encuentra acorazada con 
la estructura estatal que a través del derecho se ha 
adjudicado la propiedad originaria91, situación 
que la Corte debería observar como una represen

tación más del dominio de los paradigmas del 
derecho mestizo occidental.

El discurso desplegado por los representantes de 
los Estados de Nicaragua y Paraguay, en los casos 
Mayagna Awas Tingni y Xakmok Kasek, respecti-
vamente, muestran rasgos de un criterio de nega-
ción de la propiedad originaria92 y resistencia 
general de la sociedad de ceder a las reivindicacio-
nes de los pueblos originarios93.

El ejercicio de violencia documentado por la Corte 
no se limita a la negación del paradigma de terri-
torio, sino que revela los resultados del colonialis-
mo mercantilista que desposee tierras para 
acumularlas, con apoyo del monopolio de la 
violencia y la “legalidad” ejercida por el Estado94, 
para su división individual -lo que tiene como 
efecto obstaculizar las reivindicaciones comunita-
rias95-, como muestra de dominio que consagra así 
la “asimilación” de los pueblos originarios al plano 
productivo de explotación de recursos propios del 

los pueblos originarios sobre la tierra, como régi-
men de uso inferior al de la propiedad individual 
que acertadamente la Corte ha determinado 
como incompatible con el artículo 21 de la CADH, 
relativo al derecho a la propiedad99. 

Desde la voz institucional interamericana, se ha 
dicho que el territorio de los pueblos indígenas, y 
sus recursos, son de posesión ancestral, por lo que 
constituyen un derecho de éstos100, reconocién-
dose en cierta medida la ocupación histórica del 
territorio, posición que aun desde la visión de 
Montesquieu se ha sostenido, si recordamos que 
reconoció la legitimidad de formas de justicia 
equitativa, anteriores a la creación de leyes positi-
vas101. 

Para intentar sostener legalmente tal posición, los 
instrumentos internacionales y nacionales de 
derechos humanos han pretendido acercarse a 
una regulación de tal prevalencia, creándose cate-
gorías como la “consulta previa e informada” y la 
“justa compensación”, herramientas del pensa-
miento democrático occidental mestizo. Sin 
embargo, mantener la posición clásica del dere-
cho a la propiedad, implica en este contexto, igno-
rar que el sentido de territorio y propiedad, como 
objetos del derecho, y la existencia de los pueblos 
originarios, conviven en una misma dimensión. 
Entonces, el derecho mestizo que se subordina al 
interés del occidente, soslayando ese sentido de 
uso e “integración”, estaría negando el reconoci-
miento de la vida en el sentido material y simbóli-
co, es decir, la existencia de los pueblos originarios 
y sus paradigmas.

Para entender las nociones comunes originarias 
de propiedad y usufructo de la tierra, necesario es 
entender que ese paradigma excluye cualquier 
posibilidad de enriquecimiento a partir de sus 
recursos, pues su uso responde a una noción de 
integración meta-ecosistémica de la naturaleza, es 
decir, no sólo material sino espiritual. Por ser 
contrarias a tales �nes, las reglas mercantiles 
excluyen, y por lo tanto desconocen ese sentido 
de propiedad, activándose en compensación los 
mecanismos de “reconocimiento” de derechos 
que no necesariamente subsanan los efectos noci-

vos del desconocimiento estructural de los para-
digmas originarios. 

Por fortuna, tratándose de pueblos originarios en 
la región, la Corte ha acertado al acercarse a un 
entendimiento objetivo del territorio y su ocupa-
ción, a partir de una noción holística que �gura 
hacia la comprensión meta-ecosistémica. No 
obstante, también ha negado de manera fáctica 
que los pueblos originarios hayan tenido la 
propiedad originaria de éste, perdiendo la oportu-
nidad de hacer un uso racional del discurso de los 
derechos de los pueblos originarios, como herra-
mienta de transformación, tal y como lo mostró en 
una etapa incipiente de su jurisprudencia sobre el 
tema, en el caso del pueblo Yakye Axe, en el que 
en vez de destacar los motivos y las condiciones 
históricas por las que dicho pueblo pretendió 
reivindicar sus territorios ocupados, se limitó a 
validar la criminalización del pueblo, derivado de 
lo que fue visto por el Estado Paraguayo como una 
“usurpación” de tierras a los propietarios (empre-
sas).

La Corte se limitó a analizar las violaciones al 
debido proceso contra los integrantes de ese 
pueblo durante el procedimiento al que fueron 
sometidos, sin precisar que dicha ocupación, 
como acto auténtico de reivindicación, obedeció 
al derecho originario de posesión de territorios, y 
no al derecho positivista de la ley estatal o de la 
norma bajo la cual se les criminalizó, como meca-
nismo desarticulador de su derecho, lo cual revela 
la omisión de reconocer la desposesión histórica 
de las tierras originarias, en el marco del colonialis-
mo occidental en el continente, situación que 
hasta ese momento impedía llevar al plano jurídi-
co los motivos heterogéneos que podrían dar 
contenido al nuevo paradigma, y justi�car el dere-
cho de los pueblos originarios por encima de la 
propiedad clásica. 

Aun de manera reciente, en el desarrollo de los 
criterios jurisprudenciales de la Corte, su naturale-
za liberal se �ltra en el discurso institucional 
cuando crea reglas para validar las restricciones a 
la propiedad comunal de los pueblos origina-
rios102  y que imponen límites a ésta con base en 

una racionalidad jurídica ajena a los paradigmas 
originarios. 

Vale la pena ampliar la re�exión sobre la supuesta 
validez de un derecho de propiedad mayor al inte-
rés originario del uso comunitario de la tierra y sus 
frutos, a sabiendas que la Corte ha documentado 
los efectos de la colonización y la propiedad priva-
da103. El debilitamiento del derecho a la propiedad 
originaria y las estrategias de criminalización de 
las acciones reivindicatorias, se han analizado 
generalmente en la sentencias al margen de la 
obligación de �scalización a cargo del Estado, de 
conformidad con las obligaciones erga omnes 
entre particulares. 

Esa conducta encubre las afectaciones causadas 
por la relación de poder empresa-pueblos origina-
rios, como en el caso del pueblo Yakye Axa104, en el 
que la Corte se limitó a señalar las violaciones 
procesales y la violación al derecho de audiencia 
en la implementación de medidas provisionales 
que afectaron la posesión originaria de la tierra; 
ello, sin destacar la relación fáctica de poder exhi-
bida en el marco del colonialismo, entre la empre-
sa que se atribuyó el usufructo de las tierras origi-
narias, y la necesidad reivindicatoria de éstas. Esta 
situación revela la esencia del con�icto entre el 
paradigma de propiedad individual occidental, y 
la posesión originaria.

Aunque la Corte advierte que el régimen constitu-
cional latinoamericano reconoce la inalienabili-
dad e imprescriptibilidad de los territorios origina-

rios105, su jurisprudencia acoplada por momentos 
a la tendencia del derecho liberal, muestra que es 
posible restringir el derecho a la propiedad origi-
naria, a través de una cláusula comprendida en el 
artículo 21 de la CADH, cuya interpretación es 
asumida por medio de un test de cinco condicio-
nes que vuelven legítima la restricción106. La cláu-
sula otorga a los “intereses de la sociedad” un 
papel predominante, por el que la propiedad 
originaria puede ser restringida, atendiendo a los 
criterios de necesidad, proporcionalidad, demo-
cracia, legalidad y subsistencia. 

Tal sistema de restricción no parece enfocarse en 
el reconocimiento de la propiedad del territorio, 
sino que se remite a un subsistema de propiedad 
que permite el usufructo de ésta, independiente-
mente de la titularidad de la tierra; es decir, esta-
blece un régimen excepcional basado en las 
nuevas formas de expropiación y de compensa-
ción generadas con base en las directrices dicta-
das por tratados comerciales, y no precisamente 
en estándares de derechos humanos107, que aun 
frente al eventual reconocimiento de la propiedad 
originaria, permitiría el uso diverso de éste bajo el 
siempre dudoso interés de una sociedad no nece-
sariamente plural. En el discurso legal, se advierte 
un interés aparentemente general; sin embargo, 
en este contexto de análisis socio jurídico, consti-
tuye el interés de un sector de la sociedad humana 
regido por los paradigmas hegemónicos.

De tal manera que si el dominio de las institucio-
nes occidentales sobre las no occidentales, es la 
generalidad de “la sociedad” a la que se alude 
cuando se analiza la aplicación del artículo 21 de 
la CADH, es evidente que las restricciones a la 
propiedad originaria y el usufructo de las tierras, 
responde al interés de un grupo humano cuyos 
valores son preponderantes, y no a aquellos de 
una sociedad plural equilibrada interculturalmen-
te.

Si asumimos que el derecho a la propiedad consa-
grado en el artículo 21 de la CADH no es absoluto, 
como lo dice la Corte, deberíamos preguntarnos 
cuánto puede o debe ser restringido ese derecho 
originario, a sabiendas que ello tiende a impedir la 

subsistencia de los pueblos, en el marco de la 
noción de unidad esencial que se analizará a conti-
nuación. A ese respecto, considerando la tenden-
cia del ejercicio jurisprudencial mostrado por la 
Corte, la prohibición de medidas restrictivas del 
uso y goce del territorio originario que afecten la 
subsistencia de sus pueblos, parece aludir a una 
condición que permite la vida material, y no preci-
samente al paradigma cultural holístico meta-eco-
sistémico originario de vida.

Interrogantes similares surgen ante la negativa 
o�cial de restituir la propiedad de los territorios 
originarios ocupados con permisividad del Estado 
y con aval de su sistema legal ¿Acaso no son las 
condiciones establecidas por la ley o�cial, las que 
favorecen la propiedad privada, e imposibilitan la 
devolución de tierras a los pueblos originarios? 
¿Aunque lo prevé la Corte y la ley en los casos de 
imposibilidad de devolver la posesión, es posible 
establecer una compensación compatible con los 
paradigmas de dichos pueblos? ¿Acaso no es la 
supuesta imposibilidad de devolver la posesión 
originaria, más allá de los impedimentos legales o 
fácticos, así como la compensación108, factores que 
conforman otro mecanismo más de bloqueo 
legal, como negación sustancial de ese otro para-
digma de propiedad?

Es en ese contexto que la Corte consideró en el 
caso del pueblo Xakmok Kasek, que el Estado 
Paraguayo no negó la obligación de restituir terri-
torios a los pueblos originarios. Sin embargo, los 
integrantes del tribunal interamericano no consi-
deraron que el desconocimiento por parte de ese 
Estado, de la posesión territorial ancestral y origi-
naria, tiene como consecuencia la negación de su 
obligación de restituir dichos territorios109 Es nece-
sario comprender que la propiedad originaria de 
éstos es inevitablemente histórica, por lo que 
observarla desde otro enfoque, implica su desna-
turalización, y la negación de su historicidad se 
convierte en ocultamiento del derecho comunita-
rio. 

Sin demeritar el impacto social que representa el 
resarcimiento del daño en las poblaciones afecta-
das por actos constitutivos de violación del dere-

cho a la propiedad originaria, la medida promovi-
da por la Corte en casos como el del pueblo Yakye 
Axa, a través de la dotación de servicios públi-
cos110, ¿no es acaso una clara tendencia asistencia-
lista?, ¿no es acaso una obligación constitucional 
de los representantes de gobierno brindar tales 
servicios? o bien, ¿la noción de resarcimiento por 
daño expuesta por el otrora Juez Mac Greggor 
más recientemente, en el caso Kuna de Madun-
gandí y Emberá de Bayano, por causa de las 
restricciones impuestas a la posesión de la propie-
dad originaria111, ¿no es acaso incompatible con el 
interés de los pueblos originarios, en el entendido 
de que las el terriotrio no tienen un valor prepon-
derantemente económico para éstos? 

Vale la pena re�exionar sobre las medidas aparen-
temente favorables para los pueblos originarios, 
que no necesariamente responden a las necesida-
des paradigmáticas de éstos, y que en cambio 
podrían disfrazar las medidas de imposición del 
pensamiento jurídico, desde valores económicos 
a�nes a la con�guración de la propiedad desde el 
derecho estatal, con su esencia mercantilista, y 
que los representantes de las víctimas del Pueblo 
originario Xakmok Kasek ya han advertido frente a 
la Corte112.  

Otra de las instituciones “sospechosas” concebidas 
desde la tradición teórica occidental, relacionada 
al tratamiento jurídico de la propiedad originaria, 
es el derecho a la consulta previa e informada, 
como mecanismo de mediación entre el dominio 
de la ley occidental y los paradigmas de los pue-
blos originarios, que tal y como se encuentra esta-
blecido, aporta mayores bene�cios a la noción 
occidental de propiedad, pues asimila la expre-
sión indígena del territorio, la tierra y la del uso de 
sus frutos, a la dimensión de la “producción”, para 
permitir de una forma amable imponer el interés 
especulador en la explotación de la tierra, sobre 
las identidades originarias.

Dicha institución hace posible la permanencia del 
concepto de “propiedad temporal compartida”, 
con bene�cios a los inversionistas que usufruc-
túan las tierras cuya propiedad histórica es reco-
nocida en la letra por el estado, sin efectos palpa-

bles a favor de los pueblos originarios, pues com-
partir con ellos los bene�cios de la explotación no 
necesariamente contrae un bene�cio para sus 
estructuras e intereses, además de que no deja de 
representar una intromisión a sus identidades. Se 
trata de un subsistema de neo-propiedad que al 
abrigo y legitimación del credo de los derechos 
humanos, favorece la explotación mercantil de la 
tierra. 

Así, dicha �gura representa esencialmente una 
válvula de escape que redirige la atención del 
derecho a la propiedad originaria, evadiendo la 
exigencia de adoptar hermenéuticas jurídicas que 
determinen de manera contundente las restriccio-
nes al uso de las tierras conforme a los paradigmas 
originarios.

La Corte se mantiene en esta tensión histórica de 
regulación, pues a partir del pensamiento de las y 
los jueces que han integrado la Corte, se vislum-
bran algunas contradicciones respecto de la 
forma en que se pretenden “justiciabilizar” los 
derechos de los pueblos originarios. Mientras que 
las restricciones impuestas a la propiedad origina-
ria sean �jadas gracias a la herramienta “comodín” 
llamada consulta previa e informada, se hace posi-
ble �exibilizar el goce de ese derecho para perso-
nas ajenas a los pueblos originarios, y en concepto 
de la Corte, la propiedad parece ser un bien jurídi-
co restringido, posiblemente en favor del “desarro-
llo” de la sociedad, en perjuicio de la noción origi-
naria de territorio. 

Por otra parte, la postura de la ley estatal respecto 
del derecho a la autodeterminación de los pue-
blos originarios, tampoco incluye el ánimo de 
autodeterminación de la propiedad, en este caso 
comunitaria, pues claramente existe un consenso, 
al menos desde la interpretación de la Corte, 
sobre las posibilidades de afectar el territorio de 
los pueblos originarios, bajo ciertos supuestos. 

En ese sentido, es posible advertir que el control 
del derecho o�cial sobre las prestaciones que 
otorga la �gura de autodeterminación de los pue-
blos originarios, articula categorías contingentes 
de preservación del espíritu jurídico occidental, 

como es el caso de los llamados “usos y costum-
bres”, arti�cio que consideramos ha sido construi-
do desde la lógica de la diferenciación hegemóni-
ca del sistema jurídico o�cial, para describir las 
prácticas sociales y jurídicas originarias en tanto 
que sistemas “inferiores” dentro de credo del Dere-
cho, y que en realidad constituyen un sistema 
jurídico mestizo, conformado por la penetración 
de paradigmas a�nes a la tradición jurídica liberal, 
en las formas de regulación dentro de los pueblos 
originarios, que en el caso de los pueblos africa-
nos, por ejemplo, también representó una herra-
mienta del gobierno colonial que legitimó la 
dominación, en perjuicio del pluralismo legal113 .

En el mismo orden de ideas, es de precisarse que 
la Corte promueve la noción de consulta previa a 
la construcción de proyectos de bajo impacto en 
los territorios originarios, y de “consentimiento” 
cuando se trata de proyectos que impactan 

mayormente114, como supuestas garantías del 
derecho a la propiedad originaria. No obstante, 
vale la pena cuestionar si es posible que bajo las 
nociones originarias del territorio, sus pueblos 
consentirían libremente la pérdida de su territorio 
histórico en bene�cio de un interés ajeno.

En el contexto planteado, si la Corte �ja un están-
dar para garantizar el derecho a la consulta, justi�-
cando las restricciones del derecho a la propiedad 
originaria115 a través de aquella herramienta y del 
discurso dudoso de los usos y costumbres, inclui-
do el acceso a los supuestos bene�cios que los 
proyectos de desarrollo en territorios originarios 
aportarían; entonces, podemos considerar tal 
estándar como otro de los mecanismos de asimi-
lación “suave” de los pueblos originarios a los inte-
reses de esencia mercantilista. 

En todo caso, la Corte tendrá el desafío de advertir 
tales prestaciones, y trabajar desde ese enfoque 
epistemológico la validación de la consulta previa 
e informada, no como mecanismo de imposición 
de los proyectos occidentales116, sino como una 
herramienta de reconocimiento y diferenciación 
de sus propios paradigmas de vida. De lo contra-
rio, lejos de cuestionar la política pública que 
afecta a los territorios originarios, mantendrá la 
legitimación de los designios que estimulan la 
inclusión de los pueblos originarios en los proce-
sos tecnocráticos de desarrollo que en realidad los 
empobrecen117. 

Fijamos así la atención en otro de los conceptos 
que hemos denominado sospechosos. Se trata de 
los llamados “usos y costumbres”, empleado a 
menudo en el discurso de los derechos de los pue-
blos originarios, incluido el de la Corte en su juris-
prudencia, y promovido por instituciones acadé-
micas vinculadas al quehacer regional de los dere-
chos humanos, como es el caso del Instituto Inte-
ramericano de Derechos Humanos 118 

Las llamadas “costumbres” de los pueblos origina-
rios, vistas como un sistema de rango inferior al 
derecho occidental, es una categoría dudosa 
mientras siga siendo expresada como símbolo 
semántico y epistémico del ejercicio de diferencia-

ción hegemónica del occidente y su derecho colo-
nial, y mientras no se asuma como un concepto 
creado por el poder colonial, que describe en 
realidad un producto del mestizaje desde el cual 
el derecho europeo intenta interpretar los siste-
mas jurídicos no occidentales119.  

Por ello se reconoce el esfuerzo de la Corte en el 
caso del pueblo Mayagna (Sumo) Awas Tingni, 
pues aunque adopta en el discurso la categoría de 
“costumbre”, promueve paralelamente la asimila-
ción progresiva de paradigmas contra-hegemóni-
cos reconociendo que la tipi�cación del “derecho 
consuetudinario indígena” no debe ser considera-
da como un solo mecanismo, sino una serie de 
prácticas reales que varían entre comunidades120, 
y que en todo caso son equivalentes a los princi-
pios del derecho occidental.

Al margen de lo expuesto hasta ahora, el derecho 
a la propiedad y su vínculo con la dimensión holís-
tica en la que está inserto el territorio originario, 
ha sido tratado desde el SIDH en un sentido: el 
acceso a la tierra como condición de subsistencia. 
Aunque en ese marco, se ha vinculado la falta de 
acceso a los territorios originarios con las condi-
ciones de subsistencia que han afectado seria-
mente el derecho a la integridad personal, e inclu-
so el derecho a la vida, es de destacarse que existe 
otra dimensión a la que tímidamente la Corte se 
ha acercado, y que es importante categorizar 
desde la noción del acceso a la tierra, ya no como 
condición de subsistencia, sino de existencia, en 
sentido heterogéneo, desde el enfoque meta-eco-
sistémico.
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Los “intereses de la sociedad” 
como criterio de restricción de 
la propiedad originaria, son 
parte de un excepcional basado 
en las nuevas formas de expro-
piación y de compensación ge-
neradas con base en las directri-
ces dictadas por tratados co-
merciales.

A pesar de su esencia liberal, la Corte, desde una 
confección institucional, se ha esforzado en deter-
minar un piso común de entendimiento e integra-
ción de las nociones de territorio, identidad, 
propiedad y personalidad; ello, en el marco de las 
grandes confrontaciones del pensamiento occi-
dental moderno, con los paradigmas originarios.

Desde los sistemas jurídicos occidentales, existe la 
tendencia del Estado a homogeneizar lo multiét-
nico al momento de adoptar decisiones públi-
cas52; clara tendencia del pensamiento globaliza-
do que desdibuja las fronteras que de�nen a los 
pueblos originarios, como sus otros53. Pero la 
Corte ha desmontado tal pretensión, recabando 
información relevante sobre la diversidad cultural 
de los pueblos originarios, particularmente en un 
caso altamente simbólico para la dimensión 
social, susceptible de analizarse objetivamente 
bajo el enfoque de género, cuando se ha tratado 
de las niñas Taromenane sometidas a las conse-
cuencias de la guerra entre pueblos y a la asimila-
ción cultural, de las que la ciencia occidental no ha 
podido establecer el impacto de sus afectaciones 
psicológicas54. 

En ese contexto, el choque de paradigmas de lo 
individual, símbolo de lo homogéneo, y lo colecti-
vo, que deberá entenderse como lo comunitario,  
en tanto que máxima expresión de la otredad, se 
ha llevado al foro jurídico compuesto por el Siste-
ma Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), 
cuyo sistema alberga una lucha de fuerzas contra-
dictorias que desde la entraña erosionan al 
mundo jurídico regional latinoamericano, convir-
tiéndose en una manifestación de derecho occi-
dental que en el intento plausible de reivindicar 

los paradigmas originarios, a través de las resolu-
ciones que de dicho sistema emergen, ofrece un 
espectáculo de lucha intestina contra su propia 
naturaleza hegemónica.

Como en todo sistema, la resistencia a los cambios 
se forma a partir de una tensión histórica55, parti-
cularmente cuando en ésta se incluyen paradig-
mas tendientes a recon�gurar estructuralmente 
su naturaleza. Esa tensión se percibe en el seno de 
las instituciones de naturaleza liberal, como lo ha 
mostrado la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación en México (SCJN), con la aparición de, 
entre otros criterios marginales a�nes al pensa-
miento clásico de la universalidad como principio 
jurídico que obstaculiza la adecuada comprensión 

de los problemas surgidos en la pluralidad cultu-
ral56, aquél adoptado por el entonces Magistrado 
Juventino Castro y Castro, detractor de la plurali-
dad jurídica, quien consideró necesario negar el 
reconocimiento de la autonomía política de los 
pueblos originarios en México, por considerar que 
ello implicaría tener “un estado dentro de un esta-
do”57, asumiendo implícitamente que el “Estado” 
es único y legítimo sistema de organización políti-
co-social.

La misma tensión, descrita por Zagrebelsky, entre 
el derecho reducido a la legalidad (de la tradición 
occidental), y por otra parte la justicia, con su 
amplio signi�cado58 (visto desde los criterios de 
oportunidad, idoneidad y progresividad), se perci-
be en el seno de la Corte, con los intentos de 
imposición de la uniformidad de lo diverso, princi-
palmente en los criterios emitidos por los otrora 
jueces interamericanos Oliver Jackman, hombre 
de origen étnico negro y de formación académica 
liberal59, y Alejandro Montiel, ex ministro Nicara-
güense; esto, en el marco de la resolución del caso 
del pueblo Yatama, en el que se percibe una férrea 
resistencia a la adopción del sentido colectivo de 
la persona y los factores culturales que lo envuel-
ven, tratándose de la participación política de los 
pueblos originarios.

De tal forma que en sus votos disidentes dentro de 
la sentencia del caso, se encuentra una defensa 
empecinada del sentido individual de persona60, 
así como un pobre entendimiento del principio de 
igualdad, que parece ser orientado hacia la impo-
sición de la norma jurídica estatal61.

A pesar de dichas tensiones, es justo reconocer el 
esfuerzo que la Corte ha hecho, por ejemplo, en el 
estudio del caso del pueblo Kichwa de Sarayaku, a 
la luz del cual adoptó el enfoque de los derechos 
originarios, basándose en la noción colectiva de 
los derechos humanos62, intentando, en el marco 
de la dualidad que contextualiza su actividad, 
armonizar los criterios jurídicos occidentales con 
los paradigmas que lo transforman tangencial-
mente.

Tal armonización, observada desde temprana 
edad de la jurisprudencia en la materia, precisa 
ejercicios como aquél efectuado en la sentencia 
del caso del pueblo Moiwana, en el que la Corte 
expresó nuevamente criterios que han confronta-
do los grandes paradigmas del occidente, redi-
mensionando esta vez la noción “o�cial” de 
responsabilidad penal, que se actualiza desde un 
paradigma originario cuando uno de los integran-
tes de la comunidad causa un daño a otra perso-
na, reconociendo que la responsabilidad en estos 
casos no se descarga sobre en el individuo, sino en 
la dimensión de la familia como grupo dentro de 
una comunidad originaria63; o bien destacando la 
forma de asumir el sufrimiento psico-emocional 
que la falta de sanción (acceso a la justicia) provo-
ca, no a un individuo, sino a una familia, dentro del 
espacio comunitario de un pueblo como el N’ 
Djuka, en el marco de la impunidad prevaleciente 
en las instituciones de justicia en Surinam. 

En ese sentido, es de celebrar que la noción colec-
tiva de sufrimiento, enmarcada en la relación de 
justicia y responsabilidad comunitaria como prin-
cipios centrales de su sociedad, es reconocida así 
por la Corte dentro de los márgenes del derecho a 
la integridad personal consagrado en la Conven-
ción Americana sobre Derechos Humanos 
(CADH), armonizando con ello la esfera de dere-
chos humanos occidentales, con la dimensión 

simbólica y cultural �jada en la creencia que dicta, 
que ante la falta de sanción por una ofensa, el 
espíritu del ofendido y algunos otros espíritus 
ancestrales atormentarán a la familia64. 

El esfuerzo hecho por la Corte no es de menor 
relevancia si se considera que tiende a recoger un 
rasgo común fundamental en las identidades 
originarias del continente. Al menos así se advier-
te desde otras latitudes, a la luz del pensamiento 
de justicia Tojolabal en México, signi�cado en la 
expresión idiomática “Uno de nosotros cometimos 
un delito”65, que nuevamente exhibe la confronta-
ción entre los paradigmas de regulación social 
originaria y la occidental, pues aún desde el mesti-
zaje jurídico, la noción de comisión del delito en el 
ámbito de la justicia y la aplicación de penas, se 
proyecta de manera comunitaria en la dimensión 
del derecho colectivo, y no desde la concepción 
individualista envuelta por la tradición jurídica de 
los Estados, que es asumida desde la visión origi-
naria como amenaza a la soberanía66 de sus pue-
blos, ya que, como se ha dicho, excluye de manera 
fáctica la naturaleza epistémica de sus paradig-
mas.

La diferencia de las creencias jurídicas en con�ic-
to, respecto de los paradigmas de justicia en el 
marco del choque entre las creencias de lo indivi-
dual y lo colectivo, de lo único y lo diverso, ha sido 
subrayada categóricamente cuando se ha dicho 
que el paradigma de justicia penal indígena tiene 
un �n último que se aleja tangencialmente del 
correspondiente a la ley occidental, siendo la 
restauración de la paz social (en equilibrio y distri-
bución de responsabilidad), y no la punibilidad 
(como �n último) que promueve ésta última tradi-
ción jurídica67.

El interés de justicia, visto desde ese enfoque, 
trasciende sobre las nociones clásicas de punibili-
dad, acercando la regulación institucional moder-
na a la “emoción” como virtud holística que se �ltra 
en el esquema rígido de la norma jurídica que 
regula la organización social de las comunidades 
originarias. 

Al destacar tales paradigmas, tanto la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (CIDH) como la 
Corte posicionan a éstos en el sistema jurídico 
continental, como factores de rompimiento de la 
cultura legal clásica, que apuntan a la recomposi-
ción de los sentidos de justicia y víctima, siendo tal 
ejercicio una gran responsabilidad para la Corte si 
se considera que su decisión se cierne sobre para-
digmas originarios propios de un contexto cultu-
ral diferente y digámoslo así, ajeno68.

Reconocer las bondades de los criterios emana-
dos del SIDH, no impide advertir que los criterios 
de la Corte -basados en peritajes antropológicos y 
sociológicos- así como el lenguaje de los repre-
sentantes y de la CIDH, han mostrado ser aun 
imperfectos. Por ejemplo, el discurso jurídico de 
los derechos originarios ha incluido imprecisa-
mente el término “colectivo”, al referirse a la 
propiedad de la tierra y a la “entidad” de los pue-
blos originarios69, en perjuicio del término “comu-
nitario” que expresa no solamente la titularidad de 
la tierra, sino los tipos de uso de ésta. De tal forma 
que la noción de lo “comunitario” guarda �delidad 
a la esencia del paradigma originario, en el marco 
de la memoria común histórica y la profundiza-
ción de la identidad que produce, según la dife-
renciación observada por Halbwachs respecto de 
ambas nociones70. 

En la dimensión nacional, se advierte el inapropia-
do uso del término “colectivo”, que emplea la SCJN 
como categorización de derechos de los pueblos 
indígenas en perjuicio del desarrollo semántico de 
lo originario y la asunción holística de sus paradig-
mas, al emplearse de forma recurrente dicho 
término en el instrumento de directrices que 
deben seguir las y los juzgadores en ese país, en 
los asuntos que involucran derechos de ese 
sector71 .

En la dimensión de la reparación del daño para las 
víctimas, la Corte comprende que cuando las 
comunidades originarias se asumen como un ente 
comunitario y colectivo, la identi�cación indivi-
dual de sus integrantes en términos de violacio-
nes a derechos humanos, se convierte en un 
defecto de la doctrina jurídica clásica, lo que en 

principio impediría la identi�cación de dichas 
víctimas, cuando éstas, más allá de su individuali-
dad y del hecho que sean desplazadas, son parte 
de un colectivo que se identi�ca de manera comu-
nitaria, como es el caso de las comunidades afro-
descendientes colombianas, en el que la CIDH 
adoptó criterios �exibles a la estricta individuali-
zación de las víctimas, prevista en el artículo 35.1 
del Reglamento de la Corte Interamericana, aban-
donando el criterio que obliga a identi�car indivi-
dualmente a las víctimas72, y que había sido invo-
cado por el Estado para frenar la intensión legíti-
ma reivindicatoria de derechos73. 

Por otra parte, en el caso del pueblo Yatama, la 
Corte mantiene dentro de la dimensión individual, 
el análisis de las violaciones a los derechos políti-
cos y del derecho a la igualdad en los términos de 
la CADH, y aunque alude a la afectación colectiva 
provocada por la violación de esos derechos, ese 
Tribunal no desarrolló criterios que atendiendo a 
la naturaleza cultural de dicho pueblo, pudieran 
otorgarle la condición de víctima, en tanto que 
entidad comunitaria cultural74. 

En este contexto, nos preguntamos si la Corte, con 
el uso de las herramientas jurídicas o�ciales que 
preponderan la esfera de lo individual, se encuen-
tra en condiciones de reconocer plenamente la 
naturaleza comunitaria de los pueblos originarios, 
y ampliar el alcance de su expresión en lo jurídico, 
desde la identidad comunitaria de éstos, para 
transformar el sistema jurídico mestizo. Al menos 
en el voto concurrente de la sentencia correspon-
diente al caso Yatama – compensatorio, por cierto, 
del criterio regresivo del Juez Jackman -, encontra-
mos criterios del Juez de la Corte, Sergio García, 
que abren la puerta al perfeccionamiento del 
sistema incluyente de paradigmas originarios, 
apoyándose dicho Juez, tal parece de manera 
tímida, en el principio “pro persona” para interpre-
tar la norma con dirección a lo comunitario, al 
abrigo de las fórmulas abstractas, uniformes, desa-
tentas a la historia y al sistema jurídico propio de los 
interesados75. 

Pero es a la luz del choque de paradigmas en el 
que se dibujan dos nociones fundamentales del 

pensamiento occidental: la propiedad y la perso-
nalidad (como derecho subjetivo) estrechamente 
vinculadas entre sí, de alto contraste con los para-
digmas originarios en torno al territorio76, a los 
que se pueden homologar dichas �guras para su 
descifrado en clave occidental. La Corte ha notado 
las diferencias sustanciales en las nociones de 
tierra, y de propiedad “colectiva”77, aclarando que 
no atender las nociones originarias de propiedad, 
sería como decir que existe solo una forma de usar 
y disponer de los bienes78; es decir, del sentido occi-
dental de propiedad.

Asimismo, la CIDH ha enfatizado la incompatibili-
dad del derecho estatal que prevé el reconoci-
miento formal de la personalidad jurídica para 
ejercer el derecho de propiedad, con la noción de 
personalidad individual y colectiva basada en la 
cosmogonía de las identidades originarias que 
derivan en la posesión y propiedad de la tierra y el 
territorio79.

Por otra parte, desde el análisis de lo individual y 
lo comunitario, nos hemos preguntado si la 
noción de propiedad colectiva adoptada por la 
Corte, respecto de los territorios ancestrales, es 
entendida desde un enfoque holístico, con la 
esencia histórica80 y qué tanto resuelve el choque 

entre paradigmas jurídicos de la propiedad y de la 
personalidad. O bien, saber cuánto se ajusta la 
norma jurídica a la progresividad de los derechos, 
al abordar factores como la “consulta previa e 
informada”, o la distinción entre el derecho y la 
categoría sospechosa de “costumbres”, la historici-
dad del territorio y su ocupación colonial, y el 
entendimiento de los valores de “productividad”, 
“desarrollo” y “colonialidad”; todo ello, probando 
una interpretación idónea, a la luz de los paradig-
mas originarios. 

Fitzpatrick ha caracterizado virtuosamente el 
sentido de la propiedad, como un fundamento de 
la “civilización” y su hegemonía producida por el 
derecho81, lo que nos permite recordar que se 
trata de un mito propio del periodo histórico de la 
Ilustración, con características acaparadoras y 
excluyentes a la vez, que más allá de signi�car la 
certeza en la posesión de bienes, representa 
dentro de una dimensión histórica, la coloniza-
ción.  

Aunque la Corte ha intentado estirar el alcance del 
derecho a la propiedad colectiva, pretendiendo su 
asequibilidad para los pueblos originarios, consi-
deramos que el estado actual que guarda la juris-
prudencia de la Corte en esa materia no termina 
de reposicionar el derecho a la propiedad comuni-
taria, al nivel de la individual, como paradigma 
jurídico plenamente validado.

Debemos reconocer que la Corte se ha enfrentado 
reiteradamente a una visión hegemónica del 
derecho a la propiedad, mostrada por los repre-
sentantes de los Estados Latinoamericanos, inclu-
so, de algunos integrantes de la propia Corte. Para 
advertir la negación del paradigma de propiedad 
comunitaria de la tierra desde la tradición jurídica 
occidental de los Estados, basta con referir algu-
nos de los obstáculos impuestos desde el sistema 
jurídico o�cial; por ejemplo, cuando los represen-
tantes del Estado Nicaragüense manifestaron que 
mientras no existiera un título de propiedad a 
favor del pueblo Mayagna Sumo de Awas Tingni, 
no se le reconocerían derechos, y por lo tanto, 
puede concesionarse a particulares la explotación 
de los recursos naturales de su territorio82. 

Por otro lado, la postura gubernamental indica 
que acepta la titulación de esas tierras, siempre y 
cuando ello se realice de manera individual83, es 
decir, conforme al régimen o�cial de propiedad. 
De tal discurso o�cial se deduce la imposición del 
paradigma occidental sobre los paradigmas origi-
narios, clausurándose frente a las in�uencias 
externas, con el reenvío hacia la �gura de persona-
lidad subjetiva.

Es de destacarse que el Juez Montiel exhibió la 
esencia de la tradición jurídica procedimental, al 
a�rmar que al pueblo de Mayagna no le asistía el 
derecho a la tierra, mientras éste no fuera solicita-
do84, posición que trae a colación la funcionalidad 
del derecho de petición y que se vincula necesa-
riamente a la noción de personalidad jurídica. Tal 
razonamiento disidente provoca el cuestiona-
miento sobre la necesidad de que los pueblos 
originarios deban solicitar la propiedad comunita-
ria de las tierras bajo las reglas individuales en el 
derecho estatal, cayendo incluso en una práctica 
de discriminación estructural, en detrimento de la 
obligación o�ciosa de los representantes de 
gobierno de adoptar las medidas necesarias para 
garantizar el estatuto jurídico especial de la 
propiedad comunitaria, en el marco de lo estable-
cido en los artículos 1.1 y 2 de la CADH,  y recono-
cer con ello la presencia territorial histórica.

Estrechamente vinculado a la esfera de la propie-
dad, la personalidad jurídica subjetiva ha sido 
igualmente tratada por parte de la CIDH, que 
respondiendo a un espíritu hegemónico, alegó 
violación a ese derecho desde un tratamiento 
individual y no comunitario de los pueblos origi-
narios85, a pesar de que la noción individualista 
limita la exigencia de los derechos que deben ser 
considerados comunitarios y colectivos. 

Frente a ello, es de apreciarse con beneplácito el 
énfasis de la Corte para tipi�car la obligación esta-
tal de adoptar mecanismos administrativos efecti-
vos para la delimitación y titulación territorial de 
los pueblos originarios, y decrete que los recursos 
judiciales deben incluir las “costumbres” origina-
rias (sistemas normativos propios) y su cosmovi-
sión86. 

No obstante, es de cuestionarse la pertinencia de 
agotar tales mecanismos, si se considera que tal 
exigencia podría implicar la sujeción de los pue-
blos originarios a reglas de reivindicación de una 
propiedad que previamente ha sido reconocida, 
situación que en el contexto del acceso a la justicia 
de los pueblos originarios, implica obstáculos 
importantes, como el de inequidad de fuerzas en 
un litigio contra factores económicos de poder 
como las empresas trasnacionales. En este caso, la 
jurisprudencia puede ser determinante para esta-
blecer la obligación o�ciosa de delimitación y 
titulación comunitaria, preservando a los pueblos, 
de las complicaciones que el sistema judicial 
despliega para ellos. 

A la par de la visible falta de entendimiento del 
derecho al territorio, los dirigentes del llamado 
Estado-Nación miran al territorio desde la produc-
tividad del mercado, desconociendo la noción 
cultural87 e ignorando la ocupación originaria88. Es 
esa la imposición de la ley o�cial, intolerante de la 
idea de posesión histórica, dimensión que clara-
mente se comparte en los Estados latinoamerica-
nos que han favorecido a los productores usufruc-
tuarios del territorio originario, y a otros proyectos 
de explotación de sus recursos naturales.

En el Paraguay, por ejemplo, se ha permitido el 
acaparamiento de los territorios originarios por 
parte de la industria ganadera, mostrando que la 
propiedad privada de la tierra está destinada al 
lucro concentrado en una persona o grupos de 
personas con actividad económica, mientras que 
la �nalidad perseguida por el pueblo originario 
Kichwa, como lo es para otros pueblos originarios, 
es la supervivencia y la protección del ecosistema 
del que forman parte89, coincidiendo con lo acor-
dado recientemente por el Congreso Mundial de 
la Unión Internacional para la Conservación de la 
Naturaleza90.

Para garantizar el interés del “mercado” y el control 
geo-político del territorio, la noción de propiedad 
individual de la tierra se encuentra acorazada con 
la estructura estatal que a través del derecho se ha 
adjudicado la propiedad originaria91, situación 
que la Corte debería observar como una represen

tación más del dominio de los paradigmas del 
derecho mestizo occidental.

El discurso desplegado por los representantes de 
los Estados de Nicaragua y Paraguay, en los casos 
Mayagna Awas Tingni y Xakmok Kasek, respecti-
vamente, muestran rasgos de un criterio de nega-
ción de la propiedad originaria92 y resistencia 
general de la sociedad de ceder a las reivindicacio-
nes de los pueblos originarios93.

El ejercicio de violencia documentado por la Corte 
no se limita a la negación del paradigma de terri-
torio, sino que revela los resultados del colonialis-
mo mercantilista que desposee tierras para 
acumularlas, con apoyo del monopolio de la 
violencia y la “legalidad” ejercida por el Estado94, 
para su división individual -lo que tiene como 
efecto obstaculizar las reivindicaciones comunita-
rias95-, como muestra de dominio que consagra así 
la “asimilación” de los pueblos originarios al plano 
productivo de explotación de recursos propios del 

los pueblos originarios sobre la tierra, como régi-
men de uso inferior al de la propiedad individual 
que acertadamente la Corte ha determinado 
como incompatible con el artículo 21 de la CADH, 
relativo al derecho a la propiedad99. 

Desde la voz institucional interamericana, se ha 
dicho que el territorio de los pueblos indígenas, y 
sus recursos, son de posesión ancestral, por lo que 
constituyen un derecho de éstos100, reconocién-
dose en cierta medida la ocupación histórica del 
territorio, posición que aun desde la visión de 
Montesquieu se ha sostenido, si recordamos que 
reconoció la legitimidad de formas de justicia 
equitativa, anteriores a la creación de leyes positi-
vas101. 

Para intentar sostener legalmente tal posición, los 
instrumentos internacionales y nacionales de 
derechos humanos han pretendido acercarse a 
una regulación de tal prevalencia, creándose cate-
gorías como la “consulta previa e informada” y la 
“justa compensación”, herramientas del pensa-
miento democrático occidental mestizo. Sin 
embargo, mantener la posición clásica del dere-
cho a la propiedad, implica en este contexto, igno-
rar que el sentido de territorio y propiedad, como 
objetos del derecho, y la existencia de los pueblos 
originarios, conviven en una misma dimensión. 
Entonces, el derecho mestizo que se subordina al 
interés del occidente, soslayando ese sentido de 
uso e “integración”, estaría negando el reconoci-
miento de la vida en el sentido material y simbóli-
co, es decir, la existencia de los pueblos originarios 
y sus paradigmas.

Para entender las nociones comunes originarias 
de propiedad y usufructo de la tierra, necesario es 
entender que ese paradigma excluye cualquier 
posibilidad de enriquecimiento a partir de sus 
recursos, pues su uso responde a una noción de 
integración meta-ecosistémica de la naturaleza, es 
decir, no sólo material sino espiritual. Por ser 
contrarias a tales �nes, las reglas mercantiles 
excluyen, y por lo tanto desconocen ese sentido 
de propiedad, activándose en compensación los 
mecanismos de “reconocimiento” de derechos 
que no necesariamente subsanan los efectos noci-

vos del desconocimiento estructural de los para-
digmas originarios. 

Por fortuna, tratándose de pueblos originarios en 
la región, la Corte ha acertado al acercarse a un 
entendimiento objetivo del territorio y su ocupa-
ción, a partir de una noción holística que �gura 
hacia la comprensión meta-ecosistémica. No 
obstante, también ha negado de manera fáctica 
que los pueblos originarios hayan tenido la 
propiedad originaria de éste, perdiendo la oportu-
nidad de hacer un uso racional del discurso de los 
derechos de los pueblos originarios, como herra-
mienta de transformación, tal y como lo mostró en 
una etapa incipiente de su jurisprudencia sobre el 
tema, en el caso del pueblo Yakye Axe, en el que 
en vez de destacar los motivos y las condiciones 
históricas por las que dicho pueblo pretendió 
reivindicar sus territorios ocupados, se limitó a 
validar la criminalización del pueblo, derivado de 
lo que fue visto por el Estado Paraguayo como una 
“usurpación” de tierras a los propietarios (empre-
sas).

La Corte se limitó a analizar las violaciones al 
debido proceso contra los integrantes de ese 
pueblo durante el procedimiento al que fueron 
sometidos, sin precisar que dicha ocupación, 
como acto auténtico de reivindicación, obedeció 
al derecho originario de posesión de territorios, y 
no al derecho positivista de la ley estatal o de la 
norma bajo la cual se les criminalizó, como meca-
nismo desarticulador de su derecho, lo cual revela 
la omisión de reconocer la desposesión histórica 
de las tierras originarias, en el marco del colonialis-
mo occidental en el continente, situación que 
hasta ese momento impedía llevar al plano jurídi-
co los motivos heterogéneos que podrían dar 
contenido al nuevo paradigma, y justi�car el dere-
cho de los pueblos originarios por encima de la 
propiedad clásica. 

Aun de manera reciente, en el desarrollo de los 
criterios jurisprudenciales de la Corte, su naturale-
za liberal se �ltra en el discurso institucional 
cuando crea reglas para validar las restricciones a 
la propiedad comunal de los pueblos origina-
rios102  y que imponen límites a ésta con base en 

una racionalidad jurídica ajena a los paradigmas 
originarios. 

Vale la pena ampliar la re�exión sobre la supuesta 
validez de un derecho de propiedad mayor al inte-
rés originario del uso comunitario de la tierra y sus 
frutos, a sabiendas que la Corte ha documentado 
los efectos de la colonización y la propiedad priva-
da103. El debilitamiento del derecho a la propiedad 
originaria y las estrategias de criminalización de 
las acciones reivindicatorias, se han analizado 
generalmente en la sentencias al margen de la 
obligación de �scalización a cargo del Estado, de 
conformidad con las obligaciones erga omnes 
entre particulares. 

Esa conducta encubre las afectaciones causadas 
por la relación de poder empresa-pueblos origina-
rios, como en el caso del pueblo Yakye Axa104, en el 
que la Corte se limitó a señalar las violaciones 
procesales y la violación al derecho de audiencia 
en la implementación de medidas provisionales 
que afectaron la posesión originaria de la tierra; 
ello, sin destacar la relación fáctica de poder exhi-
bida en el marco del colonialismo, entre la empre-
sa que se atribuyó el usufructo de las tierras origi-
narias, y la necesidad reivindicatoria de éstas. Esta 
situación revela la esencia del con�icto entre el 
paradigma de propiedad individual occidental, y 
la posesión originaria.

Aunque la Corte advierte que el régimen constitu-
cional latinoamericano reconoce la inalienabili-
dad e imprescriptibilidad de los territorios origina-

rios105, su jurisprudencia acoplada por momentos 
a la tendencia del derecho liberal, muestra que es 
posible restringir el derecho a la propiedad origi-
naria, a través de una cláusula comprendida en el 
artículo 21 de la CADH, cuya interpretación es 
asumida por medio de un test de cinco condicio-
nes que vuelven legítima la restricción106. La cláu-
sula otorga a los “intereses de la sociedad” un 
papel predominante, por el que la propiedad 
originaria puede ser restringida, atendiendo a los 
criterios de necesidad, proporcionalidad, demo-
cracia, legalidad y subsistencia. 

Tal sistema de restricción no parece enfocarse en 
el reconocimiento de la propiedad del territorio, 
sino que se remite a un subsistema de propiedad 
que permite el usufructo de ésta, independiente-
mente de la titularidad de la tierra; es decir, esta-
blece un régimen excepcional basado en las 
nuevas formas de expropiación y de compensa-
ción generadas con base en las directrices dicta-
das por tratados comerciales, y no precisamente 
en estándares de derechos humanos107, que aun 
frente al eventual reconocimiento de la propiedad 
originaria, permitiría el uso diverso de éste bajo el 
siempre dudoso interés de una sociedad no nece-
sariamente plural. En el discurso legal, se advierte 
un interés aparentemente general; sin embargo, 
en este contexto de análisis socio jurídico, consti-
tuye el interés de un sector de la sociedad humana 
regido por los paradigmas hegemónicos.

De tal manera que si el dominio de las institucio-
nes occidentales sobre las no occidentales, es la 
generalidad de “la sociedad” a la que se alude 
cuando se analiza la aplicación del artículo 21 de 
la CADH, es evidente que las restricciones a la 
propiedad originaria y el usufructo de las tierras, 
responde al interés de un grupo humano cuyos 
valores son preponderantes, y no a aquellos de 
una sociedad plural equilibrada interculturalmen-
te.

Si asumimos que el derecho a la propiedad consa-
grado en el artículo 21 de la CADH no es absoluto, 
como lo dice la Corte, deberíamos preguntarnos 
cuánto puede o debe ser restringido ese derecho 
originario, a sabiendas que ello tiende a impedir la 

subsistencia de los pueblos, en el marco de la 
noción de unidad esencial que se analizará a conti-
nuación. A ese respecto, considerando la tenden-
cia del ejercicio jurisprudencial mostrado por la 
Corte, la prohibición de medidas restrictivas del 
uso y goce del territorio originario que afecten la 
subsistencia de sus pueblos, parece aludir a una 
condición que permite la vida material, y no preci-
samente al paradigma cultural holístico meta-eco-
sistémico originario de vida.

Interrogantes similares surgen ante la negativa 
o�cial de restituir la propiedad de los territorios 
originarios ocupados con permisividad del Estado 
y con aval de su sistema legal ¿Acaso no son las 
condiciones establecidas por la ley o�cial, las que 
favorecen la propiedad privada, e imposibilitan la 
devolución de tierras a los pueblos originarios? 
¿Aunque lo prevé la Corte y la ley en los casos de 
imposibilidad de devolver la posesión, es posible 
establecer una compensación compatible con los 
paradigmas de dichos pueblos? ¿Acaso no es la 
supuesta imposibilidad de devolver la posesión 
originaria, más allá de los impedimentos legales o 
fácticos, así como la compensación108, factores que 
conforman otro mecanismo más de bloqueo 
legal, como negación sustancial de ese otro para-
digma de propiedad?

Es en ese contexto que la Corte consideró en el 
caso del pueblo Xakmok Kasek, que el Estado 
Paraguayo no negó la obligación de restituir terri-
torios a los pueblos originarios. Sin embargo, los 
integrantes del tribunal interamericano no consi-
deraron que el desconocimiento por parte de ese 
Estado, de la posesión territorial ancestral y origi-
naria, tiene como consecuencia la negación de su 
obligación de restituir dichos territorios109 Es nece-
sario comprender que la propiedad originaria de 
éstos es inevitablemente histórica, por lo que 
observarla desde otro enfoque, implica su desna-
turalización, y la negación de su historicidad se 
convierte en ocultamiento del derecho comunita-
rio. 

Sin demeritar el impacto social que representa el 
resarcimiento del daño en las poblaciones afecta-
das por actos constitutivos de violación del dere-

cho a la propiedad originaria, la medida promovi-
da por la Corte en casos como el del pueblo Yakye 
Axa, a través de la dotación de servicios públi-
cos110, ¿no es acaso una clara tendencia asistencia-
lista?, ¿no es acaso una obligación constitucional 
de los representantes de gobierno brindar tales 
servicios? o bien, ¿la noción de resarcimiento por 
daño expuesta por el otrora Juez Mac Greggor 
más recientemente, en el caso Kuna de Madun-
gandí y Emberá de Bayano, por causa de las 
restricciones impuestas a la posesión de la propie-
dad originaria111, ¿no es acaso incompatible con el 
interés de los pueblos originarios, en el entendido 
de que las el terriotrio no tienen un valor prepon-
derantemente económico para éstos? 

Vale la pena re�exionar sobre las medidas aparen-
temente favorables para los pueblos originarios, 
que no necesariamente responden a las necesida-
des paradigmáticas de éstos, y que en cambio 
podrían disfrazar las medidas de imposición del 
pensamiento jurídico, desde valores económicos 
a�nes a la con�guración de la propiedad desde el 
derecho estatal, con su esencia mercantilista, y 
que los representantes de las víctimas del Pueblo 
originario Xakmok Kasek ya han advertido frente a 
la Corte112.  

Otra de las instituciones “sospechosas” concebidas 
desde la tradición teórica occidental, relacionada 
al tratamiento jurídico de la propiedad originaria, 
es el derecho a la consulta previa e informada, 
como mecanismo de mediación entre el dominio 
de la ley occidental y los paradigmas de los pue-
blos originarios, que tal y como se encuentra esta-
blecido, aporta mayores bene�cios a la noción 
occidental de propiedad, pues asimila la expre-
sión indígena del territorio, la tierra y la del uso de 
sus frutos, a la dimensión de la “producción”, para 
permitir de una forma amable imponer el interés 
especulador en la explotación de la tierra, sobre 
las identidades originarias.

Dicha institución hace posible la permanencia del 
concepto de “propiedad temporal compartida”, 
con bene�cios a los inversionistas que usufruc-
túan las tierras cuya propiedad histórica es reco-
nocida en la letra por el estado, sin efectos palpa-

bles a favor de los pueblos originarios, pues com-
partir con ellos los bene�cios de la explotación no 
necesariamente contrae un bene�cio para sus 
estructuras e intereses, además de que no deja de 
representar una intromisión a sus identidades. Se 
trata de un subsistema de neo-propiedad que al 
abrigo y legitimación del credo de los derechos 
humanos, favorece la explotación mercantil de la 
tierra. 

Así, dicha �gura representa esencialmente una 
válvula de escape que redirige la atención del 
derecho a la propiedad originaria, evadiendo la 
exigencia de adoptar hermenéuticas jurídicas que 
determinen de manera contundente las restriccio-
nes al uso de las tierras conforme a los paradigmas 
originarios.

La Corte se mantiene en esta tensión histórica de 
regulación, pues a partir del pensamiento de las y 
los jueces que han integrado la Corte, se vislum-
bran algunas contradicciones respecto de la 
forma en que se pretenden “justiciabilizar” los 
derechos de los pueblos originarios. Mientras que 
las restricciones impuestas a la propiedad origina-
ria sean �jadas gracias a la herramienta “comodín” 
llamada consulta previa e informada, se hace posi-
ble �exibilizar el goce de ese derecho para perso-
nas ajenas a los pueblos originarios, y en concepto 
de la Corte, la propiedad parece ser un bien jurídi-
co restringido, posiblemente en favor del “desarro-
llo” de la sociedad, en perjuicio de la noción origi-
naria de territorio. 

Por otra parte, la postura de la ley estatal respecto 
del derecho a la autodeterminación de los pue-
blos originarios, tampoco incluye el ánimo de 
autodeterminación de la propiedad, en este caso 
comunitaria, pues claramente existe un consenso, 
al menos desde la interpretación de la Corte, 
sobre las posibilidades de afectar el territorio de 
los pueblos originarios, bajo ciertos supuestos. 

En ese sentido, es posible advertir que el control 
del derecho o�cial sobre las prestaciones que 
otorga la �gura de autodeterminación de los pue-
blos originarios, articula categorías contingentes 
de preservación del espíritu jurídico occidental, 

como es el caso de los llamados “usos y costum-
bres”, arti�cio que consideramos ha sido construi-
do desde la lógica de la diferenciación hegemóni-
ca del sistema jurídico o�cial, para describir las 
prácticas sociales y jurídicas originarias en tanto 
que sistemas “inferiores” dentro de credo del Dere-
cho, y que en realidad constituyen un sistema 
jurídico mestizo, conformado por la penetración 
de paradigmas a�nes a la tradición jurídica liberal, 
en las formas de regulación dentro de los pueblos 
originarios, que en el caso de los pueblos africa-
nos, por ejemplo, también representó una herra-
mienta del gobierno colonial que legitimó la 
dominación, en perjuicio del pluralismo legal113 .

En el mismo orden de ideas, es de precisarse que 
la Corte promueve la noción de consulta previa a 
la construcción de proyectos de bajo impacto en 
los territorios originarios, y de “consentimiento” 
cuando se trata de proyectos que impactan 

mayormente114, como supuestas garantías del 
derecho a la propiedad originaria. No obstante, 
vale la pena cuestionar si es posible que bajo las 
nociones originarias del territorio, sus pueblos 
consentirían libremente la pérdida de su territorio 
histórico en bene�cio de un interés ajeno.

En el contexto planteado, si la Corte �ja un están-
dar para garantizar el derecho a la consulta, justi�-
cando las restricciones del derecho a la propiedad 
originaria115 a través de aquella herramienta y del 
discurso dudoso de los usos y costumbres, inclui-
do el acceso a los supuestos bene�cios que los 
proyectos de desarrollo en territorios originarios 
aportarían; entonces, podemos considerar tal 
estándar como otro de los mecanismos de asimi-
lación “suave” de los pueblos originarios a los inte-
reses de esencia mercantilista. 

En todo caso, la Corte tendrá el desafío de advertir 
tales prestaciones, y trabajar desde ese enfoque 
epistemológico la validación de la consulta previa 
e informada, no como mecanismo de imposición 
de los proyectos occidentales116, sino como una 
herramienta de reconocimiento y diferenciación 
de sus propios paradigmas de vida. De lo contra-
rio, lejos de cuestionar la política pública que 
afecta a los territorios originarios, mantendrá la 
legitimación de los designios que estimulan la 
inclusión de los pueblos originarios en los proce-
sos tecnocráticos de desarrollo que en realidad los 
empobrecen117. 

Fijamos así la atención en otro de los conceptos 
que hemos denominado sospechosos. Se trata de 
los llamados “usos y costumbres”, empleado a 
menudo en el discurso de los derechos de los pue-
blos originarios, incluido el de la Corte en su juris-
prudencia, y promovido por instituciones acadé-
micas vinculadas al quehacer regional de los dere-
chos humanos, como es el caso del Instituto Inte-
ramericano de Derechos Humanos 118 

Las llamadas “costumbres” de los pueblos origina-
rios, vistas como un sistema de rango inferior al 
derecho occidental, es una categoría dudosa 
mientras siga siendo expresada como símbolo 
semántico y epistémico del ejercicio de diferencia-

ción hegemónica del occidente y su derecho colo-
nial, y mientras no se asuma como un concepto 
creado por el poder colonial, que describe en 
realidad un producto del mestizaje desde el cual 
el derecho europeo intenta interpretar los siste-
mas jurídicos no occidentales119.  

Por ello se reconoce el esfuerzo de la Corte en el 
caso del pueblo Mayagna (Sumo) Awas Tingni, 
pues aunque adopta en el discurso la categoría de 
“costumbre”, promueve paralelamente la asimila-
ción progresiva de paradigmas contra-hegemóni-
cos reconociendo que la tipi�cación del “derecho 
consuetudinario indígena” no debe ser considera-
da como un solo mecanismo, sino una serie de 
prácticas reales que varían entre comunidades120, 
y que en todo caso son equivalentes a los princi-
pios del derecho occidental.

Al margen de lo expuesto hasta ahora, el derecho 
a la propiedad y su vínculo con la dimensión holís-
tica en la que está inserto el territorio originario, 
ha sido tratado desde el SIDH en un sentido: el 
acceso a la tierra como condición de subsistencia. 
Aunque en ese marco, se ha vinculado la falta de 
acceso a los territorios originarios con las condi-
ciones de subsistencia que han afectado seria-
mente el derecho a la integridad personal, e inclu-
so el derecho a la vida, es de destacarse que existe 
otra dimensión a la que tímidamente la Corte se 
ha acercado, y que es importante categorizar 
desde la noción del acceso a la tierra, ya no como 
condición de subsistencia, sino de existencia, en 
sentido heterogéneo, desde el enfoque meta-eco-
sistémico.
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La consulta previa e informada: 
categoría “sospechosa” usada 
como mecanismo “amable” de 
imposición de los proyectos de 
explotación de recursos natura-
les en territorios originarios.

A pesar de su esencia liberal, la Corte, desde una 
confección institucional, se ha esforzado en deter-
minar un piso común de entendimiento e integra-
ción de las nociones de territorio, identidad, 
propiedad y personalidad; ello, en el marco de las 
grandes confrontaciones del pensamiento occi-
dental moderno, con los paradigmas originarios.

Desde los sistemas jurídicos occidentales, existe la 
tendencia del Estado a homogeneizar lo multiét-
nico al momento de adoptar decisiones públi-
cas52; clara tendencia del pensamiento globaliza-
do que desdibuja las fronteras que de�nen a los 
pueblos originarios, como sus otros53. Pero la 
Corte ha desmontado tal pretensión, recabando 
información relevante sobre la diversidad cultural 
de los pueblos originarios, particularmente en un 
caso altamente simbólico para la dimensión 
social, susceptible de analizarse objetivamente 
bajo el enfoque de género, cuando se ha tratado 
de las niñas Taromenane sometidas a las conse-
cuencias de la guerra entre pueblos y a la asimila-
ción cultural, de las que la ciencia occidental no ha 
podido establecer el impacto de sus afectaciones 
psicológicas54. 

En ese contexto, el choque de paradigmas de lo 
individual, símbolo de lo homogéneo, y lo colecti-
vo, que deberá entenderse como lo comunitario,  
en tanto que máxima expresión de la otredad, se 
ha llevado al foro jurídico compuesto por el Siste-
ma Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), 
cuyo sistema alberga una lucha de fuerzas contra-
dictorias que desde la entraña erosionan al 
mundo jurídico regional latinoamericano, convir-
tiéndose en una manifestación de derecho occi-
dental que en el intento plausible de reivindicar 

los paradigmas originarios, a través de las resolu-
ciones que de dicho sistema emergen, ofrece un 
espectáculo de lucha intestina contra su propia 
naturaleza hegemónica.

Como en todo sistema, la resistencia a los cambios 
se forma a partir de una tensión histórica55, parti-
cularmente cuando en ésta se incluyen paradig-
mas tendientes a recon�gurar estructuralmente 
su naturaleza. Esa tensión se percibe en el seno de 
las instituciones de naturaleza liberal, como lo ha 
mostrado la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación en México (SCJN), con la aparición de, 
entre otros criterios marginales a�nes al pensa-
miento clásico de la universalidad como principio 
jurídico que obstaculiza la adecuada comprensión 

de los problemas surgidos en la pluralidad cultu-
ral56, aquél adoptado por el entonces Magistrado 
Juventino Castro y Castro, detractor de la plurali-
dad jurídica, quien consideró necesario negar el 
reconocimiento de la autonomía política de los 
pueblos originarios en México, por considerar que 
ello implicaría tener “un estado dentro de un esta-
do”57, asumiendo implícitamente que el “Estado” 
es único y legítimo sistema de organización políti-
co-social.

La misma tensión, descrita por Zagrebelsky, entre 
el derecho reducido a la legalidad (de la tradición 
occidental), y por otra parte la justicia, con su 
amplio signi�cado58 (visto desde los criterios de 
oportunidad, idoneidad y progresividad), se perci-
be en el seno de la Corte, con los intentos de 
imposición de la uniformidad de lo diverso, princi-
palmente en los criterios emitidos por los otrora 
jueces interamericanos Oliver Jackman, hombre 
de origen étnico negro y de formación académica 
liberal59, y Alejandro Montiel, ex ministro Nicara-
güense; esto, en el marco de la resolución del caso 
del pueblo Yatama, en el que se percibe una férrea 
resistencia a la adopción del sentido colectivo de 
la persona y los factores culturales que lo envuel-
ven, tratándose de la participación política de los 
pueblos originarios.

De tal forma que en sus votos disidentes dentro de 
la sentencia del caso, se encuentra una defensa 
empecinada del sentido individual de persona60, 
así como un pobre entendimiento del principio de 
igualdad, que parece ser orientado hacia la impo-
sición de la norma jurídica estatal61.

A pesar de dichas tensiones, es justo reconocer el 
esfuerzo que la Corte ha hecho, por ejemplo, en el 
estudio del caso del pueblo Kichwa de Sarayaku, a 
la luz del cual adoptó el enfoque de los derechos 
originarios, basándose en la noción colectiva de 
los derechos humanos62, intentando, en el marco 
de la dualidad que contextualiza su actividad, 
armonizar los criterios jurídicos occidentales con 
los paradigmas que lo transforman tangencial-
mente.

Tal armonización, observada desde temprana 
edad de la jurisprudencia en la materia, precisa 
ejercicios como aquél efectuado en la sentencia 
del caso del pueblo Moiwana, en el que la Corte 
expresó nuevamente criterios que han confronta-
do los grandes paradigmas del occidente, redi-
mensionando esta vez la noción “o�cial” de 
responsabilidad penal, que se actualiza desde un 
paradigma originario cuando uno de los integran-
tes de la comunidad causa un daño a otra perso-
na, reconociendo que la responsabilidad en estos 
casos no se descarga sobre en el individuo, sino en 
la dimensión de la familia como grupo dentro de 
una comunidad originaria63; o bien destacando la 
forma de asumir el sufrimiento psico-emocional 
que la falta de sanción (acceso a la justicia) provo-
ca, no a un individuo, sino a una familia, dentro del 
espacio comunitario de un pueblo como el N’ 
Djuka, en el marco de la impunidad prevaleciente 
en las instituciones de justicia en Surinam. 

En ese sentido, es de celebrar que la noción colec-
tiva de sufrimiento, enmarcada en la relación de 
justicia y responsabilidad comunitaria como prin-
cipios centrales de su sociedad, es reconocida así 
por la Corte dentro de los márgenes del derecho a 
la integridad personal consagrado en la Conven-
ción Americana sobre Derechos Humanos 
(CADH), armonizando con ello la esfera de dere-
chos humanos occidentales, con la dimensión 

simbólica y cultural �jada en la creencia que dicta, 
que ante la falta de sanción por una ofensa, el 
espíritu del ofendido y algunos otros espíritus 
ancestrales atormentarán a la familia64. 

El esfuerzo hecho por la Corte no es de menor 
relevancia si se considera que tiende a recoger un 
rasgo común fundamental en las identidades 
originarias del continente. Al menos así se advier-
te desde otras latitudes, a la luz del pensamiento 
de justicia Tojolabal en México, signi�cado en la 
expresión idiomática “Uno de nosotros cometimos 
un delito”65, que nuevamente exhibe la confronta-
ción entre los paradigmas de regulación social 
originaria y la occidental, pues aún desde el mesti-
zaje jurídico, la noción de comisión del delito en el 
ámbito de la justicia y la aplicación de penas, se 
proyecta de manera comunitaria en la dimensión 
del derecho colectivo, y no desde la concepción 
individualista envuelta por la tradición jurídica de 
los Estados, que es asumida desde la visión origi-
naria como amenaza a la soberanía66 de sus pue-
blos, ya que, como se ha dicho, excluye de manera 
fáctica la naturaleza epistémica de sus paradig-
mas.

La diferencia de las creencias jurídicas en con�ic-
to, respecto de los paradigmas de justicia en el 
marco del choque entre las creencias de lo indivi-
dual y lo colectivo, de lo único y lo diverso, ha sido 
subrayada categóricamente cuando se ha dicho 
que el paradigma de justicia penal indígena tiene 
un �n último que se aleja tangencialmente del 
correspondiente a la ley occidental, siendo la 
restauración de la paz social (en equilibrio y distri-
bución de responsabilidad), y no la punibilidad 
(como �n último) que promueve ésta última tradi-
ción jurídica67.

El interés de justicia, visto desde ese enfoque, 
trasciende sobre las nociones clásicas de punibili-
dad, acercando la regulación institucional moder-
na a la “emoción” como virtud holística que se �ltra 
en el esquema rígido de la norma jurídica que 
regula la organización social de las comunidades 
originarias. 

Al destacar tales paradigmas, tanto la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (CIDH) como la 
Corte posicionan a éstos en el sistema jurídico 
continental, como factores de rompimiento de la 
cultura legal clásica, que apuntan a la recomposi-
ción de los sentidos de justicia y víctima, siendo tal 
ejercicio una gran responsabilidad para la Corte si 
se considera que su decisión se cierne sobre para-
digmas originarios propios de un contexto cultu-
ral diferente y digámoslo así, ajeno68.

Reconocer las bondades de los criterios emana-
dos del SIDH, no impide advertir que los criterios 
de la Corte -basados en peritajes antropológicos y 
sociológicos- así como el lenguaje de los repre-
sentantes y de la CIDH, han mostrado ser aun 
imperfectos. Por ejemplo, el discurso jurídico de 
los derechos originarios ha incluido imprecisa-
mente el término “colectivo”, al referirse a la 
propiedad de la tierra y a la “entidad” de los pue-
blos originarios69, en perjuicio del término “comu-
nitario” que expresa no solamente la titularidad de 
la tierra, sino los tipos de uso de ésta. De tal forma 
que la noción de lo “comunitario” guarda �delidad 
a la esencia del paradigma originario, en el marco 
de la memoria común histórica y la profundiza-
ción de la identidad que produce, según la dife-
renciación observada por Halbwachs respecto de 
ambas nociones70. 

En la dimensión nacional, se advierte el inapropia-
do uso del término “colectivo”, que emplea la SCJN 
como categorización de derechos de los pueblos 
indígenas en perjuicio del desarrollo semántico de 
lo originario y la asunción holística de sus paradig-
mas, al emplearse de forma recurrente dicho 
término en el instrumento de directrices que 
deben seguir las y los juzgadores en ese país, en 
los asuntos que involucran derechos de ese 
sector71 .

En la dimensión de la reparación del daño para las 
víctimas, la Corte comprende que cuando las 
comunidades originarias se asumen como un ente 
comunitario y colectivo, la identi�cación indivi-
dual de sus integrantes en términos de violacio-
nes a derechos humanos, se convierte en un 
defecto de la doctrina jurídica clásica, lo que en 

principio impediría la identi�cación de dichas 
víctimas, cuando éstas, más allá de su individuali-
dad y del hecho que sean desplazadas, son parte 
de un colectivo que se identi�ca de manera comu-
nitaria, como es el caso de las comunidades afro-
descendientes colombianas, en el que la CIDH 
adoptó criterios �exibles a la estricta individuali-
zación de las víctimas, prevista en el artículo 35.1 
del Reglamento de la Corte Interamericana, aban-
donando el criterio que obliga a identi�car indivi-
dualmente a las víctimas72, y que había sido invo-
cado por el Estado para frenar la intensión legíti-
ma reivindicatoria de derechos73. 

Por otra parte, en el caso del pueblo Yatama, la 
Corte mantiene dentro de la dimensión individual, 
el análisis de las violaciones a los derechos políti-
cos y del derecho a la igualdad en los términos de 
la CADH, y aunque alude a la afectación colectiva 
provocada por la violación de esos derechos, ese 
Tribunal no desarrolló criterios que atendiendo a 
la naturaleza cultural de dicho pueblo, pudieran 
otorgarle la condición de víctima, en tanto que 
entidad comunitaria cultural74. 

En este contexto, nos preguntamos si la Corte, con 
el uso de las herramientas jurídicas o�ciales que 
preponderan la esfera de lo individual, se encuen-
tra en condiciones de reconocer plenamente la 
naturaleza comunitaria de los pueblos originarios, 
y ampliar el alcance de su expresión en lo jurídico, 
desde la identidad comunitaria de éstos, para 
transformar el sistema jurídico mestizo. Al menos 
en el voto concurrente de la sentencia correspon-
diente al caso Yatama – compensatorio, por cierto, 
del criterio regresivo del Juez Jackman -, encontra-
mos criterios del Juez de la Corte, Sergio García, 
que abren la puerta al perfeccionamiento del 
sistema incluyente de paradigmas originarios, 
apoyándose dicho Juez, tal parece de manera 
tímida, en el principio “pro persona” para interpre-
tar la norma con dirección a lo comunitario, al 
abrigo de las fórmulas abstractas, uniformes, desa-
tentas a la historia y al sistema jurídico propio de los 
interesados75. 

Pero es a la luz del choque de paradigmas en el 
que se dibujan dos nociones fundamentales del 

pensamiento occidental: la propiedad y la perso-
nalidad (como derecho subjetivo) estrechamente 
vinculadas entre sí, de alto contraste con los para-
digmas originarios en torno al territorio76, a los 
que se pueden homologar dichas �guras para su 
descifrado en clave occidental. La Corte ha notado 
las diferencias sustanciales en las nociones de 
tierra, y de propiedad “colectiva”77, aclarando que 
no atender las nociones originarias de propiedad, 
sería como decir que existe solo una forma de usar 
y disponer de los bienes78; es decir, del sentido occi-
dental de propiedad.

Asimismo, la CIDH ha enfatizado la incompatibili-
dad del derecho estatal que prevé el reconoci-
miento formal de la personalidad jurídica para 
ejercer el derecho de propiedad, con la noción de 
personalidad individual y colectiva basada en la 
cosmogonía de las identidades originarias que 
derivan en la posesión y propiedad de la tierra y el 
territorio79.

Por otra parte, desde el análisis de lo individual y 
lo comunitario, nos hemos preguntado si la 
noción de propiedad colectiva adoptada por la 
Corte, respecto de los territorios ancestrales, es 
entendida desde un enfoque holístico, con la 
esencia histórica80 y qué tanto resuelve el choque 

entre paradigmas jurídicos de la propiedad y de la 
personalidad. O bien, saber cuánto se ajusta la 
norma jurídica a la progresividad de los derechos, 
al abordar factores como la “consulta previa e 
informada”, o la distinción entre el derecho y la 
categoría sospechosa de “costumbres”, la historici-
dad del territorio y su ocupación colonial, y el 
entendimiento de los valores de “productividad”, 
“desarrollo” y “colonialidad”; todo ello, probando 
una interpretación idónea, a la luz de los paradig-
mas originarios. 

Fitzpatrick ha caracterizado virtuosamente el 
sentido de la propiedad, como un fundamento de 
la “civilización” y su hegemonía producida por el 
derecho81, lo que nos permite recordar que se 
trata de un mito propio del periodo histórico de la 
Ilustración, con características acaparadoras y 
excluyentes a la vez, que más allá de signi�car la 
certeza en la posesión de bienes, representa 
dentro de una dimensión histórica, la coloniza-
ción.  

Aunque la Corte ha intentado estirar el alcance del 
derecho a la propiedad colectiva, pretendiendo su 
asequibilidad para los pueblos originarios, consi-
deramos que el estado actual que guarda la juris-
prudencia de la Corte en esa materia no termina 
de reposicionar el derecho a la propiedad comuni-
taria, al nivel de la individual, como paradigma 
jurídico plenamente validado.

Debemos reconocer que la Corte se ha enfrentado 
reiteradamente a una visión hegemónica del 
derecho a la propiedad, mostrada por los repre-
sentantes de los Estados Latinoamericanos, inclu-
so, de algunos integrantes de la propia Corte. Para 
advertir la negación del paradigma de propiedad 
comunitaria de la tierra desde la tradición jurídica 
occidental de los Estados, basta con referir algu-
nos de los obstáculos impuestos desde el sistema 
jurídico o�cial; por ejemplo, cuando los represen-
tantes del Estado Nicaragüense manifestaron que 
mientras no existiera un título de propiedad a 
favor del pueblo Mayagna Sumo de Awas Tingni, 
no se le reconocerían derechos, y por lo tanto, 
puede concesionarse a particulares la explotación 
de los recursos naturales de su territorio82. 

Por otro lado, la postura gubernamental indica 
que acepta la titulación de esas tierras, siempre y 
cuando ello se realice de manera individual83, es 
decir, conforme al régimen o�cial de propiedad. 
De tal discurso o�cial se deduce la imposición del 
paradigma occidental sobre los paradigmas origi-
narios, clausurándose frente a las in�uencias 
externas, con el reenvío hacia la �gura de persona-
lidad subjetiva.

Es de destacarse que el Juez Montiel exhibió la 
esencia de la tradición jurídica procedimental, al 
a�rmar que al pueblo de Mayagna no le asistía el 
derecho a la tierra, mientras éste no fuera solicita-
do84, posición que trae a colación la funcionalidad 
del derecho de petición y que se vincula necesa-
riamente a la noción de personalidad jurídica. Tal 
razonamiento disidente provoca el cuestiona-
miento sobre la necesidad de que los pueblos 
originarios deban solicitar la propiedad comunita-
ria de las tierras bajo las reglas individuales en el 
derecho estatal, cayendo incluso en una práctica 
de discriminación estructural, en detrimento de la 
obligación o�ciosa de los representantes de 
gobierno de adoptar las medidas necesarias para 
garantizar el estatuto jurídico especial de la 
propiedad comunitaria, en el marco de lo estable-
cido en los artículos 1.1 y 2 de la CADH,  y recono-
cer con ello la presencia territorial histórica.

Estrechamente vinculado a la esfera de la propie-
dad, la personalidad jurídica subjetiva ha sido 
igualmente tratada por parte de la CIDH, que 
respondiendo a un espíritu hegemónico, alegó 
violación a ese derecho desde un tratamiento 
individual y no comunitario de los pueblos origi-
narios85, a pesar de que la noción individualista 
limita la exigencia de los derechos que deben ser 
considerados comunitarios y colectivos. 

Frente a ello, es de apreciarse con beneplácito el 
énfasis de la Corte para tipi�car la obligación esta-
tal de adoptar mecanismos administrativos efecti-
vos para la delimitación y titulación territorial de 
los pueblos originarios, y decrete que los recursos 
judiciales deben incluir las “costumbres” origina-
rias (sistemas normativos propios) y su cosmovi-
sión86. 

No obstante, es de cuestionarse la pertinencia de 
agotar tales mecanismos, si se considera que tal 
exigencia podría implicar la sujeción de los pue-
blos originarios a reglas de reivindicación de una 
propiedad que previamente ha sido reconocida, 
situación que en el contexto del acceso a la justicia 
de los pueblos originarios, implica obstáculos 
importantes, como el de inequidad de fuerzas en 
un litigio contra factores económicos de poder 
como las empresas trasnacionales. En este caso, la 
jurisprudencia puede ser determinante para esta-
blecer la obligación o�ciosa de delimitación y 
titulación comunitaria, preservando a los pueblos, 
de las complicaciones que el sistema judicial 
despliega para ellos. 

A la par de la visible falta de entendimiento del 
derecho al territorio, los dirigentes del llamado 
Estado-Nación miran al territorio desde la produc-
tividad del mercado, desconociendo la noción 
cultural87 e ignorando la ocupación originaria88. Es 
esa la imposición de la ley o�cial, intolerante de la 
idea de posesión histórica, dimensión que clara-
mente se comparte en los Estados latinoamerica-
nos que han favorecido a los productores usufruc-
tuarios del territorio originario, y a otros proyectos 
de explotación de sus recursos naturales.

En el Paraguay, por ejemplo, se ha permitido el 
acaparamiento de los territorios originarios por 
parte de la industria ganadera, mostrando que la 
propiedad privada de la tierra está destinada al 
lucro concentrado en una persona o grupos de 
personas con actividad económica, mientras que 
la �nalidad perseguida por el pueblo originario 
Kichwa, como lo es para otros pueblos originarios, 
es la supervivencia y la protección del ecosistema 
del que forman parte89, coincidiendo con lo acor-
dado recientemente por el Congreso Mundial de 
la Unión Internacional para la Conservación de la 
Naturaleza90.

Para garantizar el interés del “mercado” y el control 
geo-político del territorio, la noción de propiedad 
individual de la tierra se encuentra acorazada con 
la estructura estatal que a través del derecho se ha 
adjudicado la propiedad originaria91, situación 
que la Corte debería observar como una represen

tación más del dominio de los paradigmas del 
derecho mestizo occidental.

El discurso desplegado por los representantes de 
los Estados de Nicaragua y Paraguay, en los casos 
Mayagna Awas Tingni y Xakmok Kasek, respecti-
vamente, muestran rasgos de un criterio de nega-
ción de la propiedad originaria92 y resistencia 
general de la sociedad de ceder a las reivindicacio-
nes de los pueblos originarios93.

El ejercicio de violencia documentado por la Corte 
no se limita a la negación del paradigma de terri-
torio, sino que revela los resultados del colonialis-
mo mercantilista que desposee tierras para 
acumularlas, con apoyo del monopolio de la 
violencia y la “legalidad” ejercida por el Estado94, 
para su división individual -lo que tiene como 
efecto obstaculizar las reivindicaciones comunita-
rias95-, como muestra de dominio que consagra así 
la “asimilación” de los pueblos originarios al plano 
productivo de explotación de recursos propios del 

los pueblos originarios sobre la tierra, como régi-
men de uso inferior al de la propiedad individual 
que acertadamente la Corte ha determinado 
como incompatible con el artículo 21 de la CADH, 
relativo al derecho a la propiedad99. 

Desde la voz institucional interamericana, se ha 
dicho que el territorio de los pueblos indígenas, y 
sus recursos, son de posesión ancestral, por lo que 
constituyen un derecho de éstos100, reconocién-
dose en cierta medida la ocupación histórica del 
territorio, posición que aun desde la visión de 
Montesquieu se ha sostenido, si recordamos que 
reconoció la legitimidad de formas de justicia 
equitativa, anteriores a la creación de leyes positi-
vas101. 

Para intentar sostener legalmente tal posición, los 
instrumentos internacionales y nacionales de 
derechos humanos han pretendido acercarse a 
una regulación de tal prevalencia, creándose cate-
gorías como la “consulta previa e informada” y la 
“justa compensación”, herramientas del pensa-
miento democrático occidental mestizo. Sin 
embargo, mantener la posición clásica del dere-
cho a la propiedad, implica en este contexto, igno-
rar que el sentido de territorio y propiedad, como 
objetos del derecho, y la existencia de los pueblos 
originarios, conviven en una misma dimensión. 
Entonces, el derecho mestizo que se subordina al 
interés del occidente, soslayando ese sentido de 
uso e “integración”, estaría negando el reconoci-
miento de la vida en el sentido material y simbóli-
co, es decir, la existencia de los pueblos originarios 
y sus paradigmas.

Para entender las nociones comunes originarias 
de propiedad y usufructo de la tierra, necesario es 
entender que ese paradigma excluye cualquier 
posibilidad de enriquecimiento a partir de sus 
recursos, pues su uso responde a una noción de 
integración meta-ecosistémica de la naturaleza, es 
decir, no sólo material sino espiritual. Por ser 
contrarias a tales �nes, las reglas mercantiles 
excluyen, y por lo tanto desconocen ese sentido 
de propiedad, activándose en compensación los 
mecanismos de “reconocimiento” de derechos 
que no necesariamente subsanan los efectos noci-

vos del desconocimiento estructural de los para-
digmas originarios. 

Por fortuna, tratándose de pueblos originarios en 
la región, la Corte ha acertado al acercarse a un 
entendimiento objetivo del territorio y su ocupa-
ción, a partir de una noción holística que �gura 
hacia la comprensión meta-ecosistémica. No 
obstante, también ha negado de manera fáctica 
que los pueblos originarios hayan tenido la 
propiedad originaria de éste, perdiendo la oportu-
nidad de hacer un uso racional del discurso de los 
derechos de los pueblos originarios, como herra-
mienta de transformación, tal y como lo mostró en 
una etapa incipiente de su jurisprudencia sobre el 
tema, en el caso del pueblo Yakye Axe, en el que 
en vez de destacar los motivos y las condiciones 
históricas por las que dicho pueblo pretendió 
reivindicar sus territorios ocupados, se limitó a 
validar la criminalización del pueblo, derivado de 
lo que fue visto por el Estado Paraguayo como una 
“usurpación” de tierras a los propietarios (empre-
sas).

La Corte se limitó a analizar las violaciones al 
debido proceso contra los integrantes de ese 
pueblo durante el procedimiento al que fueron 
sometidos, sin precisar que dicha ocupación, 
como acto auténtico de reivindicación, obedeció 
al derecho originario de posesión de territorios, y 
no al derecho positivista de la ley estatal o de la 
norma bajo la cual se les criminalizó, como meca-
nismo desarticulador de su derecho, lo cual revela 
la omisión de reconocer la desposesión histórica 
de las tierras originarias, en el marco del colonialis-
mo occidental en el continente, situación que 
hasta ese momento impedía llevar al plano jurídi-
co los motivos heterogéneos que podrían dar 
contenido al nuevo paradigma, y justi�car el dere-
cho de los pueblos originarios por encima de la 
propiedad clásica. 

Aun de manera reciente, en el desarrollo de los 
criterios jurisprudenciales de la Corte, su naturale-
za liberal se �ltra en el discurso institucional 
cuando crea reglas para validar las restricciones a 
la propiedad comunal de los pueblos origina-
rios102  y que imponen límites a ésta con base en 

una racionalidad jurídica ajena a los paradigmas 
originarios. 

Vale la pena ampliar la re�exión sobre la supuesta 
validez de un derecho de propiedad mayor al inte-
rés originario del uso comunitario de la tierra y sus 
frutos, a sabiendas que la Corte ha documentado 
los efectos de la colonización y la propiedad priva-
da103. El debilitamiento del derecho a la propiedad 
originaria y las estrategias de criminalización de 
las acciones reivindicatorias, se han analizado 
generalmente en la sentencias al margen de la 
obligación de �scalización a cargo del Estado, de 
conformidad con las obligaciones erga omnes 
entre particulares. 

Esa conducta encubre las afectaciones causadas 
por la relación de poder empresa-pueblos origina-
rios, como en el caso del pueblo Yakye Axa104, en el 
que la Corte se limitó a señalar las violaciones 
procesales y la violación al derecho de audiencia 
en la implementación de medidas provisionales 
que afectaron la posesión originaria de la tierra; 
ello, sin destacar la relación fáctica de poder exhi-
bida en el marco del colonialismo, entre la empre-
sa que se atribuyó el usufructo de las tierras origi-
narias, y la necesidad reivindicatoria de éstas. Esta 
situación revela la esencia del con�icto entre el 
paradigma de propiedad individual occidental, y 
la posesión originaria.

Aunque la Corte advierte que el régimen constitu-
cional latinoamericano reconoce la inalienabili-
dad e imprescriptibilidad de los territorios origina-

rios105, su jurisprudencia acoplada por momentos 
a la tendencia del derecho liberal, muestra que es 
posible restringir el derecho a la propiedad origi-
naria, a través de una cláusula comprendida en el 
artículo 21 de la CADH, cuya interpretación es 
asumida por medio de un test de cinco condicio-
nes que vuelven legítima la restricción106. La cláu-
sula otorga a los “intereses de la sociedad” un 
papel predominante, por el que la propiedad 
originaria puede ser restringida, atendiendo a los 
criterios de necesidad, proporcionalidad, demo-
cracia, legalidad y subsistencia. 

Tal sistema de restricción no parece enfocarse en 
el reconocimiento de la propiedad del territorio, 
sino que se remite a un subsistema de propiedad 
que permite el usufructo de ésta, independiente-
mente de la titularidad de la tierra; es decir, esta-
blece un régimen excepcional basado en las 
nuevas formas de expropiación y de compensa-
ción generadas con base en las directrices dicta-
das por tratados comerciales, y no precisamente 
en estándares de derechos humanos107, que aun 
frente al eventual reconocimiento de la propiedad 
originaria, permitiría el uso diverso de éste bajo el 
siempre dudoso interés de una sociedad no nece-
sariamente plural. En el discurso legal, se advierte 
un interés aparentemente general; sin embargo, 
en este contexto de análisis socio jurídico, consti-
tuye el interés de un sector de la sociedad humana 
regido por los paradigmas hegemónicos.

De tal manera que si el dominio de las institucio-
nes occidentales sobre las no occidentales, es la 
generalidad de “la sociedad” a la que se alude 
cuando se analiza la aplicación del artículo 21 de 
la CADH, es evidente que las restricciones a la 
propiedad originaria y el usufructo de las tierras, 
responde al interés de un grupo humano cuyos 
valores son preponderantes, y no a aquellos de 
una sociedad plural equilibrada interculturalmen-
te.

Si asumimos que el derecho a la propiedad consa-
grado en el artículo 21 de la CADH no es absoluto, 
como lo dice la Corte, deberíamos preguntarnos 
cuánto puede o debe ser restringido ese derecho 
originario, a sabiendas que ello tiende a impedir la 

subsistencia de los pueblos, en el marco de la 
noción de unidad esencial que se analizará a conti-
nuación. A ese respecto, considerando la tenden-
cia del ejercicio jurisprudencial mostrado por la 
Corte, la prohibición de medidas restrictivas del 
uso y goce del territorio originario que afecten la 
subsistencia de sus pueblos, parece aludir a una 
condición que permite la vida material, y no preci-
samente al paradigma cultural holístico meta-eco-
sistémico originario de vida.

Interrogantes similares surgen ante la negativa 
o�cial de restituir la propiedad de los territorios 
originarios ocupados con permisividad del Estado 
y con aval de su sistema legal ¿Acaso no son las 
condiciones establecidas por la ley o�cial, las que 
favorecen la propiedad privada, e imposibilitan la 
devolución de tierras a los pueblos originarios? 
¿Aunque lo prevé la Corte y la ley en los casos de 
imposibilidad de devolver la posesión, es posible 
establecer una compensación compatible con los 
paradigmas de dichos pueblos? ¿Acaso no es la 
supuesta imposibilidad de devolver la posesión 
originaria, más allá de los impedimentos legales o 
fácticos, así como la compensación108, factores que 
conforman otro mecanismo más de bloqueo 
legal, como negación sustancial de ese otro para-
digma de propiedad?

Es en ese contexto que la Corte consideró en el 
caso del pueblo Xakmok Kasek, que el Estado 
Paraguayo no negó la obligación de restituir terri-
torios a los pueblos originarios. Sin embargo, los 
integrantes del tribunal interamericano no consi-
deraron que el desconocimiento por parte de ese 
Estado, de la posesión territorial ancestral y origi-
naria, tiene como consecuencia la negación de su 
obligación de restituir dichos territorios109 Es nece-
sario comprender que la propiedad originaria de 
éstos es inevitablemente histórica, por lo que 
observarla desde otro enfoque, implica su desna-
turalización, y la negación de su historicidad se 
convierte en ocultamiento del derecho comunita-
rio. 

Sin demeritar el impacto social que representa el 
resarcimiento del daño en las poblaciones afecta-
das por actos constitutivos de violación del dere-

cho a la propiedad originaria, la medida promovi-
da por la Corte en casos como el del pueblo Yakye 
Axa, a través de la dotación de servicios públi-
cos110, ¿no es acaso una clara tendencia asistencia-
lista?, ¿no es acaso una obligación constitucional 
de los representantes de gobierno brindar tales 
servicios? o bien, ¿la noción de resarcimiento por 
daño expuesta por el otrora Juez Mac Greggor 
más recientemente, en el caso Kuna de Madun-
gandí y Emberá de Bayano, por causa de las 
restricciones impuestas a la posesión de la propie-
dad originaria111, ¿no es acaso incompatible con el 
interés de los pueblos originarios, en el entendido 
de que las el terriotrio no tienen un valor prepon-
derantemente económico para éstos? 

Vale la pena re�exionar sobre las medidas aparen-
temente favorables para los pueblos originarios, 
que no necesariamente responden a las necesida-
des paradigmáticas de éstos, y que en cambio 
podrían disfrazar las medidas de imposición del 
pensamiento jurídico, desde valores económicos 
a�nes a la con�guración de la propiedad desde el 
derecho estatal, con su esencia mercantilista, y 
que los representantes de las víctimas del Pueblo 
originario Xakmok Kasek ya han advertido frente a 
la Corte112.  

Otra de las instituciones “sospechosas” concebidas 
desde la tradición teórica occidental, relacionada 
al tratamiento jurídico de la propiedad originaria, 
es el derecho a la consulta previa e informada, 
como mecanismo de mediación entre el dominio 
de la ley occidental y los paradigmas de los pue-
blos originarios, que tal y como se encuentra esta-
blecido, aporta mayores bene�cios a la noción 
occidental de propiedad, pues asimila la expre-
sión indígena del territorio, la tierra y la del uso de 
sus frutos, a la dimensión de la “producción”, para 
permitir de una forma amable imponer el interés 
especulador en la explotación de la tierra, sobre 
las identidades originarias.

Dicha institución hace posible la permanencia del 
concepto de “propiedad temporal compartida”, 
con bene�cios a los inversionistas que usufruc-
túan las tierras cuya propiedad histórica es reco-
nocida en la letra por el estado, sin efectos palpa-

bles a favor de los pueblos originarios, pues com-
partir con ellos los bene�cios de la explotación no 
necesariamente contrae un bene�cio para sus 
estructuras e intereses, además de que no deja de 
representar una intromisión a sus identidades. Se 
trata de un subsistema de neo-propiedad que al 
abrigo y legitimación del credo de los derechos 
humanos, favorece la explotación mercantil de la 
tierra. 

Así, dicha �gura representa esencialmente una 
válvula de escape que redirige la atención del 
derecho a la propiedad originaria, evadiendo la 
exigencia de adoptar hermenéuticas jurídicas que 
determinen de manera contundente las restriccio-
nes al uso de las tierras conforme a los paradigmas 
originarios.

La Corte se mantiene en esta tensión histórica de 
regulación, pues a partir del pensamiento de las y 
los jueces que han integrado la Corte, se vislum-
bran algunas contradicciones respecto de la 
forma en que se pretenden “justiciabilizar” los 
derechos de los pueblos originarios. Mientras que 
las restricciones impuestas a la propiedad origina-
ria sean �jadas gracias a la herramienta “comodín” 
llamada consulta previa e informada, se hace posi-
ble �exibilizar el goce de ese derecho para perso-
nas ajenas a los pueblos originarios, y en concepto 
de la Corte, la propiedad parece ser un bien jurídi-
co restringido, posiblemente en favor del “desarro-
llo” de la sociedad, en perjuicio de la noción origi-
naria de territorio. 

Por otra parte, la postura de la ley estatal respecto 
del derecho a la autodeterminación de los pue-
blos originarios, tampoco incluye el ánimo de 
autodeterminación de la propiedad, en este caso 
comunitaria, pues claramente existe un consenso, 
al menos desde la interpretación de la Corte, 
sobre las posibilidades de afectar el territorio de 
los pueblos originarios, bajo ciertos supuestos. 

En ese sentido, es posible advertir que el control 
del derecho o�cial sobre las prestaciones que 
otorga la �gura de autodeterminación de los pue-
blos originarios, articula categorías contingentes 
de preservación del espíritu jurídico occidental, 

como es el caso de los llamados “usos y costum-
bres”, arti�cio que consideramos ha sido construi-
do desde la lógica de la diferenciación hegemóni-
ca del sistema jurídico o�cial, para describir las 
prácticas sociales y jurídicas originarias en tanto 
que sistemas “inferiores” dentro de credo del Dere-
cho, y que en realidad constituyen un sistema 
jurídico mestizo, conformado por la penetración 
de paradigmas a�nes a la tradición jurídica liberal, 
en las formas de regulación dentro de los pueblos 
originarios, que en el caso de los pueblos africa-
nos, por ejemplo, también representó una herra-
mienta del gobierno colonial que legitimó la 
dominación, en perjuicio del pluralismo legal113 .

En el mismo orden de ideas, es de precisarse que 
la Corte promueve la noción de consulta previa a 
la construcción de proyectos de bajo impacto en 
los territorios originarios, y de “consentimiento” 
cuando se trata de proyectos que impactan 

mayormente114, como supuestas garantías del 
derecho a la propiedad originaria. No obstante, 
vale la pena cuestionar si es posible que bajo las 
nociones originarias del territorio, sus pueblos 
consentirían libremente la pérdida de su territorio 
histórico en bene�cio de un interés ajeno.

En el contexto planteado, si la Corte �ja un están-
dar para garantizar el derecho a la consulta, justi�-
cando las restricciones del derecho a la propiedad 
originaria115 a través de aquella herramienta y del 
discurso dudoso de los usos y costumbres, inclui-
do el acceso a los supuestos bene�cios que los 
proyectos de desarrollo en territorios originarios 
aportarían; entonces, podemos considerar tal 
estándar como otro de los mecanismos de asimi-
lación “suave” de los pueblos originarios a los inte-
reses de esencia mercantilista. 

En todo caso, la Corte tendrá el desafío de advertir 
tales prestaciones, y trabajar desde ese enfoque 
epistemológico la validación de la consulta previa 
e informada, no como mecanismo de imposición 
de los proyectos occidentales116, sino como una 
herramienta de reconocimiento y diferenciación 
de sus propios paradigmas de vida. De lo contra-
rio, lejos de cuestionar la política pública que 
afecta a los territorios originarios, mantendrá la 
legitimación de los designios que estimulan la 
inclusión de los pueblos originarios en los proce-
sos tecnocráticos de desarrollo que en realidad los 
empobrecen117. 

Fijamos así la atención en otro de los conceptos 
que hemos denominado sospechosos. Se trata de 
los llamados “usos y costumbres”, empleado a 
menudo en el discurso de los derechos de los pue-
blos originarios, incluido el de la Corte en su juris-
prudencia, y promovido por instituciones acadé-
micas vinculadas al quehacer regional de los dere-
chos humanos, como es el caso del Instituto Inte-
ramericano de Derechos Humanos 118 

Las llamadas “costumbres” de los pueblos origina-
rios, vistas como un sistema de rango inferior al 
derecho occidental, es una categoría dudosa 
mientras siga siendo expresada como símbolo 
semántico y epistémico del ejercicio de diferencia-

ción hegemónica del occidente y su derecho colo-
nial, y mientras no se asuma como un concepto 
creado por el poder colonial, que describe en 
realidad un producto del mestizaje desde el cual 
el derecho europeo intenta interpretar los siste-
mas jurídicos no occidentales119.  

Por ello se reconoce el esfuerzo de la Corte en el 
caso del pueblo Mayagna (Sumo) Awas Tingni, 
pues aunque adopta en el discurso la categoría de 
“costumbre”, promueve paralelamente la asimila-
ción progresiva de paradigmas contra-hegemóni-
cos reconociendo que la tipi�cación del “derecho 
consuetudinario indígena” no debe ser considera-
da como un solo mecanismo, sino una serie de 
prácticas reales que varían entre comunidades120, 
y que en todo caso son equivalentes a los princi-
pios del derecho occidental.

Al margen de lo expuesto hasta ahora, el derecho 
a la propiedad y su vínculo con la dimensión holís-
tica en la que está inserto el territorio originario, 
ha sido tratado desde el SIDH en un sentido: el 
acceso a la tierra como condición de subsistencia. 
Aunque en ese marco, se ha vinculado la falta de 
acceso a los territorios originarios con las condi-
ciones de subsistencia que han afectado seria-
mente el derecho a la integridad personal, e inclu-
so el derecho a la vida, es de destacarse que existe 
otra dimensión a la que tímidamente la Corte se 
ha acercado, y que es importante categorizar 
desde la noción del acceso a la tierra, ya no como 
condición de subsistencia, sino de existencia, en 
sentido heterogéneo, desde el enfoque meta-eco-
sistémico.
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“Usos y costumbres”: artificio 
construido desde la lógica de la 
diferenciación hegemónica del 
sistema jurídico oficial, para me-
nospreciar los paradigmas regu-
latorios de los pueblos origina-
rios.

A pesar de su esencia liberal, la Corte, desde una 
confección institucional, se ha esforzado en deter-
minar un piso común de entendimiento e integra-
ción de las nociones de territorio, identidad, 
propiedad y personalidad; ello, en el marco de las 
grandes confrontaciones del pensamiento occi-
dental moderno, con los paradigmas originarios.

Desde los sistemas jurídicos occidentales, existe la 
tendencia del Estado a homogeneizar lo multiét-
nico al momento de adoptar decisiones públi-
cas52; clara tendencia del pensamiento globaliza-
do que desdibuja las fronteras que de�nen a los 
pueblos originarios, como sus otros53. Pero la 
Corte ha desmontado tal pretensión, recabando 
información relevante sobre la diversidad cultural 
de los pueblos originarios, particularmente en un 
caso altamente simbólico para la dimensión 
social, susceptible de analizarse objetivamente 
bajo el enfoque de género, cuando se ha tratado 
de las niñas Taromenane sometidas a las conse-
cuencias de la guerra entre pueblos y a la asimila-
ción cultural, de las que la ciencia occidental no ha 
podido establecer el impacto de sus afectaciones 
psicológicas54. 

En ese contexto, el choque de paradigmas de lo 
individual, símbolo de lo homogéneo, y lo colecti-
vo, que deberá entenderse como lo comunitario,  
en tanto que máxima expresión de la otredad, se 
ha llevado al foro jurídico compuesto por el Siste-
ma Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), 
cuyo sistema alberga una lucha de fuerzas contra-
dictorias que desde la entraña erosionan al 
mundo jurídico regional latinoamericano, convir-
tiéndose en una manifestación de derecho occi-
dental que en el intento plausible de reivindicar 

los paradigmas originarios, a través de las resolu-
ciones que de dicho sistema emergen, ofrece un 
espectáculo de lucha intestina contra su propia 
naturaleza hegemónica.

Como en todo sistema, la resistencia a los cambios 
se forma a partir de una tensión histórica55, parti-
cularmente cuando en ésta se incluyen paradig-
mas tendientes a recon�gurar estructuralmente 
su naturaleza. Esa tensión se percibe en el seno de 
las instituciones de naturaleza liberal, como lo ha 
mostrado la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación en México (SCJN), con la aparición de, 
entre otros criterios marginales a�nes al pensa-
miento clásico de la universalidad como principio 
jurídico que obstaculiza la adecuada comprensión 

de los problemas surgidos en la pluralidad cultu-
ral56, aquél adoptado por el entonces Magistrado 
Juventino Castro y Castro, detractor de la plurali-
dad jurídica, quien consideró necesario negar el 
reconocimiento de la autonomía política de los 
pueblos originarios en México, por considerar que 
ello implicaría tener “un estado dentro de un esta-
do”57, asumiendo implícitamente que el “Estado” 
es único y legítimo sistema de organización políti-
co-social.

La misma tensión, descrita por Zagrebelsky, entre 
el derecho reducido a la legalidad (de la tradición 
occidental), y por otra parte la justicia, con su 
amplio signi�cado58 (visto desde los criterios de 
oportunidad, idoneidad y progresividad), se perci-
be en el seno de la Corte, con los intentos de 
imposición de la uniformidad de lo diverso, princi-
palmente en los criterios emitidos por los otrora 
jueces interamericanos Oliver Jackman, hombre 
de origen étnico negro y de formación académica 
liberal59, y Alejandro Montiel, ex ministro Nicara-
güense; esto, en el marco de la resolución del caso 
del pueblo Yatama, en el que se percibe una férrea 
resistencia a la adopción del sentido colectivo de 
la persona y los factores culturales que lo envuel-
ven, tratándose de la participación política de los 
pueblos originarios.

De tal forma que en sus votos disidentes dentro de 
la sentencia del caso, se encuentra una defensa 
empecinada del sentido individual de persona60, 
así como un pobre entendimiento del principio de 
igualdad, que parece ser orientado hacia la impo-
sición de la norma jurídica estatal61.

A pesar de dichas tensiones, es justo reconocer el 
esfuerzo que la Corte ha hecho, por ejemplo, en el 
estudio del caso del pueblo Kichwa de Sarayaku, a 
la luz del cual adoptó el enfoque de los derechos 
originarios, basándose en la noción colectiva de 
los derechos humanos62, intentando, en el marco 
de la dualidad que contextualiza su actividad, 
armonizar los criterios jurídicos occidentales con 
los paradigmas que lo transforman tangencial-
mente.

Tal armonización, observada desde temprana 
edad de la jurisprudencia en la materia, precisa 
ejercicios como aquél efectuado en la sentencia 
del caso del pueblo Moiwana, en el que la Corte 
expresó nuevamente criterios que han confronta-
do los grandes paradigmas del occidente, redi-
mensionando esta vez la noción “o�cial” de 
responsabilidad penal, que se actualiza desde un 
paradigma originario cuando uno de los integran-
tes de la comunidad causa un daño a otra perso-
na, reconociendo que la responsabilidad en estos 
casos no se descarga sobre en el individuo, sino en 
la dimensión de la familia como grupo dentro de 
una comunidad originaria63; o bien destacando la 
forma de asumir el sufrimiento psico-emocional 
que la falta de sanción (acceso a la justicia) provo-
ca, no a un individuo, sino a una familia, dentro del 
espacio comunitario de un pueblo como el N’ 
Djuka, en el marco de la impunidad prevaleciente 
en las instituciones de justicia en Surinam. 

En ese sentido, es de celebrar que la noción colec-
tiva de sufrimiento, enmarcada en la relación de 
justicia y responsabilidad comunitaria como prin-
cipios centrales de su sociedad, es reconocida así 
por la Corte dentro de los márgenes del derecho a 
la integridad personal consagrado en la Conven-
ción Americana sobre Derechos Humanos 
(CADH), armonizando con ello la esfera de dere-
chos humanos occidentales, con la dimensión 

simbólica y cultural �jada en la creencia que dicta, 
que ante la falta de sanción por una ofensa, el 
espíritu del ofendido y algunos otros espíritus 
ancestrales atormentarán a la familia64. 

El esfuerzo hecho por la Corte no es de menor 
relevancia si se considera que tiende a recoger un 
rasgo común fundamental en las identidades 
originarias del continente. Al menos así se advier-
te desde otras latitudes, a la luz del pensamiento 
de justicia Tojolabal en México, signi�cado en la 
expresión idiomática “Uno de nosotros cometimos 
un delito”65, que nuevamente exhibe la confronta-
ción entre los paradigmas de regulación social 
originaria y la occidental, pues aún desde el mesti-
zaje jurídico, la noción de comisión del delito en el 
ámbito de la justicia y la aplicación de penas, se 
proyecta de manera comunitaria en la dimensión 
del derecho colectivo, y no desde la concepción 
individualista envuelta por la tradición jurídica de 
los Estados, que es asumida desde la visión origi-
naria como amenaza a la soberanía66 de sus pue-
blos, ya que, como se ha dicho, excluye de manera 
fáctica la naturaleza epistémica de sus paradig-
mas.

La diferencia de las creencias jurídicas en con�ic-
to, respecto de los paradigmas de justicia en el 
marco del choque entre las creencias de lo indivi-
dual y lo colectivo, de lo único y lo diverso, ha sido 
subrayada categóricamente cuando se ha dicho 
que el paradigma de justicia penal indígena tiene 
un �n último que se aleja tangencialmente del 
correspondiente a la ley occidental, siendo la 
restauración de la paz social (en equilibrio y distri-
bución de responsabilidad), y no la punibilidad 
(como �n último) que promueve ésta última tradi-
ción jurídica67.

El interés de justicia, visto desde ese enfoque, 
trasciende sobre las nociones clásicas de punibili-
dad, acercando la regulación institucional moder-
na a la “emoción” como virtud holística que se �ltra 
en el esquema rígido de la norma jurídica que 
regula la organización social de las comunidades 
originarias. 

Al destacar tales paradigmas, tanto la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (CIDH) como la 
Corte posicionan a éstos en el sistema jurídico 
continental, como factores de rompimiento de la 
cultura legal clásica, que apuntan a la recomposi-
ción de los sentidos de justicia y víctima, siendo tal 
ejercicio una gran responsabilidad para la Corte si 
se considera que su decisión se cierne sobre para-
digmas originarios propios de un contexto cultu-
ral diferente y digámoslo así, ajeno68.

Reconocer las bondades de los criterios emana-
dos del SIDH, no impide advertir que los criterios 
de la Corte -basados en peritajes antropológicos y 
sociológicos- así como el lenguaje de los repre-
sentantes y de la CIDH, han mostrado ser aun 
imperfectos. Por ejemplo, el discurso jurídico de 
los derechos originarios ha incluido imprecisa-
mente el término “colectivo”, al referirse a la 
propiedad de la tierra y a la “entidad” de los pue-
blos originarios69, en perjuicio del término “comu-
nitario” que expresa no solamente la titularidad de 
la tierra, sino los tipos de uso de ésta. De tal forma 
que la noción de lo “comunitario” guarda �delidad 
a la esencia del paradigma originario, en el marco 
de la memoria común histórica y la profundiza-
ción de la identidad que produce, según la dife-
renciación observada por Halbwachs respecto de 
ambas nociones70. 

En la dimensión nacional, se advierte el inapropia-
do uso del término “colectivo”, que emplea la SCJN 
como categorización de derechos de los pueblos 
indígenas en perjuicio del desarrollo semántico de 
lo originario y la asunción holística de sus paradig-
mas, al emplearse de forma recurrente dicho 
término en el instrumento de directrices que 
deben seguir las y los juzgadores en ese país, en 
los asuntos que involucran derechos de ese 
sector71 .

En la dimensión de la reparación del daño para las 
víctimas, la Corte comprende que cuando las 
comunidades originarias se asumen como un ente 
comunitario y colectivo, la identi�cación indivi-
dual de sus integrantes en términos de violacio-
nes a derechos humanos, se convierte en un 
defecto de la doctrina jurídica clásica, lo que en 

principio impediría la identi�cación de dichas 
víctimas, cuando éstas, más allá de su individuali-
dad y del hecho que sean desplazadas, son parte 
de un colectivo que se identi�ca de manera comu-
nitaria, como es el caso de las comunidades afro-
descendientes colombianas, en el que la CIDH 
adoptó criterios �exibles a la estricta individuali-
zación de las víctimas, prevista en el artículo 35.1 
del Reglamento de la Corte Interamericana, aban-
donando el criterio que obliga a identi�car indivi-
dualmente a las víctimas72, y que había sido invo-
cado por el Estado para frenar la intensión legíti-
ma reivindicatoria de derechos73. 

Por otra parte, en el caso del pueblo Yatama, la 
Corte mantiene dentro de la dimensión individual, 
el análisis de las violaciones a los derechos políti-
cos y del derecho a la igualdad en los términos de 
la CADH, y aunque alude a la afectación colectiva 
provocada por la violación de esos derechos, ese 
Tribunal no desarrolló criterios que atendiendo a 
la naturaleza cultural de dicho pueblo, pudieran 
otorgarle la condición de víctima, en tanto que 
entidad comunitaria cultural74. 

En este contexto, nos preguntamos si la Corte, con 
el uso de las herramientas jurídicas o�ciales que 
preponderan la esfera de lo individual, se encuen-
tra en condiciones de reconocer plenamente la 
naturaleza comunitaria de los pueblos originarios, 
y ampliar el alcance de su expresión en lo jurídico, 
desde la identidad comunitaria de éstos, para 
transformar el sistema jurídico mestizo. Al menos 
en el voto concurrente de la sentencia correspon-
diente al caso Yatama – compensatorio, por cierto, 
del criterio regresivo del Juez Jackman -, encontra-
mos criterios del Juez de la Corte, Sergio García, 
que abren la puerta al perfeccionamiento del 
sistema incluyente de paradigmas originarios, 
apoyándose dicho Juez, tal parece de manera 
tímida, en el principio “pro persona” para interpre-
tar la norma con dirección a lo comunitario, al 
abrigo de las fórmulas abstractas, uniformes, desa-
tentas a la historia y al sistema jurídico propio de los 
interesados75. 

Pero es a la luz del choque de paradigmas en el 
que se dibujan dos nociones fundamentales del 

pensamiento occidental: la propiedad y la perso-
nalidad (como derecho subjetivo) estrechamente 
vinculadas entre sí, de alto contraste con los para-
digmas originarios en torno al territorio76, a los 
que se pueden homologar dichas �guras para su 
descifrado en clave occidental. La Corte ha notado 
las diferencias sustanciales en las nociones de 
tierra, y de propiedad “colectiva”77, aclarando que 
no atender las nociones originarias de propiedad, 
sería como decir que existe solo una forma de usar 
y disponer de los bienes78; es decir, del sentido occi-
dental de propiedad.

Asimismo, la CIDH ha enfatizado la incompatibili-
dad del derecho estatal que prevé el reconoci-
miento formal de la personalidad jurídica para 
ejercer el derecho de propiedad, con la noción de 
personalidad individual y colectiva basada en la 
cosmogonía de las identidades originarias que 
derivan en la posesión y propiedad de la tierra y el 
territorio79.

Por otra parte, desde el análisis de lo individual y 
lo comunitario, nos hemos preguntado si la 
noción de propiedad colectiva adoptada por la 
Corte, respecto de los territorios ancestrales, es 
entendida desde un enfoque holístico, con la 
esencia histórica80 y qué tanto resuelve el choque 

entre paradigmas jurídicos de la propiedad y de la 
personalidad. O bien, saber cuánto se ajusta la 
norma jurídica a la progresividad de los derechos, 
al abordar factores como la “consulta previa e 
informada”, o la distinción entre el derecho y la 
categoría sospechosa de “costumbres”, la historici-
dad del territorio y su ocupación colonial, y el 
entendimiento de los valores de “productividad”, 
“desarrollo” y “colonialidad”; todo ello, probando 
una interpretación idónea, a la luz de los paradig-
mas originarios. 

Fitzpatrick ha caracterizado virtuosamente el 
sentido de la propiedad, como un fundamento de 
la “civilización” y su hegemonía producida por el 
derecho81, lo que nos permite recordar que se 
trata de un mito propio del periodo histórico de la 
Ilustración, con características acaparadoras y 
excluyentes a la vez, que más allá de signi�car la 
certeza en la posesión de bienes, representa 
dentro de una dimensión histórica, la coloniza-
ción.  

Aunque la Corte ha intentado estirar el alcance del 
derecho a la propiedad colectiva, pretendiendo su 
asequibilidad para los pueblos originarios, consi-
deramos que el estado actual que guarda la juris-
prudencia de la Corte en esa materia no termina 
de reposicionar el derecho a la propiedad comuni-
taria, al nivel de la individual, como paradigma 
jurídico plenamente validado.

Debemos reconocer que la Corte se ha enfrentado 
reiteradamente a una visión hegemónica del 
derecho a la propiedad, mostrada por los repre-
sentantes de los Estados Latinoamericanos, inclu-
so, de algunos integrantes de la propia Corte. Para 
advertir la negación del paradigma de propiedad 
comunitaria de la tierra desde la tradición jurídica 
occidental de los Estados, basta con referir algu-
nos de los obstáculos impuestos desde el sistema 
jurídico o�cial; por ejemplo, cuando los represen-
tantes del Estado Nicaragüense manifestaron que 
mientras no existiera un título de propiedad a 
favor del pueblo Mayagna Sumo de Awas Tingni, 
no se le reconocerían derechos, y por lo tanto, 
puede concesionarse a particulares la explotación 
de los recursos naturales de su territorio82. 

Por otro lado, la postura gubernamental indica 
que acepta la titulación de esas tierras, siempre y 
cuando ello se realice de manera individual83, es 
decir, conforme al régimen o�cial de propiedad. 
De tal discurso o�cial se deduce la imposición del 
paradigma occidental sobre los paradigmas origi-
narios, clausurándose frente a las in�uencias 
externas, con el reenvío hacia la �gura de persona-
lidad subjetiva.

Es de destacarse que el Juez Montiel exhibió la 
esencia de la tradición jurídica procedimental, al 
a�rmar que al pueblo de Mayagna no le asistía el 
derecho a la tierra, mientras éste no fuera solicita-
do84, posición que trae a colación la funcionalidad 
del derecho de petición y que se vincula necesa-
riamente a la noción de personalidad jurídica. Tal 
razonamiento disidente provoca el cuestiona-
miento sobre la necesidad de que los pueblos 
originarios deban solicitar la propiedad comunita-
ria de las tierras bajo las reglas individuales en el 
derecho estatal, cayendo incluso en una práctica 
de discriminación estructural, en detrimento de la 
obligación o�ciosa de los representantes de 
gobierno de adoptar las medidas necesarias para 
garantizar el estatuto jurídico especial de la 
propiedad comunitaria, en el marco de lo estable-
cido en los artículos 1.1 y 2 de la CADH,  y recono-
cer con ello la presencia territorial histórica.

Estrechamente vinculado a la esfera de la propie-
dad, la personalidad jurídica subjetiva ha sido 
igualmente tratada por parte de la CIDH, que 
respondiendo a un espíritu hegemónico, alegó 
violación a ese derecho desde un tratamiento 
individual y no comunitario de los pueblos origi-
narios85, a pesar de que la noción individualista 
limita la exigencia de los derechos que deben ser 
considerados comunitarios y colectivos. 

Frente a ello, es de apreciarse con beneplácito el 
énfasis de la Corte para tipi�car la obligación esta-
tal de adoptar mecanismos administrativos efecti-
vos para la delimitación y titulación territorial de 
los pueblos originarios, y decrete que los recursos 
judiciales deben incluir las “costumbres” origina-
rias (sistemas normativos propios) y su cosmovi-
sión86. 

No obstante, es de cuestionarse la pertinencia de 
agotar tales mecanismos, si se considera que tal 
exigencia podría implicar la sujeción de los pue-
blos originarios a reglas de reivindicación de una 
propiedad que previamente ha sido reconocida, 
situación que en el contexto del acceso a la justicia 
de los pueblos originarios, implica obstáculos 
importantes, como el de inequidad de fuerzas en 
un litigio contra factores económicos de poder 
como las empresas trasnacionales. En este caso, la 
jurisprudencia puede ser determinante para esta-
blecer la obligación o�ciosa de delimitación y 
titulación comunitaria, preservando a los pueblos, 
de las complicaciones que el sistema judicial 
despliega para ellos. 

A la par de la visible falta de entendimiento del 
derecho al territorio, los dirigentes del llamado 
Estado-Nación miran al territorio desde la produc-
tividad del mercado, desconociendo la noción 
cultural87 e ignorando la ocupación originaria88. Es 
esa la imposición de la ley o�cial, intolerante de la 
idea de posesión histórica, dimensión que clara-
mente se comparte en los Estados latinoamerica-
nos que han favorecido a los productores usufruc-
tuarios del territorio originario, y a otros proyectos 
de explotación de sus recursos naturales.

En el Paraguay, por ejemplo, se ha permitido el 
acaparamiento de los territorios originarios por 
parte de la industria ganadera, mostrando que la 
propiedad privada de la tierra está destinada al 
lucro concentrado en una persona o grupos de 
personas con actividad económica, mientras que 
la �nalidad perseguida por el pueblo originario 
Kichwa, como lo es para otros pueblos originarios, 
es la supervivencia y la protección del ecosistema 
del que forman parte89, coincidiendo con lo acor-
dado recientemente por el Congreso Mundial de 
la Unión Internacional para la Conservación de la 
Naturaleza90.

Para garantizar el interés del “mercado” y el control 
geo-político del territorio, la noción de propiedad 
individual de la tierra se encuentra acorazada con 
la estructura estatal que a través del derecho se ha 
adjudicado la propiedad originaria91, situación 
que la Corte debería observar como una represen

tación más del dominio de los paradigmas del 
derecho mestizo occidental.

El discurso desplegado por los representantes de 
los Estados de Nicaragua y Paraguay, en los casos 
Mayagna Awas Tingni y Xakmok Kasek, respecti-
vamente, muestran rasgos de un criterio de nega-
ción de la propiedad originaria92 y resistencia 
general de la sociedad de ceder a las reivindicacio-
nes de los pueblos originarios93.

El ejercicio de violencia documentado por la Corte 
no se limita a la negación del paradigma de terri-
torio, sino que revela los resultados del colonialis-
mo mercantilista que desposee tierras para 
acumularlas, con apoyo del monopolio de la 
violencia y la “legalidad” ejercida por el Estado94, 
para su división individual -lo que tiene como 
efecto obstaculizar las reivindicaciones comunita-
rias95-, como muestra de dominio que consagra así 
la “asimilación” de los pueblos originarios al plano 
productivo de explotación de recursos propios del 

los pueblos originarios sobre la tierra, como régi-
men de uso inferior al de la propiedad individual 
que acertadamente la Corte ha determinado 
como incompatible con el artículo 21 de la CADH, 
relativo al derecho a la propiedad99. 

Desde la voz institucional interamericana, se ha 
dicho que el territorio de los pueblos indígenas, y 
sus recursos, son de posesión ancestral, por lo que 
constituyen un derecho de éstos100, reconocién-
dose en cierta medida la ocupación histórica del 
territorio, posición que aun desde la visión de 
Montesquieu se ha sostenido, si recordamos que 
reconoció la legitimidad de formas de justicia 
equitativa, anteriores a la creación de leyes positi-
vas101. 

Para intentar sostener legalmente tal posición, los 
instrumentos internacionales y nacionales de 
derechos humanos han pretendido acercarse a 
una regulación de tal prevalencia, creándose cate-
gorías como la “consulta previa e informada” y la 
“justa compensación”, herramientas del pensa-
miento democrático occidental mestizo. Sin 
embargo, mantener la posición clásica del dere-
cho a la propiedad, implica en este contexto, igno-
rar que el sentido de territorio y propiedad, como 
objetos del derecho, y la existencia de los pueblos 
originarios, conviven en una misma dimensión. 
Entonces, el derecho mestizo que se subordina al 
interés del occidente, soslayando ese sentido de 
uso e “integración”, estaría negando el reconoci-
miento de la vida en el sentido material y simbóli-
co, es decir, la existencia de los pueblos originarios 
y sus paradigmas.

Para entender las nociones comunes originarias 
de propiedad y usufructo de la tierra, necesario es 
entender que ese paradigma excluye cualquier 
posibilidad de enriquecimiento a partir de sus 
recursos, pues su uso responde a una noción de 
integración meta-ecosistémica de la naturaleza, es 
decir, no sólo material sino espiritual. Por ser 
contrarias a tales �nes, las reglas mercantiles 
excluyen, y por lo tanto desconocen ese sentido 
de propiedad, activándose en compensación los 
mecanismos de “reconocimiento” de derechos 
que no necesariamente subsanan los efectos noci-

vos del desconocimiento estructural de los para-
digmas originarios. 

Por fortuna, tratándose de pueblos originarios en 
la región, la Corte ha acertado al acercarse a un 
entendimiento objetivo del territorio y su ocupa-
ción, a partir de una noción holística que �gura 
hacia la comprensión meta-ecosistémica. No 
obstante, también ha negado de manera fáctica 
que los pueblos originarios hayan tenido la 
propiedad originaria de éste, perdiendo la oportu-
nidad de hacer un uso racional del discurso de los 
derechos de los pueblos originarios, como herra-
mienta de transformación, tal y como lo mostró en 
una etapa incipiente de su jurisprudencia sobre el 
tema, en el caso del pueblo Yakye Axe, en el que 
en vez de destacar los motivos y las condiciones 
históricas por las que dicho pueblo pretendió 
reivindicar sus territorios ocupados, se limitó a 
validar la criminalización del pueblo, derivado de 
lo que fue visto por el Estado Paraguayo como una 
“usurpación” de tierras a los propietarios (empre-
sas).

La Corte se limitó a analizar las violaciones al 
debido proceso contra los integrantes de ese 
pueblo durante el procedimiento al que fueron 
sometidos, sin precisar que dicha ocupación, 
como acto auténtico de reivindicación, obedeció 
al derecho originario de posesión de territorios, y 
no al derecho positivista de la ley estatal o de la 
norma bajo la cual se les criminalizó, como meca-
nismo desarticulador de su derecho, lo cual revela 
la omisión de reconocer la desposesión histórica 
de las tierras originarias, en el marco del colonialis-
mo occidental en el continente, situación que 
hasta ese momento impedía llevar al plano jurídi-
co los motivos heterogéneos que podrían dar 
contenido al nuevo paradigma, y justi�car el dere-
cho de los pueblos originarios por encima de la 
propiedad clásica. 

Aun de manera reciente, en el desarrollo de los 
criterios jurisprudenciales de la Corte, su naturale-
za liberal se �ltra en el discurso institucional 
cuando crea reglas para validar las restricciones a 
la propiedad comunal de los pueblos origina-
rios102  y que imponen límites a ésta con base en 

una racionalidad jurídica ajena a los paradigmas 
originarios. 

Vale la pena ampliar la re�exión sobre la supuesta 
validez de un derecho de propiedad mayor al inte-
rés originario del uso comunitario de la tierra y sus 
frutos, a sabiendas que la Corte ha documentado 
los efectos de la colonización y la propiedad priva-
da103. El debilitamiento del derecho a la propiedad 
originaria y las estrategias de criminalización de 
las acciones reivindicatorias, se han analizado 
generalmente en la sentencias al margen de la 
obligación de �scalización a cargo del Estado, de 
conformidad con las obligaciones erga omnes 
entre particulares. 

Esa conducta encubre las afectaciones causadas 
por la relación de poder empresa-pueblos origina-
rios, como en el caso del pueblo Yakye Axa104, en el 
que la Corte se limitó a señalar las violaciones 
procesales y la violación al derecho de audiencia 
en la implementación de medidas provisionales 
que afectaron la posesión originaria de la tierra; 
ello, sin destacar la relación fáctica de poder exhi-
bida en el marco del colonialismo, entre la empre-
sa que se atribuyó el usufructo de las tierras origi-
narias, y la necesidad reivindicatoria de éstas. Esta 
situación revela la esencia del con�icto entre el 
paradigma de propiedad individual occidental, y 
la posesión originaria.

Aunque la Corte advierte que el régimen constitu-
cional latinoamericano reconoce la inalienabili-
dad e imprescriptibilidad de los territorios origina-

rios105, su jurisprudencia acoplada por momentos 
a la tendencia del derecho liberal, muestra que es 
posible restringir el derecho a la propiedad origi-
naria, a través de una cláusula comprendida en el 
artículo 21 de la CADH, cuya interpretación es 
asumida por medio de un test de cinco condicio-
nes que vuelven legítima la restricción106. La cláu-
sula otorga a los “intereses de la sociedad” un 
papel predominante, por el que la propiedad 
originaria puede ser restringida, atendiendo a los 
criterios de necesidad, proporcionalidad, demo-
cracia, legalidad y subsistencia. 

Tal sistema de restricción no parece enfocarse en 
el reconocimiento de la propiedad del territorio, 
sino que se remite a un subsistema de propiedad 
que permite el usufructo de ésta, independiente-
mente de la titularidad de la tierra; es decir, esta-
blece un régimen excepcional basado en las 
nuevas formas de expropiación y de compensa-
ción generadas con base en las directrices dicta-
das por tratados comerciales, y no precisamente 
en estándares de derechos humanos107, que aun 
frente al eventual reconocimiento de la propiedad 
originaria, permitiría el uso diverso de éste bajo el 
siempre dudoso interés de una sociedad no nece-
sariamente plural. En el discurso legal, se advierte 
un interés aparentemente general; sin embargo, 
en este contexto de análisis socio jurídico, consti-
tuye el interés de un sector de la sociedad humana 
regido por los paradigmas hegemónicos.

De tal manera que si el dominio de las institucio-
nes occidentales sobre las no occidentales, es la 
generalidad de “la sociedad” a la que se alude 
cuando se analiza la aplicación del artículo 21 de 
la CADH, es evidente que las restricciones a la 
propiedad originaria y el usufructo de las tierras, 
responde al interés de un grupo humano cuyos 
valores son preponderantes, y no a aquellos de 
una sociedad plural equilibrada interculturalmen-
te.

Si asumimos que el derecho a la propiedad consa-
grado en el artículo 21 de la CADH no es absoluto, 
como lo dice la Corte, deberíamos preguntarnos 
cuánto puede o debe ser restringido ese derecho 
originario, a sabiendas que ello tiende a impedir la 

subsistencia de los pueblos, en el marco de la 
noción de unidad esencial que se analizará a conti-
nuación. A ese respecto, considerando la tenden-
cia del ejercicio jurisprudencial mostrado por la 
Corte, la prohibición de medidas restrictivas del 
uso y goce del territorio originario que afecten la 
subsistencia de sus pueblos, parece aludir a una 
condición que permite la vida material, y no preci-
samente al paradigma cultural holístico meta-eco-
sistémico originario de vida.

Interrogantes similares surgen ante la negativa 
o�cial de restituir la propiedad de los territorios 
originarios ocupados con permisividad del Estado 
y con aval de su sistema legal ¿Acaso no son las 
condiciones establecidas por la ley o�cial, las que 
favorecen la propiedad privada, e imposibilitan la 
devolución de tierras a los pueblos originarios? 
¿Aunque lo prevé la Corte y la ley en los casos de 
imposibilidad de devolver la posesión, es posible 
establecer una compensación compatible con los 
paradigmas de dichos pueblos? ¿Acaso no es la 
supuesta imposibilidad de devolver la posesión 
originaria, más allá de los impedimentos legales o 
fácticos, así como la compensación108, factores que 
conforman otro mecanismo más de bloqueo 
legal, como negación sustancial de ese otro para-
digma de propiedad?

Es en ese contexto que la Corte consideró en el 
caso del pueblo Xakmok Kasek, que el Estado 
Paraguayo no negó la obligación de restituir terri-
torios a los pueblos originarios. Sin embargo, los 
integrantes del tribunal interamericano no consi-
deraron que el desconocimiento por parte de ese 
Estado, de la posesión territorial ancestral y origi-
naria, tiene como consecuencia la negación de su 
obligación de restituir dichos territorios109 Es nece-
sario comprender que la propiedad originaria de 
éstos es inevitablemente histórica, por lo que 
observarla desde otro enfoque, implica su desna-
turalización, y la negación de su historicidad se 
convierte en ocultamiento del derecho comunita-
rio. 

Sin demeritar el impacto social que representa el 
resarcimiento del daño en las poblaciones afecta-
das por actos constitutivos de violación del dere-

cho a la propiedad originaria, la medida promovi-
da por la Corte en casos como el del pueblo Yakye 
Axa, a través de la dotación de servicios públi-
cos110, ¿no es acaso una clara tendencia asistencia-
lista?, ¿no es acaso una obligación constitucional 
de los representantes de gobierno brindar tales 
servicios? o bien, ¿la noción de resarcimiento por 
daño expuesta por el otrora Juez Mac Greggor 
más recientemente, en el caso Kuna de Madun-
gandí y Emberá de Bayano, por causa de las 
restricciones impuestas a la posesión de la propie-
dad originaria111, ¿no es acaso incompatible con el 
interés de los pueblos originarios, en el entendido 
de que las el terriotrio no tienen un valor prepon-
derantemente económico para éstos? 

Vale la pena re�exionar sobre las medidas aparen-
temente favorables para los pueblos originarios, 
que no necesariamente responden a las necesida-
des paradigmáticas de éstos, y que en cambio 
podrían disfrazar las medidas de imposición del 
pensamiento jurídico, desde valores económicos 
a�nes a la con�guración de la propiedad desde el 
derecho estatal, con su esencia mercantilista, y 
que los representantes de las víctimas del Pueblo 
originario Xakmok Kasek ya han advertido frente a 
la Corte112.  

Otra de las instituciones “sospechosas” concebidas 
desde la tradición teórica occidental, relacionada 
al tratamiento jurídico de la propiedad originaria, 
es el derecho a la consulta previa e informada, 
como mecanismo de mediación entre el dominio 
de la ley occidental y los paradigmas de los pue-
blos originarios, que tal y como se encuentra esta-
blecido, aporta mayores bene�cios a la noción 
occidental de propiedad, pues asimila la expre-
sión indígena del territorio, la tierra y la del uso de 
sus frutos, a la dimensión de la “producción”, para 
permitir de una forma amable imponer el interés 
especulador en la explotación de la tierra, sobre 
las identidades originarias.

Dicha institución hace posible la permanencia del 
concepto de “propiedad temporal compartida”, 
con bene�cios a los inversionistas que usufruc-
túan las tierras cuya propiedad histórica es reco-
nocida en la letra por el estado, sin efectos palpa-

bles a favor de los pueblos originarios, pues com-
partir con ellos los bene�cios de la explotación no 
necesariamente contrae un bene�cio para sus 
estructuras e intereses, además de que no deja de 
representar una intromisión a sus identidades. Se 
trata de un subsistema de neo-propiedad que al 
abrigo y legitimación del credo de los derechos 
humanos, favorece la explotación mercantil de la 
tierra. 

Así, dicha �gura representa esencialmente una 
válvula de escape que redirige la atención del 
derecho a la propiedad originaria, evadiendo la 
exigencia de adoptar hermenéuticas jurídicas que 
determinen de manera contundente las restriccio-
nes al uso de las tierras conforme a los paradigmas 
originarios.

La Corte se mantiene en esta tensión histórica de 
regulación, pues a partir del pensamiento de las y 
los jueces que han integrado la Corte, se vislum-
bran algunas contradicciones respecto de la 
forma en que se pretenden “justiciabilizar” los 
derechos de los pueblos originarios. Mientras que 
las restricciones impuestas a la propiedad origina-
ria sean �jadas gracias a la herramienta “comodín” 
llamada consulta previa e informada, se hace posi-
ble �exibilizar el goce de ese derecho para perso-
nas ajenas a los pueblos originarios, y en concepto 
de la Corte, la propiedad parece ser un bien jurídi-
co restringido, posiblemente en favor del “desarro-
llo” de la sociedad, en perjuicio de la noción origi-
naria de territorio. 

Por otra parte, la postura de la ley estatal respecto 
del derecho a la autodeterminación de los pue-
blos originarios, tampoco incluye el ánimo de 
autodeterminación de la propiedad, en este caso 
comunitaria, pues claramente existe un consenso, 
al menos desde la interpretación de la Corte, 
sobre las posibilidades de afectar el territorio de 
los pueblos originarios, bajo ciertos supuestos. 

En ese sentido, es posible advertir que el control 
del derecho o�cial sobre las prestaciones que 
otorga la �gura de autodeterminación de los pue-
blos originarios, articula categorías contingentes 
de preservación del espíritu jurídico occidental, 

como es el caso de los llamados “usos y costum-
bres”, arti�cio que consideramos ha sido construi-
do desde la lógica de la diferenciación hegemóni-
ca del sistema jurídico o�cial, para describir las 
prácticas sociales y jurídicas originarias en tanto 
que sistemas “inferiores” dentro de credo del Dere-
cho, y que en realidad constituyen un sistema 
jurídico mestizo, conformado por la penetración 
de paradigmas a�nes a la tradición jurídica liberal, 
en las formas de regulación dentro de los pueblos 
originarios, que en el caso de los pueblos africa-
nos, por ejemplo, también representó una herra-
mienta del gobierno colonial que legitimó la 
dominación, en perjuicio del pluralismo legal113 .

En el mismo orden de ideas, es de precisarse que 
la Corte promueve la noción de consulta previa a 
la construcción de proyectos de bajo impacto en 
los territorios originarios, y de “consentimiento” 
cuando se trata de proyectos que impactan 

mayormente114, como supuestas garantías del 
derecho a la propiedad originaria. No obstante, 
vale la pena cuestionar si es posible que bajo las 
nociones originarias del territorio, sus pueblos 
consentirían libremente la pérdida de su territorio 
histórico en bene�cio de un interés ajeno.

En el contexto planteado, si la Corte �ja un están-
dar para garantizar el derecho a la consulta, justi�-
cando las restricciones del derecho a la propiedad 
originaria115 a través de aquella herramienta y del 
discurso dudoso de los usos y costumbres, inclui-
do el acceso a los supuestos bene�cios que los 
proyectos de desarrollo en territorios originarios 
aportarían; entonces, podemos considerar tal 
estándar como otro de los mecanismos de asimi-
lación “suave” de los pueblos originarios a los inte-
reses de esencia mercantilista. 

En todo caso, la Corte tendrá el desafío de advertir 
tales prestaciones, y trabajar desde ese enfoque 
epistemológico la validación de la consulta previa 
e informada, no como mecanismo de imposición 
de los proyectos occidentales116, sino como una 
herramienta de reconocimiento y diferenciación 
de sus propios paradigmas de vida. De lo contra-
rio, lejos de cuestionar la política pública que 
afecta a los territorios originarios, mantendrá la 
legitimación de los designios que estimulan la 
inclusión de los pueblos originarios en los proce-
sos tecnocráticos de desarrollo que en realidad los 
empobrecen117. 

Fijamos así la atención en otro de los conceptos 
que hemos denominado sospechosos. Se trata de 
los llamados “usos y costumbres”, empleado a 
menudo en el discurso de los derechos de los pue-
blos originarios, incluido el de la Corte en su juris-
prudencia, y promovido por instituciones acadé-
micas vinculadas al quehacer regional de los dere-
chos humanos, como es el caso del Instituto Inte-
ramericano de Derechos Humanos 118 

Las llamadas “costumbres” de los pueblos origina-
rios, vistas como un sistema de rango inferior al 
derecho occidental, es una categoría dudosa 
mientras siga siendo expresada como símbolo 
semántico y epistémico del ejercicio de diferencia-

ción hegemónica del occidente y su derecho colo-
nial, y mientras no se asuma como un concepto 
creado por el poder colonial, que describe en 
realidad un producto del mestizaje desde el cual 
el derecho europeo intenta interpretar los siste-
mas jurídicos no occidentales119.  

Por ello se reconoce el esfuerzo de la Corte en el 
caso del pueblo Mayagna (Sumo) Awas Tingni, 
pues aunque adopta en el discurso la categoría de 
“costumbre”, promueve paralelamente la asimila-
ción progresiva de paradigmas contra-hegemóni-
cos reconociendo que la tipi�cación del “derecho 
consuetudinario indígena” no debe ser considera-
da como un solo mecanismo, sino una serie de 
prácticas reales que varían entre comunidades120, 
y que en todo caso son equivalentes a los princi-
pios del derecho occidental.

Al margen de lo expuesto hasta ahora, el derecho 
a la propiedad y su vínculo con la dimensión holís-
tica en la que está inserto el territorio originario, 
ha sido tratado desde el SIDH en un sentido: el 
acceso a la tierra como condición de subsistencia. 
Aunque en ese marco, se ha vinculado la falta de 
acceso a los territorios originarios con las condi-
ciones de subsistencia que han afectado seria-
mente el derecho a la integridad personal, e inclu-
so el derecho a la vida, es de destacarse que existe 
otra dimensión a la que tímidamente la Corte se 
ha acercado, y que es importante categorizar 
desde la noción del acceso a la tierra, ya no como 
condición de subsistencia, sino de existencia, en 
sentido heterogéneo, desde el enfoque meta-eco-
sistémico.

Los cuestionamientos acerca del desarrollo 
hermenéutico de la norma internacional sobre 
derechos humanos, nos llevan a valorar lo que 
ocurre cuando la relación afectiva y espiritual de 
los pueblos con la tierra, no se puede concretar 
debido a la usurpación de ésta, y si ello no implica 
una franca negativa del derecho a vivir originaria-
mente, es decir, de existir en tanto que paradigma 
holístico de vida. Para ello, nos hemos preguntado 
qué tipo de derecho a la vida reconoce el sistema 
de derecho occidental, y si puede considerarse 
que la desatención a los reclamos de los pueblos 
originarios, en este contexto, se convierte en 
negación de la vida como paradigma de existen-
cia.

Estos cuestionamientos podrían ser resueltos de 
manera razonable a través del enfoque de la 
unidad esencial, que estimamos, se aproxima al 
paradigma de existencia originaria con el que se 
intenta comprender de manera integral la inclu-
sión en el derecho occidental estatal que rige la 
vida de esos pueblos, de un paradigma holístico 
existencial compuesto de manera interdepen-
diente por las categorías de vida, territorio e iden-
tidad, en el marco de la comprensión meta 
eco-sistémica de la relación entre pueblos y terri-
torios originarios.

Lo que debemos considerar en principio, para 
entender la unidad esencial de la que parecen 
formar parte los pueblos originarios, es que la 
noción de propiedad debe entenderse en el senti-
do de lo comunitario, tomando distancia del 
marco individualista del pensamiento liberal occi-
dental, así como de la noción estrictamente colec-
tiva utilizada por la Corte. Ni siquiera parece tener 

un sentido cierto para esos pueblos la noción 
o�cial de propiedad y la necesidad de titulación, si 
no fuese por la intrusión del derecho estatal en la 
apropiación de sus territorios ocupados histórica-
mente, visto como amenazas de injerencias exte-
riores131.

La Corte ha promovido la protección del pensa-
miento colectivo cultural para garantizar la super-
vivencia, en sentido holístico, situación que pode-
mos ver en la sentencia del caso Comunidades 
Afrodescendientes en Colombia, en el que señaló 
que el régimen de propiedad comunitario no sola-
mente busca proteger el uso y goce de la tierra, 
sino que busca la protección al pensamiento inte-
grado de los pueblos originarios y tribales, a través 
de la noción de protección colectiva, permeada 
por los fundamentos de paradigmas originario132 . 

En ese marco, advertimos que la ponderación 
hermenéutica de la propiedad privada y el uso 
comunitario de las tierras133, es en sí un ejercicio 
que encierra el fenómeno histórico del colonialis-
mo de los pueblos originarios y su territorio, pues 
contrapone dos paradigmas culturales que en el 
marco de los derechos, se friccionan dadas sus 
características históricas, lo que nos lleva a pensar 
que tal vínculo histórico constituye un factor justi-
�cativo de la necesidad imperante de garantizar 
absolutamente el derecho a la propiedad origina-
ria, como la propiedad.

En segundo término, el paradigma de equilibrio 
meta eco-sistémico de conservación, dentro del 
que se ubican los pueblos originarios como 
grupos humanos de fuerte identidad, sugiere una 
necesidad fundamental de preservación, desde el 
derecho, de su existencia como entidades huma-
nas de esencia material y simbólica, al represen-
tarse como un elemento inalienable de la natura-
leza, en el que la tierra tiene un papel principal, 
sugiriendo la pertenencia de los pueblos al territo-
rio, como factor fundamental de vida que incluye 
la unidad cultural sobre la que depositan el relato 
histórico ancestral del pueblo.

En ese sentido, el pensamiento originario como el 
de los pueblos Kichwa de Sarayaku o el de Yakye 
Axa, re�eja un entendimiento del tierra, sus recur-
sos, y de ellos mismos, en comunión, cual unidad 
eco-sistémica de existencia física y emocional134  
(simbólica); esto es, una noción holística del terri-
torio relacionada no solo a la preservación del 
ecosistema visto alienadamente a la persona 
humana, sino a la conservación de la naturaleza 
eco-sistémica de la que la persona humana forma 
parte de manera subordinada, y que contiene su 
identidad histórica como requisito de existencia, 
es decir, de la vida, lo cual permite comprender 
que su relación con el el territorio no es utilitaria, 
sino que forma parte de un modelo de equilibrio 
natural simbolizado en la expresión “vivir con la 
naturaleza”, a diferencia de la sociedad moderna 
occidental que vive de la naturaleza135.

Además del paradigma comunitario de propie-
dad, y el carácter eco-sistémico natural de conser-

vación del territorio, se halla la dimensión simbóli-
ca de los paradigmas originarios que vinculan el 
derecho de acceso a éste, con la existencia y su 
noción de vida que rebasa la simple representa-
ción de subsistencia. Es en ese entendido que 
adquieren relevancia las nociones advertidas por 
la Corte, de intertemporalidad de la relación de los 
ancestros de los pueblos y la tierra136, así como la 
noción omnicomprensiva de la tierra137, y la repre-
sentación religiosa de ésta138, elementos que 
aderezan sustantivamente la noción de vida y 
existencia.

Por otra parte, aunque se valora positivamente el 
reconocimiento del derecho de acceso al territorio 
originario, desarrollado por la Corte como una 
condición de subsistencia ante la vulnerabilidad 
física, a las condiciones de vida precarias, a los 
sufrimientos y a la preservación de la forma de 
vida y las costumbres139, dicho tribunal no necesa-
riamente alude a un esquema de propiedad abar-
cador, y tampoco alcanza el punto nodal de la 
afectación causada por la falta de garantía de ese 
derecho, que es la afectación a la vida meta 
eco-sistémica.

Como hemos dicho, no puede negarse el avance 
tangencial de la interpretación del derecho a la 
propiedad desde el enfoque con el que la Corte lo 
acerca a los paradigmas originarios. Sin embargo, 
lo que aquí se destaca, y que la Corte, como 
hemos dicho, no ha conseguido advertir del todo, 
es que pareciera inevitable que el derecho al terri-
torio (propiedad cultural), incluidos los derechos 
relacionados a éste (consulta, autodeterminación 
y personalidad), se encuentra claramente vincula-
do con dos derechos fundamentales, como lo son, 
la vida (paradigma del derecho a la vida basado en 
la existencia comunitaria simbólica) y a la integri-
dad (paradigma de integridad intracomunitaria 
simbólica), siendo el desarrollo conceptual de tal 
relación, indispensable para que el paradigma 
comunitario tratado en la jurisprudencia de la 
Corte adquiera mayor congruencia con el pensa-
miento de los pueblos originarios, lo que, insisti-
mos, constituiría una herramienta de revolución 
epistemológico-jurídica.

Hemos puesto la atención en la consideración de 
la Corte, en el sentido de que la prevalencia de la 
propiedad privada clásica, sobre la colectiva, 
arriesga la subsistencia física de los pueblos origi-
narios140.  Tal consideración revela un modelo de 
reconocimiento “a medias” de los paradigmas 
originarios, dedicado a la subsistencia física de sus 
pueblos, situación ampliamente cuestionable si 
consideramos que de manera oportuna, los repre-
sentantes del pueblo Yakye Axa, hicieron del 
conocimiento de ese tribunal, aportando eviden-
cias antropológicas, que la vida como derecho, 
incluye no solamente la noción material, sino la 
existencia simbólica, lo que fue entendido como 
dotar de sentido a la existencia de los pueblos 
originarios141.

Si como lo ha dicho la Corte, la posesión prolonga-
da genera el derecho de la tierra comunal para los 
pueblos originarios142, habría que preguntarse si 
se deposita acaso la legitimidad de ese derecho 
en el vínculo de la identidad ancestral y la vida, o 
bien, si con ello puede la Corte adoptar nuevas 
hermenéuticas para de�nir -atendiendo a los prin-
cipios de interdependencia e indivisibilidad de los 
derechos humanos- un concepto que haga inaje-
nables las nociones del derecho a la vida y al terri-
torio, en el sentido de la unidad esencial. En todo 
caso, la mención del vínculo estrecho entre la 
“producción agrícola” y la reproducción social en 
el caso del pueblo Garífuna de Punta Piedra143, 
exigiría un esfuerzo hermenéutico importante 
para interpretar dicha terminología, fuera de los 
principios mercantiles que colocan a la tierra en 
una concepción occidental de intercambio lucrati-
vo, y para sustraer del modelo dominante de 
“desarrollo” y “civilidad” al que vinculan tales 
conceptos al pueblo Garífuna.

Al margen de lo anterior, los criterios desarrolla-
dos en el caso del pueblo Garífuna de Punta 
Piedra, se aproximan incipientemente a un enten-
dimiento integrado de la inter-relación entre la 
propiedad de la tierra y la existencia de los pue-
blos originarios144, aludiéndose a la existencia 
cultural de la que podría desprenderse la existen-
cia simbólica meta eco-sistémica del pueblo.

Después de varios años de construcción jurispru-
dencial acerca de los derechos de los pueblos 
originarios en Latinoamérica, la Corte no parece 
haber consolidado un estándar mayormente 
abarcador de la relación heterogénea del territo-
rio con los pueblos originarios, como paradigma 
de existencia holística que merezca ser protegida 
con nuevas hermenéuticas del artículo 4 de la 
CADH.

Las contradicciones epistemológicas derivadas de 
las sentencias, subsisten mientras advertimos que 
los integrantes de la Corte disgregan los elemen-
tos que comprenden la unidad esencial, separando 
por ejemplo en el caso del pueblo Kichwa de Sara-
yaku, la noción de subsistencia material, con los 
paradigmas de pensamiento indígena que confor-
man su vida esencial simbólica145, mientras que en 
el caso de las Comunidades Afrodescendientes de 
Colombia, aun cuando la Corte destaca el paradig-
ma distintivo del territorio, mantiene la invisibili-
dad de las afectaciones simbólicas de dichos pue-
blos, provocadas por la desposesión de sus territo-
rios, situación que debería proyectarse en la forma 
de integrar la reparación del daño, entre otros 
ámbitos, desde el contexto de la unidad esencial, 
situación que la Corte no atiende bajo ese enfo-
que146, permitiendo con ello la preservación trans-
continental del espíritu colonial que en su 
momento la doctrina de los derechos humanos 
introdujo en los pueblos del continente africano, 
con la adopción del sistema económico neoliberal 
en dicha región147.

Como se ha sugerido anteriormente, a lo largo de 
la construcción jurisprudencial en materia de pue-
blos originarios, la Corte desvincula las nociones 
de vida meta eco-sistémica y vida material de 
dichos pueblos, entendiéndose la noción de “sub-
sistencia”, como condición material de supervi-
vencia148, y no como la heterogeneidad que 
conforma la existencia holística de los pueblos 
originarios, dejando fuera del análisis la política de 
asimilación y exterminio de las tradiciones origi-
narias, observada en países como Paraguay149. En 
cambio, �nalmente la CIDH150 sí se acerca sensible-
mente al entendimiento de esa unidad esencial, 
que el Estado, cabe notar, niega151.

Es en el caso del pueblo Kichwa de Sarayaku, 
desde el que la CIDH también se acercó a la com-
prensión del principio de unidad esencial, vincu-
lando las afectaciones causadas por la omisión de 
regular la intervención de una empresa petrolera 
en el territorio originario, con el derecho a la vida y 
la preservación del legado cultural, en términos 
del artículo 4 de la CADH. 

Aunque la Corte, por su parte, parece re�exionar 
respecto del reconocimiento del principio referi-
do, estableciendo que las restricciones y salva-
guardas a la propiedad comunal originaria del 
pueblo Kichwa se centran principalmente en el 
hecho de que no se niegue la subsistencia de los 
pueblos originarios152; por otro lado, retrocede un 
paso en su vocación transformadora del derecho, 
cuando se pronuncia respecto de la violación del 
derecho a la vida y a la integridad personal, 
desvinculándolos de los elementos simbólicos 
que le dan sentido a la existencia cultural del 
pueblo, centrando su análisis en el riesgo a la vida 
de los integrantes de dicho pueblo, que el uso de 
explosivos en los territorios originarios contrajo. 
Ello, sin aclarar el vínculo de violencia que implica-
ba la extracción de recursos en dichas tierras, y la 
afectación de las acciones contra el territorio 
Kichwa153.

En el marco de las contradicciones advertidas en 
el ejercicio jurisprudencial de la Corte, el derecho 
de los niños pertenecientes a pueblos originarios 
es visto igualmente desde una óptica disociada al 
principio de unidad esencial, favoreciéndose la 
óptica asistencialista a partir de los servicios que el 
Estado brinda a ese sector, y se alude marginal-
mente - en perjuicio de la interpretación efectiva 
del principio jurídico del interés superior del niño -  
al grave impacto que tiene sobre éste el despojo 
de su identidad y la imposición de la forma de vida 
alejada de su origen154 y del desarrollo cultural 
propio de su identidad.

En el mismo caso, el juez Fogel exhibe un criterio 
aún más ajeno al principio de unidad esencial, 
dispensando la obligación estatal de garantizar 
derechos, al señalar que la responsabilidad sobre 
el derecho a la vida, a partir de la dotación de 
servicios públicos, es atribuible a la pobreza extre-
ma, y no es únicamente responsabilidad del 
Estado, sino atribuido a otros factores155. En 
contraste, otros jueces de la Corte han desarrolla-
do criterios que podrían conformar la base de un 
nuevo paradigma de derechos de los pueblos 
originarios, vinculado al concepto de unidad esen-
cial. Al respecto, es justo destacar el esfuerzo de 
los otrora Jueces Sergio García y Antonio Cançado, 

quienes se aproximan a la re-dimensión del dere-
cho a la vida consagrado en la CADH156 para su 
acoplamiento al principio promovido, al tiempo 
que el Juez Mac Greggor, por su parte (aunque 
tímidamente), promueve un criterio cercano a 
dicha noción157.

Así, la relación inexpugnable entre las categorías 
de “identidad” -concepto abarcador de un sistema 
de pertenencia y preservación- y de vida, ha sido 
sugerida en ocasión de diversas sentencias de la 
Corte respecto del derecho a la propiedad origina-
ria158, facilitando la trascendencia de tales herme-
néuticas en la justiciabilidad de los derechos. Pero 
es el Juez Antonio Cançado, quien consideró en la 
sentencia relativa al pueblo Yakye Axa, que debió 
razonarse mayormente el derecho a la vida159, el 
que proporciona la pauta para sugerir que el 
perfeccionamiento hermenéutico de tal derecho 
puede incluir la noción de existencia meta eco-sis-
témica que hemos propuesto. Tal iniciativa es 
importante, pues necesario será integrar a nuestra 
noción jurídica, la plena convicción de que la falta 
de garantía hacia ese derecho, bajo el esquema 
tratado, provoca que los demás derechos carez-
can de sentido160. 
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A pesar de su esencia liberal, la Corte, desde una 
confección institucional, se ha esforzado en deter-
minar un piso común de entendimiento e integra-
ción de las nociones de territorio, identidad, 
propiedad y personalidad; ello, en el marco de las 
grandes confrontaciones del pensamiento occi-
dental moderno, con los paradigmas originarios.

Desde los sistemas jurídicos occidentales, existe la 
tendencia del Estado a homogeneizar lo multiét-
nico al momento de adoptar decisiones públi-
cas52; clara tendencia del pensamiento globaliza-
do que desdibuja las fronteras que de�nen a los 
pueblos originarios, como sus otros53. Pero la 
Corte ha desmontado tal pretensión, recabando 
información relevante sobre la diversidad cultural 
de los pueblos originarios, particularmente en un 
caso altamente simbólico para la dimensión 
social, susceptible de analizarse objetivamente 
bajo el enfoque de género, cuando se ha tratado 
de las niñas Taromenane sometidas a las conse-
cuencias de la guerra entre pueblos y a la asimila-
ción cultural, de las que la ciencia occidental no ha 
podido establecer el impacto de sus afectaciones 
psicológicas54. 

En ese contexto, el choque de paradigmas de lo 
individual, símbolo de lo homogéneo, y lo colecti-
vo, que deberá entenderse como lo comunitario,  
en tanto que máxima expresión de la otredad, se 
ha llevado al foro jurídico compuesto por el Siste-
ma Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), 
cuyo sistema alberga una lucha de fuerzas contra-
dictorias que desde la entraña erosionan al 
mundo jurídico regional latinoamericano, convir-
tiéndose en una manifestación de derecho occi-
dental que en el intento plausible de reivindicar 

los paradigmas originarios, a través de las resolu-
ciones que de dicho sistema emergen, ofrece un 
espectáculo de lucha intestina contra su propia 
naturaleza hegemónica.

Como en todo sistema, la resistencia a los cambios 
se forma a partir de una tensión histórica55, parti-
cularmente cuando en ésta se incluyen paradig-
mas tendientes a recon�gurar estructuralmente 
su naturaleza. Esa tensión se percibe en el seno de 
las instituciones de naturaleza liberal, como lo ha 
mostrado la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación en México (SCJN), con la aparición de, 
entre otros criterios marginales a�nes al pensa-
miento clásico de la universalidad como principio 
jurídico que obstaculiza la adecuada comprensión 

de los problemas surgidos en la pluralidad cultu-
ral56, aquél adoptado por el entonces Magistrado 
Juventino Castro y Castro, detractor de la plurali-
dad jurídica, quien consideró necesario negar el 
reconocimiento de la autonomía política de los 
pueblos originarios en México, por considerar que 
ello implicaría tener “un estado dentro de un esta-
do”57, asumiendo implícitamente que el “Estado” 
es único y legítimo sistema de organización políti-
co-social.

La misma tensión, descrita por Zagrebelsky, entre 
el derecho reducido a la legalidad (de la tradición 
occidental), y por otra parte la justicia, con su 
amplio signi�cado58 (visto desde los criterios de 
oportunidad, idoneidad y progresividad), se perci-
be en el seno de la Corte, con los intentos de 
imposición de la uniformidad de lo diverso, princi-
palmente en los criterios emitidos por los otrora 
jueces interamericanos Oliver Jackman, hombre 
de origen étnico negro y de formación académica 
liberal59, y Alejandro Montiel, ex ministro Nicara-
güense; esto, en el marco de la resolución del caso 
del pueblo Yatama, en el que se percibe una férrea 
resistencia a la adopción del sentido colectivo de 
la persona y los factores culturales que lo envuel-
ven, tratándose de la participación política de los 
pueblos originarios.

De tal forma que en sus votos disidentes dentro de 
la sentencia del caso, se encuentra una defensa 
empecinada del sentido individual de persona60, 
así como un pobre entendimiento del principio de 
igualdad, que parece ser orientado hacia la impo-
sición de la norma jurídica estatal61.

A pesar de dichas tensiones, es justo reconocer el 
esfuerzo que la Corte ha hecho, por ejemplo, en el 
estudio del caso del pueblo Kichwa de Sarayaku, a 
la luz del cual adoptó el enfoque de los derechos 
originarios, basándose en la noción colectiva de 
los derechos humanos62, intentando, en el marco 
de la dualidad que contextualiza su actividad, 
armonizar los criterios jurídicos occidentales con 
los paradigmas que lo transforman tangencial-
mente.

Tal armonización, observada desde temprana 
edad de la jurisprudencia en la materia, precisa 
ejercicios como aquél efectuado en la sentencia 
del caso del pueblo Moiwana, en el que la Corte 
expresó nuevamente criterios que han confronta-
do los grandes paradigmas del occidente, redi-
mensionando esta vez la noción “o�cial” de 
responsabilidad penal, que se actualiza desde un 
paradigma originario cuando uno de los integran-
tes de la comunidad causa un daño a otra perso-
na, reconociendo que la responsabilidad en estos 
casos no se descarga sobre en el individuo, sino en 
la dimensión de la familia como grupo dentro de 
una comunidad originaria63; o bien destacando la 
forma de asumir el sufrimiento psico-emocional 
que la falta de sanción (acceso a la justicia) provo-
ca, no a un individuo, sino a una familia, dentro del 
espacio comunitario de un pueblo como el N’ 
Djuka, en el marco de la impunidad prevaleciente 
en las instituciones de justicia en Surinam. 

En ese sentido, es de celebrar que la noción colec-
tiva de sufrimiento, enmarcada en la relación de 
justicia y responsabilidad comunitaria como prin-
cipios centrales de su sociedad, es reconocida así 
por la Corte dentro de los márgenes del derecho a 
la integridad personal consagrado en la Conven-
ción Americana sobre Derechos Humanos 
(CADH), armonizando con ello la esfera de dere-
chos humanos occidentales, con la dimensión 

simbólica y cultural �jada en la creencia que dicta, 
que ante la falta de sanción por una ofensa, el 
espíritu del ofendido y algunos otros espíritus 
ancestrales atormentarán a la familia64. 

El esfuerzo hecho por la Corte no es de menor 
relevancia si se considera que tiende a recoger un 
rasgo común fundamental en las identidades 
originarias del continente. Al menos así se advier-
te desde otras latitudes, a la luz del pensamiento 
de justicia Tojolabal en México, signi�cado en la 
expresión idiomática “Uno de nosotros cometimos 
un delito”65, que nuevamente exhibe la confronta-
ción entre los paradigmas de regulación social 
originaria y la occidental, pues aún desde el mesti-
zaje jurídico, la noción de comisión del delito en el 
ámbito de la justicia y la aplicación de penas, se 
proyecta de manera comunitaria en la dimensión 
del derecho colectivo, y no desde la concepción 
individualista envuelta por la tradición jurídica de 
los Estados, que es asumida desde la visión origi-
naria como amenaza a la soberanía66 de sus pue-
blos, ya que, como se ha dicho, excluye de manera 
fáctica la naturaleza epistémica de sus paradig-
mas.

La diferencia de las creencias jurídicas en con�ic-
to, respecto de los paradigmas de justicia en el 
marco del choque entre las creencias de lo indivi-
dual y lo colectivo, de lo único y lo diverso, ha sido 
subrayada categóricamente cuando se ha dicho 
que el paradigma de justicia penal indígena tiene 
un �n último que se aleja tangencialmente del 
correspondiente a la ley occidental, siendo la 
restauración de la paz social (en equilibrio y distri-
bución de responsabilidad), y no la punibilidad 
(como �n último) que promueve ésta última tradi-
ción jurídica67.

El interés de justicia, visto desde ese enfoque, 
trasciende sobre las nociones clásicas de punibili-
dad, acercando la regulación institucional moder-
na a la “emoción” como virtud holística que se �ltra 
en el esquema rígido de la norma jurídica que 
regula la organización social de las comunidades 
originarias. 

Al destacar tales paradigmas, tanto la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (CIDH) como la 
Corte posicionan a éstos en el sistema jurídico 
continental, como factores de rompimiento de la 
cultura legal clásica, que apuntan a la recomposi-
ción de los sentidos de justicia y víctima, siendo tal 
ejercicio una gran responsabilidad para la Corte si 
se considera que su decisión se cierne sobre para-
digmas originarios propios de un contexto cultu-
ral diferente y digámoslo así, ajeno68.

Reconocer las bondades de los criterios emana-
dos del SIDH, no impide advertir que los criterios 
de la Corte -basados en peritajes antropológicos y 
sociológicos- así como el lenguaje de los repre-
sentantes y de la CIDH, han mostrado ser aun 
imperfectos. Por ejemplo, el discurso jurídico de 
los derechos originarios ha incluido imprecisa-
mente el término “colectivo”, al referirse a la 
propiedad de la tierra y a la “entidad” de los pue-
blos originarios69, en perjuicio del término “comu-
nitario” que expresa no solamente la titularidad de 
la tierra, sino los tipos de uso de ésta. De tal forma 
que la noción de lo “comunitario” guarda �delidad 
a la esencia del paradigma originario, en el marco 
de la memoria común histórica y la profundiza-
ción de la identidad que produce, según la dife-
renciación observada por Halbwachs respecto de 
ambas nociones70. 

En la dimensión nacional, se advierte el inapropia-
do uso del término “colectivo”, que emplea la SCJN 
como categorización de derechos de los pueblos 
indígenas en perjuicio del desarrollo semántico de 
lo originario y la asunción holística de sus paradig-
mas, al emplearse de forma recurrente dicho 
término en el instrumento de directrices que 
deben seguir las y los juzgadores en ese país, en 
los asuntos que involucran derechos de ese 
sector71 .

En la dimensión de la reparación del daño para las 
víctimas, la Corte comprende que cuando las 
comunidades originarias se asumen como un ente 
comunitario y colectivo, la identi�cación indivi-
dual de sus integrantes en términos de violacio-
nes a derechos humanos, se convierte en un 
defecto de la doctrina jurídica clásica, lo que en 

principio impediría la identi�cación de dichas 
víctimas, cuando éstas, más allá de su individuali-
dad y del hecho que sean desplazadas, son parte 
de un colectivo que se identi�ca de manera comu-
nitaria, como es el caso de las comunidades afro-
descendientes colombianas, en el que la CIDH 
adoptó criterios �exibles a la estricta individuali-
zación de las víctimas, prevista en el artículo 35.1 
del Reglamento de la Corte Interamericana, aban-
donando el criterio que obliga a identi�car indivi-
dualmente a las víctimas72, y que había sido invo-
cado por el Estado para frenar la intensión legíti-
ma reivindicatoria de derechos73. 

Por otra parte, en el caso del pueblo Yatama, la 
Corte mantiene dentro de la dimensión individual, 
el análisis de las violaciones a los derechos políti-
cos y del derecho a la igualdad en los términos de 
la CADH, y aunque alude a la afectación colectiva 
provocada por la violación de esos derechos, ese 
Tribunal no desarrolló criterios que atendiendo a 
la naturaleza cultural de dicho pueblo, pudieran 
otorgarle la condición de víctima, en tanto que 
entidad comunitaria cultural74. 

En este contexto, nos preguntamos si la Corte, con 
el uso de las herramientas jurídicas o�ciales que 
preponderan la esfera de lo individual, se encuen-
tra en condiciones de reconocer plenamente la 
naturaleza comunitaria de los pueblos originarios, 
y ampliar el alcance de su expresión en lo jurídico, 
desde la identidad comunitaria de éstos, para 
transformar el sistema jurídico mestizo. Al menos 
en el voto concurrente de la sentencia correspon-
diente al caso Yatama – compensatorio, por cierto, 
del criterio regresivo del Juez Jackman -, encontra-
mos criterios del Juez de la Corte, Sergio García, 
que abren la puerta al perfeccionamiento del 
sistema incluyente de paradigmas originarios, 
apoyándose dicho Juez, tal parece de manera 
tímida, en el principio “pro persona” para interpre-
tar la norma con dirección a lo comunitario, al 
abrigo de las fórmulas abstractas, uniformes, desa-
tentas a la historia y al sistema jurídico propio de los 
interesados75. 

Pero es a la luz del choque de paradigmas en el 
que se dibujan dos nociones fundamentales del 

pensamiento occidental: la propiedad y la perso-
nalidad (como derecho subjetivo) estrechamente 
vinculadas entre sí, de alto contraste con los para-
digmas originarios en torno al territorio76, a los 
que se pueden homologar dichas �guras para su 
descifrado en clave occidental. La Corte ha notado 
las diferencias sustanciales en las nociones de 
tierra, y de propiedad “colectiva”77, aclarando que 
no atender las nociones originarias de propiedad, 
sería como decir que existe solo una forma de usar 
y disponer de los bienes78; es decir, del sentido occi-
dental de propiedad.

Asimismo, la CIDH ha enfatizado la incompatibili-
dad del derecho estatal que prevé el reconoci-
miento formal de la personalidad jurídica para 
ejercer el derecho de propiedad, con la noción de 
personalidad individual y colectiva basada en la 
cosmogonía de las identidades originarias que 
derivan en la posesión y propiedad de la tierra y el 
territorio79.

Por otra parte, desde el análisis de lo individual y 
lo comunitario, nos hemos preguntado si la 
noción de propiedad colectiva adoptada por la 
Corte, respecto de los territorios ancestrales, es 
entendida desde un enfoque holístico, con la 
esencia histórica80 y qué tanto resuelve el choque 

entre paradigmas jurídicos de la propiedad y de la 
personalidad. O bien, saber cuánto se ajusta la 
norma jurídica a la progresividad de los derechos, 
al abordar factores como la “consulta previa e 
informada”, o la distinción entre el derecho y la 
categoría sospechosa de “costumbres”, la historici-
dad del territorio y su ocupación colonial, y el 
entendimiento de los valores de “productividad”, 
“desarrollo” y “colonialidad”; todo ello, probando 
una interpretación idónea, a la luz de los paradig-
mas originarios. 

Fitzpatrick ha caracterizado virtuosamente el 
sentido de la propiedad, como un fundamento de 
la “civilización” y su hegemonía producida por el 
derecho81, lo que nos permite recordar que se 
trata de un mito propio del periodo histórico de la 
Ilustración, con características acaparadoras y 
excluyentes a la vez, que más allá de signi�car la 
certeza en la posesión de bienes, representa 
dentro de una dimensión histórica, la coloniza-
ción.  

Aunque la Corte ha intentado estirar el alcance del 
derecho a la propiedad colectiva, pretendiendo su 
asequibilidad para los pueblos originarios, consi-
deramos que el estado actual que guarda la juris-
prudencia de la Corte en esa materia no termina 
de reposicionar el derecho a la propiedad comuni-
taria, al nivel de la individual, como paradigma 
jurídico plenamente validado.

Debemos reconocer que la Corte se ha enfrentado 
reiteradamente a una visión hegemónica del 
derecho a la propiedad, mostrada por los repre-
sentantes de los Estados Latinoamericanos, inclu-
so, de algunos integrantes de la propia Corte. Para 
advertir la negación del paradigma de propiedad 
comunitaria de la tierra desde la tradición jurídica 
occidental de los Estados, basta con referir algu-
nos de los obstáculos impuestos desde el sistema 
jurídico o�cial; por ejemplo, cuando los represen-
tantes del Estado Nicaragüense manifestaron que 
mientras no existiera un título de propiedad a 
favor del pueblo Mayagna Sumo de Awas Tingni, 
no se le reconocerían derechos, y por lo tanto, 
puede concesionarse a particulares la explotación 
de los recursos naturales de su territorio82. 

Por otro lado, la postura gubernamental indica 
que acepta la titulación de esas tierras, siempre y 
cuando ello se realice de manera individual83, es 
decir, conforme al régimen o�cial de propiedad. 
De tal discurso o�cial se deduce la imposición del 
paradigma occidental sobre los paradigmas origi-
narios, clausurándose frente a las in�uencias 
externas, con el reenvío hacia la �gura de persona-
lidad subjetiva.

Es de destacarse que el Juez Montiel exhibió la 
esencia de la tradición jurídica procedimental, al 
a�rmar que al pueblo de Mayagna no le asistía el 
derecho a la tierra, mientras éste no fuera solicita-
do84, posición que trae a colación la funcionalidad 
del derecho de petición y que se vincula necesa-
riamente a la noción de personalidad jurídica. Tal 
razonamiento disidente provoca el cuestiona-
miento sobre la necesidad de que los pueblos 
originarios deban solicitar la propiedad comunita-
ria de las tierras bajo las reglas individuales en el 
derecho estatal, cayendo incluso en una práctica 
de discriminación estructural, en detrimento de la 
obligación o�ciosa de los representantes de 
gobierno de adoptar las medidas necesarias para 
garantizar el estatuto jurídico especial de la 
propiedad comunitaria, en el marco de lo estable-
cido en los artículos 1.1 y 2 de la CADH,  y recono-
cer con ello la presencia territorial histórica.

Estrechamente vinculado a la esfera de la propie-
dad, la personalidad jurídica subjetiva ha sido 
igualmente tratada por parte de la CIDH, que 
respondiendo a un espíritu hegemónico, alegó 
violación a ese derecho desde un tratamiento 
individual y no comunitario de los pueblos origi-
narios85, a pesar de que la noción individualista 
limita la exigencia de los derechos que deben ser 
considerados comunitarios y colectivos. 

Frente a ello, es de apreciarse con beneplácito el 
énfasis de la Corte para tipi�car la obligación esta-
tal de adoptar mecanismos administrativos efecti-
vos para la delimitación y titulación territorial de 
los pueblos originarios, y decrete que los recursos 
judiciales deben incluir las “costumbres” origina-
rias (sistemas normativos propios) y su cosmovi-
sión86. 

No obstante, es de cuestionarse la pertinencia de 
agotar tales mecanismos, si se considera que tal 
exigencia podría implicar la sujeción de los pue-
blos originarios a reglas de reivindicación de una 
propiedad que previamente ha sido reconocida, 
situación que en el contexto del acceso a la justicia 
de los pueblos originarios, implica obstáculos 
importantes, como el de inequidad de fuerzas en 
un litigio contra factores económicos de poder 
como las empresas trasnacionales. En este caso, la 
jurisprudencia puede ser determinante para esta-
blecer la obligación o�ciosa de delimitación y 
titulación comunitaria, preservando a los pueblos, 
de las complicaciones que el sistema judicial 
despliega para ellos. 

A la par de la visible falta de entendimiento del 
derecho al territorio, los dirigentes del llamado 
Estado-Nación miran al territorio desde la produc-
tividad del mercado, desconociendo la noción 
cultural87 e ignorando la ocupación originaria88. Es 
esa la imposición de la ley o�cial, intolerante de la 
idea de posesión histórica, dimensión que clara-
mente se comparte en los Estados latinoamerica-
nos que han favorecido a los productores usufruc-
tuarios del territorio originario, y a otros proyectos 
de explotación de sus recursos naturales.

En el Paraguay, por ejemplo, se ha permitido el 
acaparamiento de los territorios originarios por 
parte de la industria ganadera, mostrando que la 
propiedad privada de la tierra está destinada al 
lucro concentrado en una persona o grupos de 
personas con actividad económica, mientras que 
la �nalidad perseguida por el pueblo originario 
Kichwa, como lo es para otros pueblos originarios, 
es la supervivencia y la protección del ecosistema 
del que forman parte89, coincidiendo con lo acor-
dado recientemente por el Congreso Mundial de 
la Unión Internacional para la Conservación de la 
Naturaleza90.

Para garantizar el interés del “mercado” y el control 
geo-político del territorio, la noción de propiedad 
individual de la tierra se encuentra acorazada con 
la estructura estatal que a través del derecho se ha 
adjudicado la propiedad originaria91, situación 
que la Corte debería observar como una represen

tación más del dominio de los paradigmas del 
derecho mestizo occidental.

El discurso desplegado por los representantes de 
los Estados de Nicaragua y Paraguay, en los casos 
Mayagna Awas Tingni y Xakmok Kasek, respecti-
vamente, muestran rasgos de un criterio de nega-
ción de la propiedad originaria92 y resistencia 
general de la sociedad de ceder a las reivindicacio-
nes de los pueblos originarios93.

El ejercicio de violencia documentado por la Corte 
no se limita a la negación del paradigma de terri-
torio, sino que revela los resultados del colonialis-
mo mercantilista que desposee tierras para 
acumularlas, con apoyo del monopolio de la 
violencia y la “legalidad” ejercida por el Estado94, 
para su división individual -lo que tiene como 
efecto obstaculizar las reivindicaciones comunita-
rias95-, como muestra de dominio que consagra así 
la “asimilación” de los pueblos originarios al plano 
productivo de explotación de recursos propios del 

los pueblos originarios sobre la tierra, como régi-
men de uso inferior al de la propiedad individual 
que acertadamente la Corte ha determinado 
como incompatible con el artículo 21 de la CADH, 
relativo al derecho a la propiedad99. 

Desde la voz institucional interamericana, se ha 
dicho que el territorio de los pueblos indígenas, y 
sus recursos, son de posesión ancestral, por lo que 
constituyen un derecho de éstos100, reconocién-
dose en cierta medida la ocupación histórica del 
territorio, posición que aun desde la visión de 
Montesquieu se ha sostenido, si recordamos que 
reconoció la legitimidad de formas de justicia 
equitativa, anteriores a la creación de leyes positi-
vas101. 

Para intentar sostener legalmente tal posición, los 
instrumentos internacionales y nacionales de 
derechos humanos han pretendido acercarse a 
una regulación de tal prevalencia, creándose cate-
gorías como la “consulta previa e informada” y la 
“justa compensación”, herramientas del pensa-
miento democrático occidental mestizo. Sin 
embargo, mantener la posición clásica del dere-
cho a la propiedad, implica en este contexto, igno-
rar que el sentido de territorio y propiedad, como 
objetos del derecho, y la existencia de los pueblos 
originarios, conviven en una misma dimensión. 
Entonces, el derecho mestizo que se subordina al 
interés del occidente, soslayando ese sentido de 
uso e “integración”, estaría negando el reconoci-
miento de la vida en el sentido material y simbóli-
co, es decir, la existencia de los pueblos originarios 
y sus paradigmas.

Para entender las nociones comunes originarias 
de propiedad y usufructo de la tierra, necesario es 
entender que ese paradigma excluye cualquier 
posibilidad de enriquecimiento a partir de sus 
recursos, pues su uso responde a una noción de 
integración meta-ecosistémica de la naturaleza, es 
decir, no sólo material sino espiritual. Por ser 
contrarias a tales �nes, las reglas mercantiles 
excluyen, y por lo tanto desconocen ese sentido 
de propiedad, activándose en compensación los 
mecanismos de “reconocimiento” de derechos 
que no necesariamente subsanan los efectos noci-

vos del desconocimiento estructural de los para-
digmas originarios. 

Por fortuna, tratándose de pueblos originarios en 
la región, la Corte ha acertado al acercarse a un 
entendimiento objetivo del territorio y su ocupa-
ción, a partir de una noción holística que �gura 
hacia la comprensión meta-ecosistémica. No 
obstante, también ha negado de manera fáctica 
que los pueblos originarios hayan tenido la 
propiedad originaria de éste, perdiendo la oportu-
nidad de hacer un uso racional del discurso de los 
derechos de los pueblos originarios, como herra-
mienta de transformación, tal y como lo mostró en 
una etapa incipiente de su jurisprudencia sobre el 
tema, en el caso del pueblo Yakye Axe, en el que 
en vez de destacar los motivos y las condiciones 
históricas por las que dicho pueblo pretendió 
reivindicar sus territorios ocupados, se limitó a 
validar la criminalización del pueblo, derivado de 
lo que fue visto por el Estado Paraguayo como una 
“usurpación” de tierras a los propietarios (empre-
sas).

La Corte se limitó a analizar las violaciones al 
debido proceso contra los integrantes de ese 
pueblo durante el procedimiento al que fueron 
sometidos, sin precisar que dicha ocupación, 
como acto auténtico de reivindicación, obedeció 
al derecho originario de posesión de territorios, y 
no al derecho positivista de la ley estatal o de la 
norma bajo la cual se les criminalizó, como meca-
nismo desarticulador de su derecho, lo cual revela 
la omisión de reconocer la desposesión histórica 
de las tierras originarias, en el marco del colonialis-
mo occidental en el continente, situación que 
hasta ese momento impedía llevar al plano jurídi-
co los motivos heterogéneos que podrían dar 
contenido al nuevo paradigma, y justi�car el dere-
cho de los pueblos originarios por encima de la 
propiedad clásica. 

Aun de manera reciente, en el desarrollo de los 
criterios jurisprudenciales de la Corte, su naturale-
za liberal se �ltra en el discurso institucional 
cuando crea reglas para validar las restricciones a 
la propiedad comunal de los pueblos origina-
rios102  y que imponen límites a ésta con base en 

una racionalidad jurídica ajena a los paradigmas 
originarios. 

Vale la pena ampliar la re�exión sobre la supuesta 
validez de un derecho de propiedad mayor al inte-
rés originario del uso comunitario de la tierra y sus 
frutos, a sabiendas que la Corte ha documentado 
los efectos de la colonización y la propiedad priva-
da103. El debilitamiento del derecho a la propiedad 
originaria y las estrategias de criminalización de 
las acciones reivindicatorias, se han analizado 
generalmente en la sentencias al margen de la 
obligación de �scalización a cargo del Estado, de 
conformidad con las obligaciones erga omnes 
entre particulares. 

Esa conducta encubre las afectaciones causadas 
por la relación de poder empresa-pueblos origina-
rios, como en el caso del pueblo Yakye Axa104, en el 
que la Corte se limitó a señalar las violaciones 
procesales y la violación al derecho de audiencia 
en la implementación de medidas provisionales 
que afectaron la posesión originaria de la tierra; 
ello, sin destacar la relación fáctica de poder exhi-
bida en el marco del colonialismo, entre la empre-
sa que se atribuyó el usufructo de las tierras origi-
narias, y la necesidad reivindicatoria de éstas. Esta 
situación revela la esencia del con�icto entre el 
paradigma de propiedad individual occidental, y 
la posesión originaria.

Aunque la Corte advierte que el régimen constitu-
cional latinoamericano reconoce la inalienabili-
dad e imprescriptibilidad de los territorios origina-

rios105, su jurisprudencia acoplada por momentos 
a la tendencia del derecho liberal, muestra que es 
posible restringir el derecho a la propiedad origi-
naria, a través de una cláusula comprendida en el 
artículo 21 de la CADH, cuya interpretación es 
asumida por medio de un test de cinco condicio-
nes que vuelven legítima la restricción106. La cláu-
sula otorga a los “intereses de la sociedad” un 
papel predominante, por el que la propiedad 
originaria puede ser restringida, atendiendo a los 
criterios de necesidad, proporcionalidad, demo-
cracia, legalidad y subsistencia. 

Tal sistema de restricción no parece enfocarse en 
el reconocimiento de la propiedad del territorio, 
sino que se remite a un subsistema de propiedad 
que permite el usufructo de ésta, independiente-
mente de la titularidad de la tierra; es decir, esta-
blece un régimen excepcional basado en las 
nuevas formas de expropiación y de compensa-
ción generadas con base en las directrices dicta-
das por tratados comerciales, y no precisamente 
en estándares de derechos humanos107, que aun 
frente al eventual reconocimiento de la propiedad 
originaria, permitiría el uso diverso de éste bajo el 
siempre dudoso interés de una sociedad no nece-
sariamente plural. En el discurso legal, se advierte 
un interés aparentemente general; sin embargo, 
en este contexto de análisis socio jurídico, consti-
tuye el interés de un sector de la sociedad humana 
regido por los paradigmas hegemónicos.

De tal manera que si el dominio de las institucio-
nes occidentales sobre las no occidentales, es la 
generalidad de “la sociedad” a la que se alude 
cuando se analiza la aplicación del artículo 21 de 
la CADH, es evidente que las restricciones a la 
propiedad originaria y el usufructo de las tierras, 
responde al interés de un grupo humano cuyos 
valores son preponderantes, y no a aquellos de 
una sociedad plural equilibrada interculturalmen-
te.

Si asumimos que el derecho a la propiedad consa-
grado en el artículo 21 de la CADH no es absoluto, 
como lo dice la Corte, deberíamos preguntarnos 
cuánto puede o debe ser restringido ese derecho 
originario, a sabiendas que ello tiende a impedir la 

subsistencia de los pueblos, en el marco de la 
noción de unidad esencial que se analizará a conti-
nuación. A ese respecto, considerando la tenden-
cia del ejercicio jurisprudencial mostrado por la 
Corte, la prohibición de medidas restrictivas del 
uso y goce del territorio originario que afecten la 
subsistencia de sus pueblos, parece aludir a una 
condición que permite la vida material, y no preci-
samente al paradigma cultural holístico meta-eco-
sistémico originario de vida.

Interrogantes similares surgen ante la negativa 
o�cial de restituir la propiedad de los territorios 
originarios ocupados con permisividad del Estado 
y con aval de su sistema legal ¿Acaso no son las 
condiciones establecidas por la ley o�cial, las que 
favorecen la propiedad privada, e imposibilitan la 
devolución de tierras a los pueblos originarios? 
¿Aunque lo prevé la Corte y la ley en los casos de 
imposibilidad de devolver la posesión, es posible 
establecer una compensación compatible con los 
paradigmas de dichos pueblos? ¿Acaso no es la 
supuesta imposibilidad de devolver la posesión 
originaria, más allá de los impedimentos legales o 
fácticos, así como la compensación108, factores que 
conforman otro mecanismo más de bloqueo 
legal, como negación sustancial de ese otro para-
digma de propiedad?

Es en ese contexto que la Corte consideró en el 
caso del pueblo Xakmok Kasek, que el Estado 
Paraguayo no negó la obligación de restituir terri-
torios a los pueblos originarios. Sin embargo, los 
integrantes del tribunal interamericano no consi-
deraron que el desconocimiento por parte de ese 
Estado, de la posesión territorial ancestral y origi-
naria, tiene como consecuencia la negación de su 
obligación de restituir dichos territorios109 Es nece-
sario comprender que la propiedad originaria de 
éstos es inevitablemente histórica, por lo que 
observarla desde otro enfoque, implica su desna-
turalización, y la negación de su historicidad se 
convierte en ocultamiento del derecho comunita-
rio. 

Sin demeritar el impacto social que representa el 
resarcimiento del daño en las poblaciones afecta-
das por actos constitutivos de violación del dere-

cho a la propiedad originaria, la medida promovi-
da por la Corte en casos como el del pueblo Yakye 
Axa, a través de la dotación de servicios públi-
cos110, ¿no es acaso una clara tendencia asistencia-
lista?, ¿no es acaso una obligación constitucional 
de los representantes de gobierno brindar tales 
servicios? o bien, ¿la noción de resarcimiento por 
daño expuesta por el otrora Juez Mac Greggor 
más recientemente, en el caso Kuna de Madun-
gandí y Emberá de Bayano, por causa de las 
restricciones impuestas a la posesión de la propie-
dad originaria111, ¿no es acaso incompatible con el 
interés de los pueblos originarios, en el entendido 
de que las el terriotrio no tienen un valor prepon-
derantemente económico para éstos? 

Vale la pena re�exionar sobre las medidas aparen-
temente favorables para los pueblos originarios, 
que no necesariamente responden a las necesida-
des paradigmáticas de éstos, y que en cambio 
podrían disfrazar las medidas de imposición del 
pensamiento jurídico, desde valores económicos 
a�nes a la con�guración de la propiedad desde el 
derecho estatal, con su esencia mercantilista, y 
que los representantes de las víctimas del Pueblo 
originario Xakmok Kasek ya han advertido frente a 
la Corte112.  

Otra de las instituciones “sospechosas” concebidas 
desde la tradición teórica occidental, relacionada 
al tratamiento jurídico de la propiedad originaria, 
es el derecho a la consulta previa e informada, 
como mecanismo de mediación entre el dominio 
de la ley occidental y los paradigmas de los pue-
blos originarios, que tal y como se encuentra esta-
blecido, aporta mayores bene�cios a la noción 
occidental de propiedad, pues asimila la expre-
sión indígena del territorio, la tierra y la del uso de 
sus frutos, a la dimensión de la “producción”, para 
permitir de una forma amable imponer el interés 
especulador en la explotación de la tierra, sobre 
las identidades originarias.

Dicha institución hace posible la permanencia del 
concepto de “propiedad temporal compartida”, 
con bene�cios a los inversionistas que usufruc-
túan las tierras cuya propiedad histórica es reco-
nocida en la letra por el estado, sin efectos palpa-

bles a favor de los pueblos originarios, pues com-
partir con ellos los bene�cios de la explotación no 
necesariamente contrae un bene�cio para sus 
estructuras e intereses, además de que no deja de 
representar una intromisión a sus identidades. Se 
trata de un subsistema de neo-propiedad que al 
abrigo y legitimación del credo de los derechos 
humanos, favorece la explotación mercantil de la 
tierra. 

Así, dicha �gura representa esencialmente una 
válvula de escape que redirige la atención del 
derecho a la propiedad originaria, evadiendo la 
exigencia de adoptar hermenéuticas jurídicas que 
determinen de manera contundente las restriccio-
nes al uso de las tierras conforme a los paradigmas 
originarios.

La Corte se mantiene en esta tensión histórica de 
regulación, pues a partir del pensamiento de las y 
los jueces que han integrado la Corte, se vislum-
bran algunas contradicciones respecto de la 
forma en que se pretenden “justiciabilizar” los 
derechos de los pueblos originarios. Mientras que 
las restricciones impuestas a la propiedad origina-
ria sean �jadas gracias a la herramienta “comodín” 
llamada consulta previa e informada, se hace posi-
ble �exibilizar el goce de ese derecho para perso-
nas ajenas a los pueblos originarios, y en concepto 
de la Corte, la propiedad parece ser un bien jurídi-
co restringido, posiblemente en favor del “desarro-
llo” de la sociedad, en perjuicio de la noción origi-
naria de territorio. 

Por otra parte, la postura de la ley estatal respecto 
del derecho a la autodeterminación de los pue-
blos originarios, tampoco incluye el ánimo de 
autodeterminación de la propiedad, en este caso 
comunitaria, pues claramente existe un consenso, 
al menos desde la interpretación de la Corte, 
sobre las posibilidades de afectar el territorio de 
los pueblos originarios, bajo ciertos supuestos. 

En ese sentido, es posible advertir que el control 
del derecho o�cial sobre las prestaciones que 
otorga la �gura de autodeterminación de los pue-
blos originarios, articula categorías contingentes 
de preservación del espíritu jurídico occidental, 

como es el caso de los llamados “usos y costum-
bres”, arti�cio que consideramos ha sido construi-
do desde la lógica de la diferenciación hegemóni-
ca del sistema jurídico o�cial, para describir las 
prácticas sociales y jurídicas originarias en tanto 
que sistemas “inferiores” dentro de credo del Dere-
cho, y que en realidad constituyen un sistema 
jurídico mestizo, conformado por la penetración 
de paradigmas a�nes a la tradición jurídica liberal, 
en las formas de regulación dentro de los pueblos 
originarios, que en el caso de los pueblos africa-
nos, por ejemplo, también representó una herra-
mienta del gobierno colonial que legitimó la 
dominación, en perjuicio del pluralismo legal113 .

En el mismo orden de ideas, es de precisarse que 
la Corte promueve la noción de consulta previa a 
la construcción de proyectos de bajo impacto en 
los territorios originarios, y de “consentimiento” 
cuando se trata de proyectos que impactan 

mayormente114, como supuestas garantías del 
derecho a la propiedad originaria. No obstante, 
vale la pena cuestionar si es posible que bajo las 
nociones originarias del territorio, sus pueblos 
consentirían libremente la pérdida de su territorio 
histórico en bene�cio de un interés ajeno.

En el contexto planteado, si la Corte �ja un están-
dar para garantizar el derecho a la consulta, justi�-
cando las restricciones del derecho a la propiedad 
originaria115 a través de aquella herramienta y del 
discurso dudoso de los usos y costumbres, inclui-
do el acceso a los supuestos bene�cios que los 
proyectos de desarrollo en territorios originarios 
aportarían; entonces, podemos considerar tal 
estándar como otro de los mecanismos de asimi-
lación “suave” de los pueblos originarios a los inte-
reses de esencia mercantilista. 

En todo caso, la Corte tendrá el desafío de advertir 
tales prestaciones, y trabajar desde ese enfoque 
epistemológico la validación de la consulta previa 
e informada, no como mecanismo de imposición 
de los proyectos occidentales116, sino como una 
herramienta de reconocimiento y diferenciación 
de sus propios paradigmas de vida. De lo contra-
rio, lejos de cuestionar la política pública que 
afecta a los territorios originarios, mantendrá la 
legitimación de los designios que estimulan la 
inclusión de los pueblos originarios en los proce-
sos tecnocráticos de desarrollo que en realidad los 
empobrecen117. 

Fijamos así la atención en otro de los conceptos 
que hemos denominado sospechosos. Se trata de 
los llamados “usos y costumbres”, empleado a 
menudo en el discurso de los derechos de los pue-
blos originarios, incluido el de la Corte en su juris-
prudencia, y promovido por instituciones acadé-
micas vinculadas al quehacer regional de los dere-
chos humanos, como es el caso del Instituto Inte-
ramericano de Derechos Humanos 118 

Las llamadas “costumbres” de los pueblos origina-
rios, vistas como un sistema de rango inferior al 
derecho occidental, es una categoría dudosa 
mientras siga siendo expresada como símbolo 
semántico y epistémico del ejercicio de diferencia-

ción hegemónica del occidente y su derecho colo-
nial, y mientras no se asuma como un concepto 
creado por el poder colonial, que describe en 
realidad un producto del mestizaje desde el cual 
el derecho europeo intenta interpretar los siste-
mas jurídicos no occidentales119.  

Por ello se reconoce el esfuerzo de la Corte en el 
caso del pueblo Mayagna (Sumo) Awas Tingni, 
pues aunque adopta en el discurso la categoría de 
“costumbre”, promueve paralelamente la asimila-
ción progresiva de paradigmas contra-hegemóni-
cos reconociendo que la tipi�cación del “derecho 
consuetudinario indígena” no debe ser considera-
da como un solo mecanismo, sino una serie de 
prácticas reales que varían entre comunidades120, 
y que en todo caso son equivalentes a los princi-
pios del derecho occidental.

Al margen de lo expuesto hasta ahora, el derecho 
a la propiedad y su vínculo con la dimensión holís-
tica en la que está inserto el territorio originario, 
ha sido tratado desde el SIDH en un sentido: el 
acceso a la tierra como condición de subsistencia. 
Aunque en ese marco, se ha vinculado la falta de 
acceso a los territorios originarios con las condi-
ciones de subsistencia que han afectado seria-
mente el derecho a la integridad personal, e inclu-
so el derecho a la vida, es de destacarse que existe 
otra dimensión a la que tímidamente la Corte se 
ha acercado, y que es importante categorizar 
desde la noción del acceso a la tierra, ya no como 
condición de subsistencia, sino de existencia, en 
sentido heterogéneo, desde el enfoque meta-eco-
sistémico.

Los cuestionamientos acerca del desarrollo 
hermenéutico de la norma internacional sobre 
derechos humanos, nos llevan a valorar lo que 
ocurre cuando la relación afectiva y espiritual de 
los pueblos con la tierra, no se puede concretar 
debido a la usurpación de ésta, y si ello no implica 
una franca negativa del derecho a vivir originaria-
mente, es decir, de existir en tanto que paradigma 
holístico de vida. Para ello, nos hemos preguntado 
qué tipo de derecho a la vida reconoce el sistema 
de derecho occidental, y si puede considerarse 
que la desatención a los reclamos de los pueblos 
originarios, en este contexto, se convierte en 
negación de la vida como paradigma de existen-
cia.

Estos cuestionamientos podrían ser resueltos de 
manera razonable a través del enfoque de la 
unidad esencial, que estimamos, se aproxima al 
paradigma de existencia originaria con el que se 
intenta comprender de manera integral la inclu-
sión en el derecho occidental estatal que rige la 
vida de esos pueblos, de un paradigma holístico 
existencial compuesto de manera interdepen-
diente por las categorías de vida, territorio e iden-
tidad, en el marco de la comprensión meta 
eco-sistémica de la relación entre pueblos y terri-
torios originarios.

Lo que debemos considerar en principio, para 
entender la unidad esencial de la que parecen 
formar parte los pueblos originarios, es que la 
noción de propiedad debe entenderse en el senti-
do de lo comunitario, tomando distancia del 
marco individualista del pensamiento liberal occi-
dental, así como de la noción estrictamente colec-
tiva utilizada por la Corte. Ni siquiera parece tener 

un sentido cierto para esos pueblos la noción 
o�cial de propiedad y la necesidad de titulación, si 
no fuese por la intrusión del derecho estatal en la 
apropiación de sus territorios ocupados histórica-
mente, visto como amenazas de injerencias exte-
riores131.

La Corte ha promovido la protección del pensa-
miento colectivo cultural para garantizar la super-
vivencia, en sentido holístico, situación que pode-
mos ver en la sentencia del caso Comunidades 
Afrodescendientes en Colombia, en el que señaló 
que el régimen de propiedad comunitario no sola-
mente busca proteger el uso y goce de la tierra, 
sino que busca la protección al pensamiento inte-
grado de los pueblos originarios y tribales, a través 
de la noción de protección colectiva, permeada 
por los fundamentos de paradigmas originario132 . 

En ese marco, advertimos que la ponderación 
hermenéutica de la propiedad privada y el uso 
comunitario de las tierras133, es en sí un ejercicio 
que encierra el fenómeno histórico del colonialis-
mo de los pueblos originarios y su territorio, pues 
contrapone dos paradigmas culturales que en el 
marco de los derechos, se friccionan dadas sus 
características históricas, lo que nos lleva a pensar 
que tal vínculo histórico constituye un factor justi-
�cativo de la necesidad imperante de garantizar 
absolutamente el derecho a la propiedad origina-
ria, como la propiedad.

En segundo término, el paradigma de equilibrio 
meta eco-sistémico de conservación, dentro del 
que se ubican los pueblos originarios como 
grupos humanos de fuerte identidad, sugiere una 
necesidad fundamental de preservación, desde el 
derecho, de su existencia como entidades huma-
nas de esencia material y simbólica, al represen-
tarse como un elemento inalienable de la natura-
leza, en el que la tierra tiene un papel principal, 
sugiriendo la pertenencia de los pueblos al territo-
rio, como factor fundamental de vida que incluye 
la unidad cultural sobre la que depositan el relato 
histórico ancestral del pueblo.

En ese sentido, el pensamiento originario como el 
de los pueblos Kichwa de Sarayaku o el de Yakye 
Axa, re�eja un entendimiento del tierra, sus recur-
sos, y de ellos mismos, en comunión, cual unidad 
eco-sistémica de existencia física y emocional134  
(simbólica); esto es, una noción holística del terri-
torio relacionada no solo a la preservación del 
ecosistema visto alienadamente a la persona 
humana, sino a la conservación de la naturaleza 
eco-sistémica de la que la persona humana forma 
parte de manera subordinada, y que contiene su 
identidad histórica como requisito de existencia, 
es decir, de la vida, lo cual permite comprender 
que su relación con el el territorio no es utilitaria, 
sino que forma parte de un modelo de equilibrio 
natural simbolizado en la expresión “vivir con la 
naturaleza”, a diferencia de la sociedad moderna 
occidental que vive de la naturaleza135.

Además del paradigma comunitario de propie-
dad, y el carácter eco-sistémico natural de conser-

vación del territorio, se halla la dimensión simbóli-
ca de los paradigmas originarios que vinculan el 
derecho de acceso a éste, con la existencia y su 
noción de vida que rebasa la simple representa-
ción de subsistencia. Es en ese entendido que 
adquieren relevancia las nociones advertidas por 
la Corte, de intertemporalidad de la relación de los 
ancestros de los pueblos y la tierra136, así como la 
noción omnicomprensiva de la tierra137, y la repre-
sentación religiosa de ésta138, elementos que 
aderezan sustantivamente la noción de vida y 
existencia.

Por otra parte, aunque se valora positivamente el 
reconocimiento del derecho de acceso al territorio 
originario, desarrollado por la Corte como una 
condición de subsistencia ante la vulnerabilidad 
física, a las condiciones de vida precarias, a los 
sufrimientos y a la preservación de la forma de 
vida y las costumbres139, dicho tribunal no necesa-
riamente alude a un esquema de propiedad abar-
cador, y tampoco alcanza el punto nodal de la 
afectación causada por la falta de garantía de ese 
derecho, que es la afectación a la vida meta 
eco-sistémica.

Como hemos dicho, no puede negarse el avance 
tangencial de la interpretación del derecho a la 
propiedad desde el enfoque con el que la Corte lo 
acerca a los paradigmas originarios. Sin embargo, 
lo que aquí se destaca, y que la Corte, como 
hemos dicho, no ha conseguido advertir del todo, 
es que pareciera inevitable que el derecho al terri-
torio (propiedad cultural), incluidos los derechos 
relacionados a éste (consulta, autodeterminación 
y personalidad), se encuentra claramente vincula-
do con dos derechos fundamentales, como lo son, 
la vida (paradigma del derecho a la vida basado en 
la existencia comunitaria simbólica) y a la integri-
dad (paradigma de integridad intracomunitaria 
simbólica), siendo el desarrollo conceptual de tal 
relación, indispensable para que el paradigma 
comunitario tratado en la jurisprudencia de la 
Corte adquiera mayor congruencia con el pensa-
miento de los pueblos originarios, lo que, insisti-
mos, constituiría una herramienta de revolución 
epistemológico-jurídica.

Hemos puesto la atención en la consideración de 
la Corte, en el sentido de que la prevalencia de la 
propiedad privada clásica, sobre la colectiva, 
arriesga la subsistencia física de los pueblos origi-
narios140.  Tal consideración revela un modelo de 
reconocimiento “a medias” de los paradigmas 
originarios, dedicado a la subsistencia física de sus 
pueblos, situación ampliamente cuestionable si 
consideramos que de manera oportuna, los repre-
sentantes del pueblo Yakye Axa, hicieron del 
conocimiento de ese tribunal, aportando eviden-
cias antropológicas, que la vida como derecho, 
incluye no solamente la noción material, sino la 
existencia simbólica, lo que fue entendido como 
dotar de sentido a la existencia de los pueblos 
originarios141.

Si como lo ha dicho la Corte, la posesión prolonga-
da genera el derecho de la tierra comunal para los 
pueblos originarios142, habría que preguntarse si 
se deposita acaso la legitimidad de ese derecho 
en el vínculo de la identidad ancestral y la vida, o 
bien, si con ello puede la Corte adoptar nuevas 
hermenéuticas para de�nir -atendiendo a los prin-
cipios de interdependencia e indivisibilidad de los 
derechos humanos- un concepto que haga inaje-
nables las nociones del derecho a la vida y al terri-
torio, en el sentido de la unidad esencial. En todo 
caso, la mención del vínculo estrecho entre la 
“producción agrícola” y la reproducción social en 
el caso del pueblo Garífuna de Punta Piedra143, 
exigiría un esfuerzo hermenéutico importante 
para interpretar dicha terminología, fuera de los 
principios mercantiles que colocan a la tierra en 
una concepción occidental de intercambio lucrati-
vo, y para sustraer del modelo dominante de 
“desarrollo” y “civilidad” al que vinculan tales 
conceptos al pueblo Garífuna.

Al margen de lo anterior, los criterios desarrolla-
dos en el caso del pueblo Garífuna de Punta 
Piedra, se aproximan incipientemente a un enten-
dimiento integrado de la inter-relación entre la 
propiedad de la tierra y la existencia de los pue-
blos originarios144, aludiéndose a la existencia 
cultural de la que podría desprenderse la existen-
cia simbólica meta eco-sistémica del pueblo.

Después de varios años de construcción jurispru-
dencial acerca de los derechos de los pueblos 
originarios en Latinoamérica, la Corte no parece 
haber consolidado un estándar mayormente 
abarcador de la relación heterogénea del territo-
rio con los pueblos originarios, como paradigma 
de existencia holística que merezca ser protegida 
con nuevas hermenéuticas del artículo 4 de la 
CADH.

Las contradicciones epistemológicas derivadas de 
las sentencias, subsisten mientras advertimos que 
los integrantes de la Corte disgregan los elemen-
tos que comprenden la unidad esencial, separando 
por ejemplo en el caso del pueblo Kichwa de Sara-
yaku, la noción de subsistencia material, con los 
paradigmas de pensamiento indígena que confor-
man su vida esencial simbólica145, mientras que en 
el caso de las Comunidades Afrodescendientes de 
Colombia, aun cuando la Corte destaca el paradig-
ma distintivo del territorio, mantiene la invisibili-
dad de las afectaciones simbólicas de dichos pue-
blos, provocadas por la desposesión de sus territo-
rios, situación que debería proyectarse en la forma 
de integrar la reparación del daño, entre otros 
ámbitos, desde el contexto de la unidad esencial, 
situación que la Corte no atiende bajo ese enfo-
que146, permitiendo con ello la preservación trans-
continental del espíritu colonial que en su 
momento la doctrina de los derechos humanos 
introdujo en los pueblos del continente africano, 
con la adopción del sistema económico neoliberal 
en dicha región147.

Como se ha sugerido anteriormente, a lo largo de 
la construcción jurisprudencial en materia de pue-
blos originarios, la Corte desvincula las nociones 
de vida meta eco-sistémica y vida material de 
dichos pueblos, entendiéndose la noción de “sub-
sistencia”, como condición material de supervi-
vencia148, y no como la heterogeneidad que 
conforma la existencia holística de los pueblos 
originarios, dejando fuera del análisis la política de 
asimilación y exterminio de las tradiciones origi-
narias, observada en países como Paraguay149. En 
cambio, �nalmente la CIDH150 sí se acerca sensible-
mente al entendimiento de esa unidad esencial, 
que el Estado, cabe notar, niega151.

Es en el caso del pueblo Kichwa de Sarayaku, 
desde el que la CIDH también se acercó a la com-
prensión del principio de unidad esencial, vincu-
lando las afectaciones causadas por la omisión de 
regular la intervención de una empresa petrolera 
en el territorio originario, con el derecho a la vida y 
la preservación del legado cultural, en términos 
del artículo 4 de la CADH. 

Aunque la Corte, por su parte, parece re�exionar 
respecto del reconocimiento del principio referi-
do, estableciendo que las restricciones y salva-
guardas a la propiedad comunal originaria del 
pueblo Kichwa se centran principalmente en el 
hecho de que no se niegue la subsistencia de los 
pueblos originarios152; por otro lado, retrocede un 
paso en su vocación transformadora del derecho, 
cuando se pronuncia respecto de la violación del 
derecho a la vida y a la integridad personal, 
desvinculándolos de los elementos simbólicos 
que le dan sentido a la existencia cultural del 
pueblo, centrando su análisis en el riesgo a la vida 
de los integrantes de dicho pueblo, que el uso de 
explosivos en los territorios originarios contrajo. 
Ello, sin aclarar el vínculo de violencia que implica-
ba la extracción de recursos en dichas tierras, y la 
afectación de las acciones contra el territorio 
Kichwa153.

En el marco de las contradicciones advertidas en 
el ejercicio jurisprudencial de la Corte, el derecho 
de los niños pertenecientes a pueblos originarios 
es visto igualmente desde una óptica disociada al 
principio de unidad esencial, favoreciéndose la 
óptica asistencialista a partir de los servicios que el 
Estado brinda a ese sector, y se alude marginal-
mente - en perjuicio de la interpretación efectiva 
del principio jurídico del interés superior del niño -  
al grave impacto que tiene sobre éste el despojo 
de su identidad y la imposición de la forma de vida 
alejada de su origen154 y del desarrollo cultural 
propio de su identidad.

En el mismo caso, el juez Fogel exhibe un criterio 
aún más ajeno al principio de unidad esencial, 
dispensando la obligación estatal de garantizar 
derechos, al señalar que la responsabilidad sobre 
el derecho a la vida, a partir de la dotación de 
servicios públicos, es atribuible a la pobreza extre-
ma, y no es únicamente responsabilidad del 
Estado, sino atribuido a otros factores155. En 
contraste, otros jueces de la Corte han desarrolla-
do criterios que podrían conformar la base de un 
nuevo paradigma de derechos de los pueblos 
originarios, vinculado al concepto de unidad esen-
cial. Al respecto, es justo destacar el esfuerzo de 
los otrora Jueces Sergio García y Antonio Cançado, 

quienes se aproximan a la re-dimensión del dere-
cho a la vida consagrado en la CADH156 para su 
acoplamiento al principio promovido, al tiempo 
que el Juez Mac Greggor, por su parte (aunque 
tímidamente), promueve un criterio cercano a 
dicha noción157.

Así, la relación inexpugnable entre las categorías 
de “identidad” -concepto abarcador de un sistema 
de pertenencia y preservación- y de vida, ha sido 
sugerida en ocasión de diversas sentencias de la 
Corte respecto del derecho a la propiedad origina-
ria158, facilitando la trascendencia de tales herme-
néuticas en la justiciabilidad de los derechos. Pero 
es el Juez Antonio Cançado, quien consideró en la 
sentencia relativa al pueblo Yakye Axa, que debió 
razonarse mayormente el derecho a la vida159, el 
que proporciona la pauta para sugerir que el 
perfeccionamiento hermenéutico de tal derecho 
puede incluir la noción de existencia meta eco-sis-
témica que hemos propuesto. Tal iniciativa es 
importante, pues necesario será integrar a nuestra 
noción jurídica, la plena convicción de que la falta 
de garantía hacia ese derecho, bajo el esquema 
tratado, provoca que los demás derechos carez-
can de sentido160. 
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A pesar de su esencia liberal, la Corte, desde una 
confección institucional, se ha esforzado en deter-
minar un piso común de entendimiento e integra-
ción de las nociones de territorio, identidad, 
propiedad y personalidad; ello, en el marco de las 
grandes confrontaciones del pensamiento occi-
dental moderno, con los paradigmas originarios.

Desde los sistemas jurídicos occidentales, existe la 
tendencia del Estado a homogeneizar lo multiét-
nico al momento de adoptar decisiones públi-
cas52; clara tendencia del pensamiento globaliza-
do que desdibuja las fronteras que de�nen a los 
pueblos originarios, como sus otros53. Pero la 
Corte ha desmontado tal pretensión, recabando 
información relevante sobre la diversidad cultural 
de los pueblos originarios, particularmente en un 
caso altamente simbólico para la dimensión 
social, susceptible de analizarse objetivamente 
bajo el enfoque de género, cuando se ha tratado 
de las niñas Taromenane sometidas a las conse-
cuencias de la guerra entre pueblos y a la asimila-
ción cultural, de las que la ciencia occidental no ha 
podido establecer el impacto de sus afectaciones 
psicológicas54. 

En ese contexto, el choque de paradigmas de lo 
individual, símbolo de lo homogéneo, y lo colecti-
vo, que deberá entenderse como lo comunitario,  
en tanto que máxima expresión de la otredad, se 
ha llevado al foro jurídico compuesto por el Siste-
ma Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), 
cuyo sistema alberga una lucha de fuerzas contra-
dictorias que desde la entraña erosionan al 
mundo jurídico regional latinoamericano, convir-
tiéndose en una manifestación de derecho occi-
dental que en el intento plausible de reivindicar 

los paradigmas originarios, a través de las resolu-
ciones que de dicho sistema emergen, ofrece un 
espectáculo de lucha intestina contra su propia 
naturaleza hegemónica.

Como en todo sistema, la resistencia a los cambios 
se forma a partir de una tensión histórica55, parti-
cularmente cuando en ésta se incluyen paradig-
mas tendientes a recon�gurar estructuralmente 
su naturaleza. Esa tensión se percibe en el seno de 
las instituciones de naturaleza liberal, como lo ha 
mostrado la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación en México (SCJN), con la aparición de, 
entre otros criterios marginales a�nes al pensa-
miento clásico de la universalidad como principio 
jurídico que obstaculiza la adecuada comprensión 

de los problemas surgidos en la pluralidad cultu-
ral56, aquél adoptado por el entonces Magistrado 
Juventino Castro y Castro, detractor de la plurali-
dad jurídica, quien consideró necesario negar el 
reconocimiento de la autonomía política de los 
pueblos originarios en México, por considerar que 
ello implicaría tener “un estado dentro de un esta-
do”57, asumiendo implícitamente que el “Estado” 
es único y legítimo sistema de organización políti-
co-social.

La misma tensión, descrita por Zagrebelsky, entre 
el derecho reducido a la legalidad (de la tradición 
occidental), y por otra parte la justicia, con su 
amplio signi�cado58 (visto desde los criterios de 
oportunidad, idoneidad y progresividad), se perci-
be en el seno de la Corte, con los intentos de 
imposición de la uniformidad de lo diverso, princi-
palmente en los criterios emitidos por los otrora 
jueces interamericanos Oliver Jackman, hombre 
de origen étnico negro y de formación académica 
liberal59, y Alejandro Montiel, ex ministro Nicara-
güense; esto, en el marco de la resolución del caso 
del pueblo Yatama, en el que se percibe una férrea 
resistencia a la adopción del sentido colectivo de 
la persona y los factores culturales que lo envuel-
ven, tratándose de la participación política de los 
pueblos originarios.

De tal forma que en sus votos disidentes dentro de 
la sentencia del caso, se encuentra una defensa 
empecinada del sentido individual de persona60, 
así como un pobre entendimiento del principio de 
igualdad, que parece ser orientado hacia la impo-
sición de la norma jurídica estatal61.

A pesar de dichas tensiones, es justo reconocer el 
esfuerzo que la Corte ha hecho, por ejemplo, en el 
estudio del caso del pueblo Kichwa de Sarayaku, a 
la luz del cual adoptó el enfoque de los derechos 
originarios, basándose en la noción colectiva de 
los derechos humanos62, intentando, en el marco 
de la dualidad que contextualiza su actividad, 
armonizar los criterios jurídicos occidentales con 
los paradigmas que lo transforman tangencial-
mente.

Tal armonización, observada desde temprana 
edad de la jurisprudencia en la materia, precisa 
ejercicios como aquél efectuado en la sentencia 
del caso del pueblo Moiwana, en el que la Corte 
expresó nuevamente criterios que han confronta-
do los grandes paradigmas del occidente, redi-
mensionando esta vez la noción “o�cial” de 
responsabilidad penal, que se actualiza desde un 
paradigma originario cuando uno de los integran-
tes de la comunidad causa un daño a otra perso-
na, reconociendo que la responsabilidad en estos 
casos no se descarga sobre en el individuo, sino en 
la dimensión de la familia como grupo dentro de 
una comunidad originaria63; o bien destacando la 
forma de asumir el sufrimiento psico-emocional 
que la falta de sanción (acceso a la justicia) provo-
ca, no a un individuo, sino a una familia, dentro del 
espacio comunitario de un pueblo como el N’ 
Djuka, en el marco de la impunidad prevaleciente 
en las instituciones de justicia en Surinam. 

En ese sentido, es de celebrar que la noción colec-
tiva de sufrimiento, enmarcada en la relación de 
justicia y responsabilidad comunitaria como prin-
cipios centrales de su sociedad, es reconocida así 
por la Corte dentro de los márgenes del derecho a 
la integridad personal consagrado en la Conven-
ción Americana sobre Derechos Humanos 
(CADH), armonizando con ello la esfera de dere-
chos humanos occidentales, con la dimensión 

simbólica y cultural �jada en la creencia que dicta, 
que ante la falta de sanción por una ofensa, el 
espíritu del ofendido y algunos otros espíritus 
ancestrales atormentarán a la familia64. 

El esfuerzo hecho por la Corte no es de menor 
relevancia si se considera que tiende a recoger un 
rasgo común fundamental en las identidades 
originarias del continente. Al menos así se advier-
te desde otras latitudes, a la luz del pensamiento 
de justicia Tojolabal en México, signi�cado en la 
expresión idiomática “Uno de nosotros cometimos 
un delito”65, que nuevamente exhibe la confronta-
ción entre los paradigmas de regulación social 
originaria y la occidental, pues aún desde el mesti-
zaje jurídico, la noción de comisión del delito en el 
ámbito de la justicia y la aplicación de penas, se 
proyecta de manera comunitaria en la dimensión 
del derecho colectivo, y no desde la concepción 
individualista envuelta por la tradición jurídica de 
los Estados, que es asumida desde la visión origi-
naria como amenaza a la soberanía66 de sus pue-
blos, ya que, como se ha dicho, excluye de manera 
fáctica la naturaleza epistémica de sus paradig-
mas.

La diferencia de las creencias jurídicas en con�ic-
to, respecto de los paradigmas de justicia en el 
marco del choque entre las creencias de lo indivi-
dual y lo colectivo, de lo único y lo diverso, ha sido 
subrayada categóricamente cuando se ha dicho 
que el paradigma de justicia penal indígena tiene 
un �n último que se aleja tangencialmente del 
correspondiente a la ley occidental, siendo la 
restauración de la paz social (en equilibrio y distri-
bución de responsabilidad), y no la punibilidad 
(como �n último) que promueve ésta última tradi-
ción jurídica67.

El interés de justicia, visto desde ese enfoque, 
trasciende sobre las nociones clásicas de punibili-
dad, acercando la regulación institucional moder-
na a la “emoción” como virtud holística que se �ltra 
en el esquema rígido de la norma jurídica que 
regula la organización social de las comunidades 
originarias. 

Al destacar tales paradigmas, tanto la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (CIDH) como la 
Corte posicionan a éstos en el sistema jurídico 
continental, como factores de rompimiento de la 
cultura legal clásica, que apuntan a la recomposi-
ción de los sentidos de justicia y víctima, siendo tal 
ejercicio una gran responsabilidad para la Corte si 
se considera que su decisión se cierne sobre para-
digmas originarios propios de un contexto cultu-
ral diferente y digámoslo así, ajeno68.

Reconocer las bondades de los criterios emana-
dos del SIDH, no impide advertir que los criterios 
de la Corte -basados en peritajes antropológicos y 
sociológicos- así como el lenguaje de los repre-
sentantes y de la CIDH, han mostrado ser aun 
imperfectos. Por ejemplo, el discurso jurídico de 
los derechos originarios ha incluido imprecisa-
mente el término “colectivo”, al referirse a la 
propiedad de la tierra y a la “entidad” de los pue-
blos originarios69, en perjuicio del término “comu-
nitario” que expresa no solamente la titularidad de 
la tierra, sino los tipos de uso de ésta. De tal forma 
que la noción de lo “comunitario” guarda �delidad 
a la esencia del paradigma originario, en el marco 
de la memoria común histórica y la profundiza-
ción de la identidad que produce, según la dife-
renciación observada por Halbwachs respecto de 
ambas nociones70. 

En la dimensión nacional, se advierte el inapropia-
do uso del término “colectivo”, que emplea la SCJN 
como categorización de derechos de los pueblos 
indígenas en perjuicio del desarrollo semántico de 
lo originario y la asunción holística de sus paradig-
mas, al emplearse de forma recurrente dicho 
término en el instrumento de directrices que 
deben seguir las y los juzgadores en ese país, en 
los asuntos que involucran derechos de ese 
sector71 .

En la dimensión de la reparación del daño para las 
víctimas, la Corte comprende que cuando las 
comunidades originarias se asumen como un ente 
comunitario y colectivo, la identi�cación indivi-
dual de sus integrantes en términos de violacio-
nes a derechos humanos, se convierte en un 
defecto de la doctrina jurídica clásica, lo que en 

principio impediría la identi�cación de dichas 
víctimas, cuando éstas, más allá de su individuali-
dad y del hecho que sean desplazadas, son parte 
de un colectivo que se identi�ca de manera comu-
nitaria, como es el caso de las comunidades afro-
descendientes colombianas, en el que la CIDH 
adoptó criterios �exibles a la estricta individuali-
zación de las víctimas, prevista en el artículo 35.1 
del Reglamento de la Corte Interamericana, aban-
donando el criterio que obliga a identi�car indivi-
dualmente a las víctimas72, y que había sido invo-
cado por el Estado para frenar la intensión legíti-
ma reivindicatoria de derechos73. 

Por otra parte, en el caso del pueblo Yatama, la 
Corte mantiene dentro de la dimensión individual, 
el análisis de las violaciones a los derechos políti-
cos y del derecho a la igualdad en los términos de 
la CADH, y aunque alude a la afectación colectiva 
provocada por la violación de esos derechos, ese 
Tribunal no desarrolló criterios que atendiendo a 
la naturaleza cultural de dicho pueblo, pudieran 
otorgarle la condición de víctima, en tanto que 
entidad comunitaria cultural74. 

En este contexto, nos preguntamos si la Corte, con 
el uso de las herramientas jurídicas o�ciales que 
preponderan la esfera de lo individual, se encuen-
tra en condiciones de reconocer plenamente la 
naturaleza comunitaria de los pueblos originarios, 
y ampliar el alcance de su expresión en lo jurídico, 
desde la identidad comunitaria de éstos, para 
transformar el sistema jurídico mestizo. Al menos 
en el voto concurrente de la sentencia correspon-
diente al caso Yatama – compensatorio, por cierto, 
del criterio regresivo del Juez Jackman -, encontra-
mos criterios del Juez de la Corte, Sergio García, 
que abren la puerta al perfeccionamiento del 
sistema incluyente de paradigmas originarios, 
apoyándose dicho Juez, tal parece de manera 
tímida, en el principio “pro persona” para interpre-
tar la norma con dirección a lo comunitario, al 
abrigo de las fórmulas abstractas, uniformes, desa-
tentas a la historia y al sistema jurídico propio de los 
interesados75. 

Pero es a la luz del choque de paradigmas en el 
que se dibujan dos nociones fundamentales del 

pensamiento occidental: la propiedad y la perso-
nalidad (como derecho subjetivo) estrechamente 
vinculadas entre sí, de alto contraste con los para-
digmas originarios en torno al territorio76, a los 
que se pueden homologar dichas �guras para su 
descifrado en clave occidental. La Corte ha notado 
las diferencias sustanciales en las nociones de 
tierra, y de propiedad “colectiva”77, aclarando que 
no atender las nociones originarias de propiedad, 
sería como decir que existe solo una forma de usar 
y disponer de los bienes78; es decir, del sentido occi-
dental de propiedad.

Asimismo, la CIDH ha enfatizado la incompatibili-
dad del derecho estatal que prevé el reconoci-
miento formal de la personalidad jurídica para 
ejercer el derecho de propiedad, con la noción de 
personalidad individual y colectiva basada en la 
cosmogonía de las identidades originarias que 
derivan en la posesión y propiedad de la tierra y el 
territorio79.

Por otra parte, desde el análisis de lo individual y 
lo comunitario, nos hemos preguntado si la 
noción de propiedad colectiva adoptada por la 
Corte, respecto de los territorios ancestrales, es 
entendida desde un enfoque holístico, con la 
esencia histórica80 y qué tanto resuelve el choque 

entre paradigmas jurídicos de la propiedad y de la 
personalidad. O bien, saber cuánto se ajusta la 
norma jurídica a la progresividad de los derechos, 
al abordar factores como la “consulta previa e 
informada”, o la distinción entre el derecho y la 
categoría sospechosa de “costumbres”, la historici-
dad del territorio y su ocupación colonial, y el 
entendimiento de los valores de “productividad”, 
“desarrollo” y “colonialidad”; todo ello, probando 
una interpretación idónea, a la luz de los paradig-
mas originarios. 

Fitzpatrick ha caracterizado virtuosamente el 
sentido de la propiedad, como un fundamento de 
la “civilización” y su hegemonía producida por el 
derecho81, lo que nos permite recordar que se 
trata de un mito propio del periodo histórico de la 
Ilustración, con características acaparadoras y 
excluyentes a la vez, que más allá de signi�car la 
certeza en la posesión de bienes, representa 
dentro de una dimensión histórica, la coloniza-
ción.  

Aunque la Corte ha intentado estirar el alcance del 
derecho a la propiedad colectiva, pretendiendo su 
asequibilidad para los pueblos originarios, consi-
deramos que el estado actual que guarda la juris-
prudencia de la Corte en esa materia no termina 
de reposicionar el derecho a la propiedad comuni-
taria, al nivel de la individual, como paradigma 
jurídico plenamente validado.

Debemos reconocer que la Corte se ha enfrentado 
reiteradamente a una visión hegemónica del 
derecho a la propiedad, mostrada por los repre-
sentantes de los Estados Latinoamericanos, inclu-
so, de algunos integrantes de la propia Corte. Para 
advertir la negación del paradigma de propiedad 
comunitaria de la tierra desde la tradición jurídica 
occidental de los Estados, basta con referir algu-
nos de los obstáculos impuestos desde el sistema 
jurídico o�cial; por ejemplo, cuando los represen-
tantes del Estado Nicaragüense manifestaron que 
mientras no existiera un título de propiedad a 
favor del pueblo Mayagna Sumo de Awas Tingni, 
no se le reconocerían derechos, y por lo tanto, 
puede concesionarse a particulares la explotación 
de los recursos naturales de su territorio82. 

Por otro lado, la postura gubernamental indica 
que acepta la titulación de esas tierras, siempre y 
cuando ello se realice de manera individual83, es 
decir, conforme al régimen o�cial de propiedad. 
De tal discurso o�cial se deduce la imposición del 
paradigma occidental sobre los paradigmas origi-
narios, clausurándose frente a las in�uencias 
externas, con el reenvío hacia la �gura de persona-
lidad subjetiva.

Es de destacarse que el Juez Montiel exhibió la 
esencia de la tradición jurídica procedimental, al 
a�rmar que al pueblo de Mayagna no le asistía el 
derecho a la tierra, mientras éste no fuera solicita-
do84, posición que trae a colación la funcionalidad 
del derecho de petición y que se vincula necesa-
riamente a la noción de personalidad jurídica. Tal 
razonamiento disidente provoca el cuestiona-
miento sobre la necesidad de que los pueblos 
originarios deban solicitar la propiedad comunita-
ria de las tierras bajo las reglas individuales en el 
derecho estatal, cayendo incluso en una práctica 
de discriminación estructural, en detrimento de la 
obligación o�ciosa de los representantes de 
gobierno de adoptar las medidas necesarias para 
garantizar el estatuto jurídico especial de la 
propiedad comunitaria, en el marco de lo estable-
cido en los artículos 1.1 y 2 de la CADH,  y recono-
cer con ello la presencia territorial histórica.

Estrechamente vinculado a la esfera de la propie-
dad, la personalidad jurídica subjetiva ha sido 
igualmente tratada por parte de la CIDH, que 
respondiendo a un espíritu hegemónico, alegó 
violación a ese derecho desde un tratamiento 
individual y no comunitario de los pueblos origi-
narios85, a pesar de que la noción individualista 
limita la exigencia de los derechos que deben ser 
considerados comunitarios y colectivos. 

Frente a ello, es de apreciarse con beneplácito el 
énfasis de la Corte para tipi�car la obligación esta-
tal de adoptar mecanismos administrativos efecti-
vos para la delimitación y titulación territorial de 
los pueblos originarios, y decrete que los recursos 
judiciales deben incluir las “costumbres” origina-
rias (sistemas normativos propios) y su cosmovi-
sión86. 

No obstante, es de cuestionarse la pertinencia de 
agotar tales mecanismos, si se considera que tal 
exigencia podría implicar la sujeción de los pue-
blos originarios a reglas de reivindicación de una 
propiedad que previamente ha sido reconocida, 
situación que en el contexto del acceso a la justicia 
de los pueblos originarios, implica obstáculos 
importantes, como el de inequidad de fuerzas en 
un litigio contra factores económicos de poder 
como las empresas trasnacionales. En este caso, la 
jurisprudencia puede ser determinante para esta-
blecer la obligación o�ciosa de delimitación y 
titulación comunitaria, preservando a los pueblos, 
de las complicaciones que el sistema judicial 
despliega para ellos. 

A la par de la visible falta de entendimiento del 
derecho al territorio, los dirigentes del llamado 
Estado-Nación miran al territorio desde la produc-
tividad del mercado, desconociendo la noción 
cultural87 e ignorando la ocupación originaria88. Es 
esa la imposición de la ley o�cial, intolerante de la 
idea de posesión histórica, dimensión que clara-
mente se comparte en los Estados latinoamerica-
nos que han favorecido a los productores usufruc-
tuarios del territorio originario, y a otros proyectos 
de explotación de sus recursos naturales.

En el Paraguay, por ejemplo, se ha permitido el 
acaparamiento de los territorios originarios por 
parte de la industria ganadera, mostrando que la 
propiedad privada de la tierra está destinada al 
lucro concentrado en una persona o grupos de 
personas con actividad económica, mientras que 
la �nalidad perseguida por el pueblo originario 
Kichwa, como lo es para otros pueblos originarios, 
es la supervivencia y la protección del ecosistema 
del que forman parte89, coincidiendo con lo acor-
dado recientemente por el Congreso Mundial de 
la Unión Internacional para la Conservación de la 
Naturaleza90.

Para garantizar el interés del “mercado” y el control 
geo-político del territorio, la noción de propiedad 
individual de la tierra se encuentra acorazada con 
la estructura estatal que a través del derecho se ha 
adjudicado la propiedad originaria91, situación 
que la Corte debería observar como una represen

tación más del dominio de los paradigmas del 
derecho mestizo occidental.

El discurso desplegado por los representantes de 
los Estados de Nicaragua y Paraguay, en los casos 
Mayagna Awas Tingni y Xakmok Kasek, respecti-
vamente, muestran rasgos de un criterio de nega-
ción de la propiedad originaria92 y resistencia 
general de la sociedad de ceder a las reivindicacio-
nes de los pueblos originarios93.

El ejercicio de violencia documentado por la Corte 
no se limita a la negación del paradigma de terri-
torio, sino que revela los resultados del colonialis-
mo mercantilista que desposee tierras para 
acumularlas, con apoyo del monopolio de la 
violencia y la “legalidad” ejercida por el Estado94, 
para su división individual -lo que tiene como 
efecto obstaculizar las reivindicaciones comunita-
rias95-, como muestra de dominio que consagra así 
la “asimilación” de los pueblos originarios al plano 
productivo de explotación de recursos propios del 

los pueblos originarios sobre la tierra, como régi-
men de uso inferior al de la propiedad individual 
que acertadamente la Corte ha determinado 
como incompatible con el artículo 21 de la CADH, 
relativo al derecho a la propiedad99. 

Desde la voz institucional interamericana, se ha 
dicho que el territorio de los pueblos indígenas, y 
sus recursos, son de posesión ancestral, por lo que 
constituyen un derecho de éstos100, reconocién-
dose en cierta medida la ocupación histórica del 
territorio, posición que aun desde la visión de 
Montesquieu se ha sostenido, si recordamos que 
reconoció la legitimidad de formas de justicia 
equitativa, anteriores a la creación de leyes positi-
vas101. 

Para intentar sostener legalmente tal posición, los 
instrumentos internacionales y nacionales de 
derechos humanos han pretendido acercarse a 
una regulación de tal prevalencia, creándose cate-
gorías como la “consulta previa e informada” y la 
“justa compensación”, herramientas del pensa-
miento democrático occidental mestizo. Sin 
embargo, mantener la posición clásica del dere-
cho a la propiedad, implica en este contexto, igno-
rar que el sentido de territorio y propiedad, como 
objetos del derecho, y la existencia de los pueblos 
originarios, conviven en una misma dimensión. 
Entonces, el derecho mestizo que se subordina al 
interés del occidente, soslayando ese sentido de 
uso e “integración”, estaría negando el reconoci-
miento de la vida en el sentido material y simbóli-
co, es decir, la existencia de los pueblos originarios 
y sus paradigmas.

Para entender las nociones comunes originarias 
de propiedad y usufructo de la tierra, necesario es 
entender que ese paradigma excluye cualquier 
posibilidad de enriquecimiento a partir de sus 
recursos, pues su uso responde a una noción de 
integración meta-ecosistémica de la naturaleza, es 
decir, no sólo material sino espiritual. Por ser 
contrarias a tales �nes, las reglas mercantiles 
excluyen, y por lo tanto desconocen ese sentido 
de propiedad, activándose en compensación los 
mecanismos de “reconocimiento” de derechos 
que no necesariamente subsanan los efectos noci-

vos del desconocimiento estructural de los para-
digmas originarios. 

Por fortuna, tratándose de pueblos originarios en 
la región, la Corte ha acertado al acercarse a un 
entendimiento objetivo del territorio y su ocupa-
ción, a partir de una noción holística que �gura 
hacia la comprensión meta-ecosistémica. No 
obstante, también ha negado de manera fáctica 
que los pueblos originarios hayan tenido la 
propiedad originaria de éste, perdiendo la oportu-
nidad de hacer un uso racional del discurso de los 
derechos de los pueblos originarios, como herra-
mienta de transformación, tal y como lo mostró en 
una etapa incipiente de su jurisprudencia sobre el 
tema, en el caso del pueblo Yakye Axe, en el que 
en vez de destacar los motivos y las condiciones 
históricas por las que dicho pueblo pretendió 
reivindicar sus territorios ocupados, se limitó a 
validar la criminalización del pueblo, derivado de 
lo que fue visto por el Estado Paraguayo como una 
“usurpación” de tierras a los propietarios (empre-
sas).

La Corte se limitó a analizar las violaciones al 
debido proceso contra los integrantes de ese 
pueblo durante el procedimiento al que fueron 
sometidos, sin precisar que dicha ocupación, 
como acto auténtico de reivindicación, obedeció 
al derecho originario de posesión de territorios, y 
no al derecho positivista de la ley estatal o de la 
norma bajo la cual se les criminalizó, como meca-
nismo desarticulador de su derecho, lo cual revela 
la omisión de reconocer la desposesión histórica 
de las tierras originarias, en el marco del colonialis-
mo occidental en el continente, situación que 
hasta ese momento impedía llevar al plano jurídi-
co los motivos heterogéneos que podrían dar 
contenido al nuevo paradigma, y justi�car el dere-
cho de los pueblos originarios por encima de la 
propiedad clásica. 

Aun de manera reciente, en el desarrollo de los 
criterios jurisprudenciales de la Corte, su naturale-
za liberal se �ltra en el discurso institucional 
cuando crea reglas para validar las restricciones a 
la propiedad comunal de los pueblos origina-
rios102  y que imponen límites a ésta con base en 

una racionalidad jurídica ajena a los paradigmas 
originarios. 

Vale la pena ampliar la re�exión sobre la supuesta 
validez de un derecho de propiedad mayor al inte-
rés originario del uso comunitario de la tierra y sus 
frutos, a sabiendas que la Corte ha documentado 
los efectos de la colonización y la propiedad priva-
da103. El debilitamiento del derecho a la propiedad 
originaria y las estrategias de criminalización de 
las acciones reivindicatorias, se han analizado 
generalmente en la sentencias al margen de la 
obligación de �scalización a cargo del Estado, de 
conformidad con las obligaciones erga omnes 
entre particulares. 

Esa conducta encubre las afectaciones causadas 
por la relación de poder empresa-pueblos origina-
rios, como en el caso del pueblo Yakye Axa104, en el 
que la Corte se limitó a señalar las violaciones 
procesales y la violación al derecho de audiencia 
en la implementación de medidas provisionales 
que afectaron la posesión originaria de la tierra; 
ello, sin destacar la relación fáctica de poder exhi-
bida en el marco del colonialismo, entre la empre-
sa que se atribuyó el usufructo de las tierras origi-
narias, y la necesidad reivindicatoria de éstas. Esta 
situación revela la esencia del con�icto entre el 
paradigma de propiedad individual occidental, y 
la posesión originaria.

Aunque la Corte advierte que el régimen constitu-
cional latinoamericano reconoce la inalienabili-
dad e imprescriptibilidad de los territorios origina-

rios105, su jurisprudencia acoplada por momentos 
a la tendencia del derecho liberal, muestra que es 
posible restringir el derecho a la propiedad origi-
naria, a través de una cláusula comprendida en el 
artículo 21 de la CADH, cuya interpretación es 
asumida por medio de un test de cinco condicio-
nes que vuelven legítima la restricción106. La cláu-
sula otorga a los “intereses de la sociedad” un 
papel predominante, por el que la propiedad 
originaria puede ser restringida, atendiendo a los 
criterios de necesidad, proporcionalidad, demo-
cracia, legalidad y subsistencia. 

Tal sistema de restricción no parece enfocarse en 
el reconocimiento de la propiedad del territorio, 
sino que se remite a un subsistema de propiedad 
que permite el usufructo de ésta, independiente-
mente de la titularidad de la tierra; es decir, esta-
blece un régimen excepcional basado en las 
nuevas formas de expropiación y de compensa-
ción generadas con base en las directrices dicta-
das por tratados comerciales, y no precisamente 
en estándares de derechos humanos107, que aun 
frente al eventual reconocimiento de la propiedad 
originaria, permitiría el uso diverso de éste bajo el 
siempre dudoso interés de una sociedad no nece-
sariamente plural. En el discurso legal, se advierte 
un interés aparentemente general; sin embargo, 
en este contexto de análisis socio jurídico, consti-
tuye el interés de un sector de la sociedad humana 
regido por los paradigmas hegemónicos.

De tal manera que si el dominio de las institucio-
nes occidentales sobre las no occidentales, es la 
generalidad de “la sociedad” a la que se alude 
cuando se analiza la aplicación del artículo 21 de 
la CADH, es evidente que las restricciones a la 
propiedad originaria y el usufructo de las tierras, 
responde al interés de un grupo humano cuyos 
valores son preponderantes, y no a aquellos de 
una sociedad plural equilibrada interculturalmen-
te.

Si asumimos que el derecho a la propiedad consa-
grado en el artículo 21 de la CADH no es absoluto, 
como lo dice la Corte, deberíamos preguntarnos 
cuánto puede o debe ser restringido ese derecho 
originario, a sabiendas que ello tiende a impedir la 

subsistencia de los pueblos, en el marco de la 
noción de unidad esencial que se analizará a conti-
nuación. A ese respecto, considerando la tenden-
cia del ejercicio jurisprudencial mostrado por la 
Corte, la prohibición de medidas restrictivas del 
uso y goce del territorio originario que afecten la 
subsistencia de sus pueblos, parece aludir a una 
condición que permite la vida material, y no preci-
samente al paradigma cultural holístico meta-eco-
sistémico originario de vida.

Interrogantes similares surgen ante la negativa 
o�cial de restituir la propiedad de los territorios 
originarios ocupados con permisividad del Estado 
y con aval de su sistema legal ¿Acaso no son las 
condiciones establecidas por la ley o�cial, las que 
favorecen la propiedad privada, e imposibilitan la 
devolución de tierras a los pueblos originarios? 
¿Aunque lo prevé la Corte y la ley en los casos de 
imposibilidad de devolver la posesión, es posible 
establecer una compensación compatible con los 
paradigmas de dichos pueblos? ¿Acaso no es la 
supuesta imposibilidad de devolver la posesión 
originaria, más allá de los impedimentos legales o 
fácticos, así como la compensación108, factores que 
conforman otro mecanismo más de bloqueo 
legal, como negación sustancial de ese otro para-
digma de propiedad?

Es en ese contexto que la Corte consideró en el 
caso del pueblo Xakmok Kasek, que el Estado 
Paraguayo no negó la obligación de restituir terri-
torios a los pueblos originarios. Sin embargo, los 
integrantes del tribunal interamericano no consi-
deraron que el desconocimiento por parte de ese 
Estado, de la posesión territorial ancestral y origi-
naria, tiene como consecuencia la negación de su 
obligación de restituir dichos territorios109 Es nece-
sario comprender que la propiedad originaria de 
éstos es inevitablemente histórica, por lo que 
observarla desde otro enfoque, implica su desna-
turalización, y la negación de su historicidad se 
convierte en ocultamiento del derecho comunita-
rio. 

Sin demeritar el impacto social que representa el 
resarcimiento del daño en las poblaciones afecta-
das por actos constitutivos de violación del dere-

cho a la propiedad originaria, la medida promovi-
da por la Corte en casos como el del pueblo Yakye 
Axa, a través de la dotación de servicios públi-
cos110, ¿no es acaso una clara tendencia asistencia-
lista?, ¿no es acaso una obligación constitucional 
de los representantes de gobierno brindar tales 
servicios? o bien, ¿la noción de resarcimiento por 
daño expuesta por el otrora Juez Mac Greggor 
más recientemente, en el caso Kuna de Madun-
gandí y Emberá de Bayano, por causa de las 
restricciones impuestas a la posesión de la propie-
dad originaria111, ¿no es acaso incompatible con el 
interés de los pueblos originarios, en el entendido 
de que las el terriotrio no tienen un valor prepon-
derantemente económico para éstos? 

Vale la pena re�exionar sobre las medidas aparen-
temente favorables para los pueblos originarios, 
que no necesariamente responden a las necesida-
des paradigmáticas de éstos, y que en cambio 
podrían disfrazar las medidas de imposición del 
pensamiento jurídico, desde valores económicos 
a�nes a la con�guración de la propiedad desde el 
derecho estatal, con su esencia mercantilista, y 
que los representantes de las víctimas del Pueblo 
originario Xakmok Kasek ya han advertido frente a 
la Corte112.  

Otra de las instituciones “sospechosas” concebidas 
desde la tradición teórica occidental, relacionada 
al tratamiento jurídico de la propiedad originaria, 
es el derecho a la consulta previa e informada, 
como mecanismo de mediación entre el dominio 
de la ley occidental y los paradigmas de los pue-
blos originarios, que tal y como se encuentra esta-
blecido, aporta mayores bene�cios a la noción 
occidental de propiedad, pues asimila la expre-
sión indígena del territorio, la tierra y la del uso de 
sus frutos, a la dimensión de la “producción”, para 
permitir de una forma amable imponer el interés 
especulador en la explotación de la tierra, sobre 
las identidades originarias.

Dicha institución hace posible la permanencia del 
concepto de “propiedad temporal compartida”, 
con bene�cios a los inversionistas que usufruc-
túan las tierras cuya propiedad histórica es reco-
nocida en la letra por el estado, sin efectos palpa-

bles a favor de los pueblos originarios, pues com-
partir con ellos los bene�cios de la explotación no 
necesariamente contrae un bene�cio para sus 
estructuras e intereses, además de que no deja de 
representar una intromisión a sus identidades. Se 
trata de un subsistema de neo-propiedad que al 
abrigo y legitimación del credo de los derechos 
humanos, favorece la explotación mercantil de la 
tierra. 

Así, dicha �gura representa esencialmente una 
válvula de escape que redirige la atención del 
derecho a la propiedad originaria, evadiendo la 
exigencia de adoptar hermenéuticas jurídicas que 
determinen de manera contundente las restriccio-
nes al uso de las tierras conforme a los paradigmas 
originarios.

La Corte se mantiene en esta tensión histórica de 
regulación, pues a partir del pensamiento de las y 
los jueces que han integrado la Corte, se vislum-
bran algunas contradicciones respecto de la 
forma en que se pretenden “justiciabilizar” los 
derechos de los pueblos originarios. Mientras que 
las restricciones impuestas a la propiedad origina-
ria sean �jadas gracias a la herramienta “comodín” 
llamada consulta previa e informada, se hace posi-
ble �exibilizar el goce de ese derecho para perso-
nas ajenas a los pueblos originarios, y en concepto 
de la Corte, la propiedad parece ser un bien jurídi-
co restringido, posiblemente en favor del “desarro-
llo” de la sociedad, en perjuicio de la noción origi-
naria de territorio. 

Por otra parte, la postura de la ley estatal respecto 
del derecho a la autodeterminación de los pue-
blos originarios, tampoco incluye el ánimo de 
autodeterminación de la propiedad, en este caso 
comunitaria, pues claramente existe un consenso, 
al menos desde la interpretación de la Corte, 
sobre las posibilidades de afectar el territorio de 
los pueblos originarios, bajo ciertos supuestos. 

En ese sentido, es posible advertir que el control 
del derecho o�cial sobre las prestaciones que 
otorga la �gura de autodeterminación de los pue-
blos originarios, articula categorías contingentes 
de preservación del espíritu jurídico occidental, 

como es el caso de los llamados “usos y costum-
bres”, arti�cio que consideramos ha sido construi-
do desde la lógica de la diferenciación hegemóni-
ca del sistema jurídico o�cial, para describir las 
prácticas sociales y jurídicas originarias en tanto 
que sistemas “inferiores” dentro de credo del Dere-
cho, y que en realidad constituyen un sistema 
jurídico mestizo, conformado por la penetración 
de paradigmas a�nes a la tradición jurídica liberal, 
en las formas de regulación dentro de los pueblos 
originarios, que en el caso de los pueblos africa-
nos, por ejemplo, también representó una herra-
mienta del gobierno colonial que legitimó la 
dominación, en perjuicio del pluralismo legal113 .

En el mismo orden de ideas, es de precisarse que 
la Corte promueve la noción de consulta previa a 
la construcción de proyectos de bajo impacto en 
los territorios originarios, y de “consentimiento” 
cuando se trata de proyectos que impactan 

mayormente114, como supuestas garantías del 
derecho a la propiedad originaria. No obstante, 
vale la pena cuestionar si es posible que bajo las 
nociones originarias del territorio, sus pueblos 
consentirían libremente la pérdida de su territorio 
histórico en bene�cio de un interés ajeno.

En el contexto planteado, si la Corte �ja un están-
dar para garantizar el derecho a la consulta, justi�-
cando las restricciones del derecho a la propiedad 
originaria115 a través de aquella herramienta y del 
discurso dudoso de los usos y costumbres, inclui-
do el acceso a los supuestos bene�cios que los 
proyectos de desarrollo en territorios originarios 
aportarían; entonces, podemos considerar tal 
estándar como otro de los mecanismos de asimi-
lación “suave” de los pueblos originarios a los inte-
reses de esencia mercantilista. 

En todo caso, la Corte tendrá el desafío de advertir 
tales prestaciones, y trabajar desde ese enfoque 
epistemológico la validación de la consulta previa 
e informada, no como mecanismo de imposición 
de los proyectos occidentales116, sino como una 
herramienta de reconocimiento y diferenciación 
de sus propios paradigmas de vida. De lo contra-
rio, lejos de cuestionar la política pública que 
afecta a los territorios originarios, mantendrá la 
legitimación de los designios que estimulan la 
inclusión de los pueblos originarios en los proce-
sos tecnocráticos de desarrollo que en realidad los 
empobrecen117. 

Fijamos así la atención en otro de los conceptos 
que hemos denominado sospechosos. Se trata de 
los llamados “usos y costumbres”, empleado a 
menudo en el discurso de los derechos de los pue-
blos originarios, incluido el de la Corte en su juris-
prudencia, y promovido por instituciones acadé-
micas vinculadas al quehacer regional de los dere-
chos humanos, como es el caso del Instituto Inte-
ramericano de Derechos Humanos 118 

Las llamadas “costumbres” de los pueblos origina-
rios, vistas como un sistema de rango inferior al 
derecho occidental, es una categoría dudosa 
mientras siga siendo expresada como símbolo 
semántico y epistémico del ejercicio de diferencia-

ción hegemónica del occidente y su derecho colo-
nial, y mientras no se asuma como un concepto 
creado por el poder colonial, que describe en 
realidad un producto del mestizaje desde el cual 
el derecho europeo intenta interpretar los siste-
mas jurídicos no occidentales119.  

Por ello se reconoce el esfuerzo de la Corte en el 
caso del pueblo Mayagna (Sumo) Awas Tingni, 
pues aunque adopta en el discurso la categoría de 
“costumbre”, promueve paralelamente la asimila-
ción progresiva de paradigmas contra-hegemóni-
cos reconociendo que la tipi�cación del “derecho 
consuetudinario indígena” no debe ser considera-
da como un solo mecanismo, sino una serie de 
prácticas reales que varían entre comunidades120, 
y que en todo caso son equivalentes a los princi-
pios del derecho occidental.

Al margen de lo expuesto hasta ahora, el derecho 
a la propiedad y su vínculo con la dimensión holís-
tica en la que está inserto el territorio originario, 
ha sido tratado desde el SIDH en un sentido: el 
acceso a la tierra como condición de subsistencia. 
Aunque en ese marco, se ha vinculado la falta de 
acceso a los territorios originarios con las condi-
ciones de subsistencia que han afectado seria-
mente el derecho a la integridad personal, e inclu-
so el derecho a la vida, es de destacarse que existe 
otra dimensión a la que tímidamente la Corte se 
ha acercado, y que es importante categorizar 
desde la noción del acceso a la tierra, ya no como 
condición de subsistencia, sino de existencia, en 
sentido heterogéneo, desde el enfoque meta-eco-
sistémico.

IV. ACCESO AL TERRITORIO: SUBSISTENCIA Y EXISTENCIA.

La vida, entendida como forma de subsistencia 
material de los pueblos originarios, según lo ha 
interpretado recurrentemente la Corte, depende 
en gran medida del acceso que dichos pueblos 
tienen a la posesión y propiedad de sus territorios. 
En esa postura se omite el análisis del derecho a la 
vida desde esa relación holística con la identidad, 
la cultura y el territorio, es decir, más allá de la vida 
material.

En el caso Xakmok Kasek, la CIDH a�rmó que la 
falta del derecho a la propiedad comunal contrajo 
la vulnerabilidad y desprotección extrema de ese 
pueblo, lo que provocó violaciones del derecho a 
la vida y a la integridad personal121. Tal a�rmación 
mostró una posición basada en las condiciones de 
marginación de dicho pueblo, que ocasionaron 
las muertes de sus integrantes. Por su parte, la 
Corte a�rmó que en el marco de la falta de restitu-
ción de sus territorios, los integrantes del pueblo 
Xakmok Kasek padecieron de muertes, de miseria 
y abandono, lo que ocasionó un sufrimiento moral 
o psíquico que ha sido interpretado como una 
afectación del derecho a la integridad personal, en 
términos del artículo 5.1 de la CADH122.  

Además, la Corte documentó que el despojo de 
territorios ancestrales del pueblo Xakmok Kasek 
provocó la afectación del derecho a la vida de 
algunos de sus integrantes, situación que habría 
merecido un pronunciamiento en el marco de 
análisis del derecho a la vida consagrado en el 
artículo 4 de la CADH, y que no fue objeto de men-
ción en la sentencia del caso, a pesar de que la 
Corte ha observado que el despojo de tierras y la 
reubicación del pueblo originario hacia las llama-
das “estancias”, espacios de marginación y miseria, 

tienden a la aniquilación física de las personas 
integrantes de dicho pueblo.

De tal forma que el tribunal interamericano ha 
�jado el criterio del derecho a la vida únicamente 
sobre la noción de subsistencia, relacionada al 
acceso a los servicios públicos y asistencia 
social123, o a lo que también es nombrado como 
“vida digna”, además de ser vinculado al acceso a 
los servicios de salud y asistencia social para 
prevenir la mortalidad de varios de los integrantes 
de dicho pueblo, dando forma a un concepto 
vinculado al acceso a los servicios sociales de 
agua, alimentación, salud y educación, y no a la 
noción de integridad comunitaria, vida cultural 
simbólica o meta eco-sistémica.

A pesar de lo mostrado, es de reconocerse que la 
Corte ha hecho un esfuerzo por acoplar la norma 
jurídica a los paradigmas originarios en algo tan 
esencial como el derecho al territorio, intentando 
estirar el derecho occidental a favor de las episte-
mologías originarias, a través de la hermenéutica 
progresista de los derechos humanos, situación 
que debe desatacarse, pues su ejercicio, en ciertos 
aspectos, ha tendido al sometimiento del derecho 
o�cial por las normas originarias, es decir que ha 
constituido un ejercicio hermenéutico de utilidad 
para la contra-hegemonía de la norma jurídica 
o�cial.

En el caso del pueblo Yakye Axa, la Corte conside-
ró que la falta de tierras, podría acarrear una pérdi-
da étnica y cultural irreparable, aludiendo la 
trascendencia del derecho a la propiedad origina-
ria, con relación a la supervivencia de éstos124, 
destacando en la sentencia relativa al caso, una 

breve alusión al daño inmaterial irreparable 
relacionado a la vida del pueblo Yakye, entendido 
por la Corte como daño a la identidad cultural125. 
Ello representó el asomo a una noción más amplia 
de existencia, y por lo tanto de vida, como una 
noción holística meta-ecosistémica. 

Posteriormente, la Corte mantuvo la convicción 
de vincular la posesión del territorio con la vida y 
la identidad cultural, aunque esta vez integró al 
discurso del derecho, un correlato basado en una 
categoría histórica que no se encuentra en otros 
casos resueltos por ese tribunal: documentó que 
el territorio del pueblo Saramaka, también repre-
senta la base de la lucha contra el esclavismo. Con 
ello ha nutrido el paradigma jurídico de territorio 
y propiedad como derecho originario, desde una 
epistemología histórica que reconstruye la moti-
vación de la norma jurídica, integrando a ella el 
factor de violencia histórica hacia ese pueblo, 
teniendo como efecto el favorecimiento de la 
lucha emancipatoria de los pueblos originarios 
frente al derecho liberal126. 

Nuevamente a la luz del caso del pueblo Xakmok 
Kasek, la lengua, el rito, el conocimiento, las 
formas de memorar y la relación con el territorio, 
son factores que a criterio de la Corte permiten la 
existencia de dicho pueblo, indicando que la falta 
de tierras tradicionales ha afectado su existen-
cia127.  Hasta ahora, la Corte ha perfeccionado 
gradualmente la noción heterogénea de existen-
cia, compartida por diversos pueblos originarios 
en latinoamérica, acercándose tangencialmente a 
una noción contra-hegemónica del paradigma 
clásico de propiedad territorial. 

En la sentencia de fondo del caso del pueblo 
Kichwa de Sarayaku, ese tribunal reconoció que 
tratándose de pueblos originarios, el derecho a 
usar y gozar del territorio es indisociable de la 
protección de los recursos naturales, y que la 
protección de la propiedad en tanto que derecho 
previsto en el artículo 21 de la CADH, interpretado 
en el sentido colectivo, es necesaria para que 
dichos pueblos mantengan el control en el uso de 
los recursos naturales y con ello, la supervivencia 
física y cultural simbólica128 conformada por la 

identidad y la protección de los recursos naturales.

No obstante, a pesar de la progresividad de los 
criterios de la Corte, podemos considerar que 
éstos pueden acercarse más a una noción integral 
del paradigma territorio - existencia, por lo que no 
es posible considerar aun la resolución estructural, 
desde un punto de vista epistemológico y herme-
néutico jurídico, del equilibrio de los paradigmas 
necesarios para la justiciabilidad de los derechos 
originarios, en el marco de los desafíos que impli-
can la búsqueda de justicia para éstos en los siste-
mas jurídicos mestizos. 

En el caso del pueblo Garífuna, puede advertirse 
que la motivación basada en el respeto de la 
cultura originaria y la existencia de sus pueblos, 
pretende justi�car el derecho a la propiedad esta-
blecido en el artículo 21 de la CADH, y solo even-
tualmente se vincula, de manera incipiente, con la 
supervivencia simbólica de los pueblos129; ello, a 
pesar de que por lo visto, el respeto a la posesión y 
propiedad de los territorios originarios promovida 
por la Corte, depende en gran medida de la exis-
tencia holística de sus pueblos, que bien podría 
incluirse al contenido del artículo 4 de la CADH, 
paradigma que tratamos de explicarnos como la 
unidad esencial, y que la CIDH recientemente ha 
bosquejado al considerar que un fundamento de 
la prevalencia del derecho a la propiedad comuni-
taria de las tierras originarias, sobre la propiedad 
individual clásica, reposa en la conexión de su 
sentido con la vida130.

Los cuestionamientos acerca del desarrollo 
hermenéutico de la norma internacional sobre 
derechos humanos, nos llevan a valorar lo que 
ocurre cuando la relación afectiva y espiritual de 
los pueblos con la tierra, no se puede concretar 
debido a la usurpación de ésta, y si ello no implica 
una franca negativa del derecho a vivir originaria-
mente, es decir, de existir en tanto que paradigma 
holístico de vida. Para ello, nos hemos preguntado 
qué tipo de derecho a la vida reconoce el sistema 
de derecho occidental, y si puede considerarse 
que la desatención a los reclamos de los pueblos 
originarios, en este contexto, se convierte en 
negación de la vida como paradigma de existen-
cia.

Estos cuestionamientos podrían ser resueltos de 
manera razonable a través del enfoque de la 
unidad esencial, que estimamos, se aproxima al 
paradigma de existencia originaria con el que se 
intenta comprender de manera integral la inclu-
sión en el derecho occidental estatal que rige la 
vida de esos pueblos, de un paradigma holístico 
existencial compuesto de manera interdepen-
diente por las categorías de vida, territorio e iden-
tidad, en el marco de la comprensión meta 
eco-sistémica de la relación entre pueblos y terri-
torios originarios.

Lo que debemos considerar en principio, para 
entender la unidad esencial de la que parecen 
formar parte los pueblos originarios, es que la 
noción de propiedad debe entenderse en el senti-
do de lo comunitario, tomando distancia del 
marco individualista del pensamiento liberal occi-
dental, así como de la noción estrictamente colec-
tiva utilizada por la Corte. Ni siquiera parece tener 

un sentido cierto para esos pueblos la noción 
o�cial de propiedad y la necesidad de titulación, si 
no fuese por la intrusión del derecho estatal en la 
apropiación de sus territorios ocupados histórica-
mente, visto como amenazas de injerencias exte-
riores131.

La Corte ha promovido la protección del pensa-
miento colectivo cultural para garantizar la super-
vivencia, en sentido holístico, situación que pode-
mos ver en la sentencia del caso Comunidades 
Afrodescendientes en Colombia, en el que señaló 
que el régimen de propiedad comunitario no sola-
mente busca proteger el uso y goce de la tierra, 
sino que busca la protección al pensamiento inte-
grado de los pueblos originarios y tribales, a través 
de la noción de protección colectiva, permeada 
por los fundamentos de paradigmas originario132 . 

En ese marco, advertimos que la ponderación 
hermenéutica de la propiedad privada y el uso 
comunitario de las tierras133, es en sí un ejercicio 
que encierra el fenómeno histórico del colonialis-
mo de los pueblos originarios y su territorio, pues 
contrapone dos paradigmas culturales que en el 
marco de los derechos, se friccionan dadas sus 
características históricas, lo que nos lleva a pensar 
que tal vínculo histórico constituye un factor justi-
�cativo de la necesidad imperante de garantizar 
absolutamente el derecho a la propiedad origina-
ria, como la propiedad.

En segundo término, el paradigma de equilibrio 
meta eco-sistémico de conservación, dentro del 
que se ubican los pueblos originarios como 
grupos humanos de fuerte identidad, sugiere una 
necesidad fundamental de preservación, desde el 
derecho, de su existencia como entidades huma-
nas de esencia material y simbólica, al represen-
tarse como un elemento inalienable de la natura-
leza, en el que la tierra tiene un papel principal, 
sugiriendo la pertenencia de los pueblos al territo-
rio, como factor fundamental de vida que incluye 
la unidad cultural sobre la que depositan el relato 
histórico ancestral del pueblo.

En ese sentido, el pensamiento originario como el 
de los pueblos Kichwa de Sarayaku o el de Yakye 
Axa, re�eja un entendimiento del tierra, sus recur-
sos, y de ellos mismos, en comunión, cual unidad 
eco-sistémica de existencia física y emocional134  
(simbólica); esto es, una noción holística del terri-
torio relacionada no solo a la preservación del 
ecosistema visto alienadamente a la persona 
humana, sino a la conservación de la naturaleza 
eco-sistémica de la que la persona humana forma 
parte de manera subordinada, y que contiene su 
identidad histórica como requisito de existencia, 
es decir, de la vida, lo cual permite comprender 
que su relación con el el territorio no es utilitaria, 
sino que forma parte de un modelo de equilibrio 
natural simbolizado en la expresión “vivir con la 
naturaleza”, a diferencia de la sociedad moderna 
occidental que vive de la naturaleza135.

Además del paradigma comunitario de propie-
dad, y el carácter eco-sistémico natural de conser-

vación del territorio, se halla la dimensión simbóli-
ca de los paradigmas originarios que vinculan el 
derecho de acceso a éste, con la existencia y su 
noción de vida que rebasa la simple representa-
ción de subsistencia. Es en ese entendido que 
adquieren relevancia las nociones advertidas por 
la Corte, de intertemporalidad de la relación de los 
ancestros de los pueblos y la tierra136, así como la 
noción omnicomprensiva de la tierra137, y la repre-
sentación religiosa de ésta138, elementos que 
aderezan sustantivamente la noción de vida y 
existencia.

Por otra parte, aunque se valora positivamente el 
reconocimiento del derecho de acceso al territorio 
originario, desarrollado por la Corte como una 
condición de subsistencia ante la vulnerabilidad 
física, a las condiciones de vida precarias, a los 
sufrimientos y a la preservación de la forma de 
vida y las costumbres139, dicho tribunal no necesa-
riamente alude a un esquema de propiedad abar-
cador, y tampoco alcanza el punto nodal de la 
afectación causada por la falta de garantía de ese 
derecho, que es la afectación a la vida meta 
eco-sistémica.

Como hemos dicho, no puede negarse el avance 
tangencial de la interpretación del derecho a la 
propiedad desde el enfoque con el que la Corte lo 
acerca a los paradigmas originarios. Sin embargo, 
lo que aquí se destaca, y que la Corte, como 
hemos dicho, no ha conseguido advertir del todo, 
es que pareciera inevitable que el derecho al terri-
torio (propiedad cultural), incluidos los derechos 
relacionados a éste (consulta, autodeterminación 
y personalidad), se encuentra claramente vincula-
do con dos derechos fundamentales, como lo son, 
la vida (paradigma del derecho a la vida basado en 
la existencia comunitaria simbólica) y a la integri-
dad (paradigma de integridad intracomunitaria 
simbólica), siendo el desarrollo conceptual de tal 
relación, indispensable para que el paradigma 
comunitario tratado en la jurisprudencia de la 
Corte adquiera mayor congruencia con el pensa-
miento de los pueblos originarios, lo que, insisti-
mos, constituiría una herramienta de revolución 
epistemológico-jurídica.

Hemos puesto la atención en la consideración de 
la Corte, en el sentido de que la prevalencia de la 
propiedad privada clásica, sobre la colectiva, 
arriesga la subsistencia física de los pueblos origi-
narios140.  Tal consideración revela un modelo de 
reconocimiento “a medias” de los paradigmas 
originarios, dedicado a la subsistencia física de sus 
pueblos, situación ampliamente cuestionable si 
consideramos que de manera oportuna, los repre-
sentantes del pueblo Yakye Axa, hicieron del 
conocimiento de ese tribunal, aportando eviden-
cias antropológicas, que la vida como derecho, 
incluye no solamente la noción material, sino la 
existencia simbólica, lo que fue entendido como 
dotar de sentido a la existencia de los pueblos 
originarios141.

Si como lo ha dicho la Corte, la posesión prolonga-
da genera el derecho de la tierra comunal para los 
pueblos originarios142, habría que preguntarse si 
se deposita acaso la legitimidad de ese derecho 
en el vínculo de la identidad ancestral y la vida, o 
bien, si con ello puede la Corte adoptar nuevas 
hermenéuticas para de�nir -atendiendo a los prin-
cipios de interdependencia e indivisibilidad de los 
derechos humanos- un concepto que haga inaje-
nables las nociones del derecho a la vida y al terri-
torio, en el sentido de la unidad esencial. En todo 
caso, la mención del vínculo estrecho entre la 
“producción agrícola” y la reproducción social en 
el caso del pueblo Garífuna de Punta Piedra143, 
exigiría un esfuerzo hermenéutico importante 
para interpretar dicha terminología, fuera de los 
principios mercantiles que colocan a la tierra en 
una concepción occidental de intercambio lucrati-
vo, y para sustraer del modelo dominante de 
“desarrollo” y “civilidad” al que vinculan tales 
conceptos al pueblo Garífuna.

Al margen de lo anterior, los criterios desarrolla-
dos en el caso del pueblo Garífuna de Punta 
Piedra, se aproximan incipientemente a un enten-
dimiento integrado de la inter-relación entre la 
propiedad de la tierra y la existencia de los pue-
blos originarios144, aludiéndose a la existencia 
cultural de la que podría desprenderse la existen-
cia simbólica meta eco-sistémica del pueblo.

Después de varios años de construcción jurispru-
dencial acerca de los derechos de los pueblos 
originarios en Latinoamérica, la Corte no parece 
haber consolidado un estándar mayormente 
abarcador de la relación heterogénea del territo-
rio con los pueblos originarios, como paradigma 
de existencia holística que merezca ser protegida 
con nuevas hermenéuticas del artículo 4 de la 
CADH.

Las contradicciones epistemológicas derivadas de 
las sentencias, subsisten mientras advertimos que 
los integrantes de la Corte disgregan los elemen-
tos que comprenden la unidad esencial, separando 
por ejemplo en el caso del pueblo Kichwa de Sara-
yaku, la noción de subsistencia material, con los 
paradigmas de pensamiento indígena que confor-
man su vida esencial simbólica145, mientras que en 
el caso de las Comunidades Afrodescendientes de 
Colombia, aun cuando la Corte destaca el paradig-
ma distintivo del territorio, mantiene la invisibili-
dad de las afectaciones simbólicas de dichos pue-
blos, provocadas por la desposesión de sus territo-
rios, situación que debería proyectarse en la forma 
de integrar la reparación del daño, entre otros 
ámbitos, desde el contexto de la unidad esencial, 
situación que la Corte no atiende bajo ese enfo-
que146, permitiendo con ello la preservación trans-
continental del espíritu colonial que en su 
momento la doctrina de los derechos humanos 
introdujo en los pueblos del continente africano, 
con la adopción del sistema económico neoliberal 
en dicha región147.

Como se ha sugerido anteriormente, a lo largo de 
la construcción jurisprudencial en materia de pue-
blos originarios, la Corte desvincula las nociones 
de vida meta eco-sistémica y vida material de 
dichos pueblos, entendiéndose la noción de “sub-
sistencia”, como condición material de supervi-
vencia148, y no como la heterogeneidad que 
conforma la existencia holística de los pueblos 
originarios, dejando fuera del análisis la política de 
asimilación y exterminio de las tradiciones origi-
narias, observada en países como Paraguay149. En 
cambio, �nalmente la CIDH150 sí se acerca sensible-
mente al entendimiento de esa unidad esencial, 
que el Estado, cabe notar, niega151.

Es en el caso del pueblo Kichwa de Sarayaku, 
desde el que la CIDH también se acercó a la com-
prensión del principio de unidad esencial, vincu-
lando las afectaciones causadas por la omisión de 
regular la intervención de una empresa petrolera 
en el territorio originario, con el derecho a la vida y 
la preservación del legado cultural, en términos 
del artículo 4 de la CADH. 

Aunque la Corte, por su parte, parece re�exionar 
respecto del reconocimiento del principio referi-
do, estableciendo que las restricciones y salva-
guardas a la propiedad comunal originaria del 
pueblo Kichwa se centran principalmente en el 
hecho de que no se niegue la subsistencia de los 
pueblos originarios152; por otro lado, retrocede un 
paso en su vocación transformadora del derecho, 
cuando se pronuncia respecto de la violación del 
derecho a la vida y a la integridad personal, 
desvinculándolos de los elementos simbólicos 
que le dan sentido a la existencia cultural del 
pueblo, centrando su análisis en el riesgo a la vida 
de los integrantes de dicho pueblo, que el uso de 
explosivos en los territorios originarios contrajo. 
Ello, sin aclarar el vínculo de violencia que implica-
ba la extracción de recursos en dichas tierras, y la 
afectación de las acciones contra el territorio 
Kichwa153.

En el marco de las contradicciones advertidas en 
el ejercicio jurisprudencial de la Corte, el derecho 
de los niños pertenecientes a pueblos originarios 
es visto igualmente desde una óptica disociada al 
principio de unidad esencial, favoreciéndose la 
óptica asistencialista a partir de los servicios que el 
Estado brinda a ese sector, y se alude marginal-
mente - en perjuicio de la interpretación efectiva 
del principio jurídico del interés superior del niño -  
al grave impacto que tiene sobre éste el despojo 
de su identidad y la imposición de la forma de vida 
alejada de su origen154 y del desarrollo cultural 
propio de su identidad.

En el mismo caso, el juez Fogel exhibe un criterio 
aún más ajeno al principio de unidad esencial, 
dispensando la obligación estatal de garantizar 
derechos, al señalar que la responsabilidad sobre 
el derecho a la vida, a partir de la dotación de 
servicios públicos, es atribuible a la pobreza extre-
ma, y no es únicamente responsabilidad del 
Estado, sino atribuido a otros factores155. En 
contraste, otros jueces de la Corte han desarrolla-
do criterios que podrían conformar la base de un 
nuevo paradigma de derechos de los pueblos 
originarios, vinculado al concepto de unidad esen-
cial. Al respecto, es justo destacar el esfuerzo de 
los otrora Jueces Sergio García y Antonio Cançado, 

quienes se aproximan a la re-dimensión del dere-
cho a la vida consagrado en la CADH156 para su 
acoplamiento al principio promovido, al tiempo 
que el Juez Mac Greggor, por su parte (aunque 
tímidamente), promueve un criterio cercano a 
dicha noción157.

Así, la relación inexpugnable entre las categorías 
de “identidad” -concepto abarcador de un sistema 
de pertenencia y preservación- y de vida, ha sido 
sugerida en ocasión de diversas sentencias de la 
Corte respecto del derecho a la propiedad origina-
ria158, facilitando la trascendencia de tales herme-
néuticas en la justiciabilidad de los derechos. Pero 
es el Juez Antonio Cançado, quien consideró en la 
sentencia relativa al pueblo Yakye Axa, que debió 
razonarse mayormente el derecho a la vida159, el 
que proporciona la pauta para sugerir que el 
perfeccionamiento hermenéutico de tal derecho 
puede incluir la noción de existencia meta eco-sis-
témica que hemos propuesto. Tal iniciativa es 
importante, pues necesario será integrar a nuestra 
noción jurídica, la plena convicción de que la falta 
de garantía hacia ese derecho, bajo el esquema 
tratado, provoca que los demás derechos carez-
can de sentido160. 



A pesar de su esencia liberal, la Corte, desde una 
confección institucional, se ha esforzado en deter-
minar un piso común de entendimiento e integra-
ción de las nociones de territorio, identidad, 
propiedad y personalidad; ello, en el marco de las 
grandes confrontaciones del pensamiento occi-
dental moderno, con los paradigmas originarios.

Desde los sistemas jurídicos occidentales, existe la 
tendencia del Estado a homogeneizar lo multiét-
nico al momento de adoptar decisiones públi-
cas52; clara tendencia del pensamiento globaliza-
do que desdibuja las fronteras que de�nen a los 
pueblos originarios, como sus otros53. Pero la 
Corte ha desmontado tal pretensión, recabando 
información relevante sobre la diversidad cultural 
de los pueblos originarios, particularmente en un 
caso altamente simbólico para la dimensión 
social, susceptible de analizarse objetivamente 
bajo el enfoque de género, cuando se ha tratado 
de las niñas Taromenane sometidas a las conse-
cuencias de la guerra entre pueblos y a la asimila-
ción cultural, de las que la ciencia occidental no ha 
podido establecer el impacto de sus afectaciones 
psicológicas54. 

En ese contexto, el choque de paradigmas de lo 
individual, símbolo de lo homogéneo, y lo colecti-
vo, que deberá entenderse como lo comunitario,  
en tanto que máxima expresión de la otredad, se 
ha llevado al foro jurídico compuesto por el Siste-
ma Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), 
cuyo sistema alberga una lucha de fuerzas contra-
dictorias que desde la entraña erosionan al 
mundo jurídico regional latinoamericano, convir-
tiéndose en una manifestación de derecho occi-
dental que en el intento plausible de reivindicar 

los paradigmas originarios, a través de las resolu-
ciones que de dicho sistema emergen, ofrece un 
espectáculo de lucha intestina contra su propia 
naturaleza hegemónica.

Como en todo sistema, la resistencia a los cambios 
se forma a partir de una tensión histórica55, parti-
cularmente cuando en ésta se incluyen paradig-
mas tendientes a recon�gurar estructuralmente 
su naturaleza. Esa tensión se percibe en el seno de 
las instituciones de naturaleza liberal, como lo ha 
mostrado la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación en México (SCJN), con la aparición de, 
entre otros criterios marginales a�nes al pensa-
miento clásico de la universalidad como principio 
jurídico que obstaculiza la adecuada comprensión 

de los problemas surgidos en la pluralidad cultu-
ral56, aquél adoptado por el entonces Magistrado 
Juventino Castro y Castro, detractor de la plurali-
dad jurídica, quien consideró necesario negar el 
reconocimiento de la autonomía política de los 
pueblos originarios en México, por considerar que 
ello implicaría tener “un estado dentro de un esta-
do”57, asumiendo implícitamente que el “Estado” 
es único y legítimo sistema de organización políti-
co-social.

La misma tensión, descrita por Zagrebelsky, entre 
el derecho reducido a la legalidad (de la tradición 
occidental), y por otra parte la justicia, con su 
amplio signi�cado58 (visto desde los criterios de 
oportunidad, idoneidad y progresividad), se perci-
be en el seno de la Corte, con los intentos de 
imposición de la uniformidad de lo diverso, princi-
palmente en los criterios emitidos por los otrora 
jueces interamericanos Oliver Jackman, hombre 
de origen étnico negro y de formación académica 
liberal59, y Alejandro Montiel, ex ministro Nicara-
güense; esto, en el marco de la resolución del caso 
del pueblo Yatama, en el que se percibe una férrea 
resistencia a la adopción del sentido colectivo de 
la persona y los factores culturales que lo envuel-
ven, tratándose de la participación política de los 
pueblos originarios.

De tal forma que en sus votos disidentes dentro de 
la sentencia del caso, se encuentra una defensa 
empecinada del sentido individual de persona60, 
así como un pobre entendimiento del principio de 
igualdad, que parece ser orientado hacia la impo-
sición de la norma jurídica estatal61.

A pesar de dichas tensiones, es justo reconocer el 
esfuerzo que la Corte ha hecho, por ejemplo, en el 
estudio del caso del pueblo Kichwa de Sarayaku, a 
la luz del cual adoptó el enfoque de los derechos 
originarios, basándose en la noción colectiva de 
los derechos humanos62, intentando, en el marco 
de la dualidad que contextualiza su actividad, 
armonizar los criterios jurídicos occidentales con 
los paradigmas que lo transforman tangencial-
mente.

Tal armonización, observada desde temprana 
edad de la jurisprudencia en la materia, precisa 
ejercicios como aquél efectuado en la sentencia 
del caso del pueblo Moiwana, en el que la Corte 
expresó nuevamente criterios que han confronta-
do los grandes paradigmas del occidente, redi-
mensionando esta vez la noción “o�cial” de 
responsabilidad penal, que se actualiza desde un 
paradigma originario cuando uno de los integran-
tes de la comunidad causa un daño a otra perso-
na, reconociendo que la responsabilidad en estos 
casos no se descarga sobre en el individuo, sino en 
la dimensión de la familia como grupo dentro de 
una comunidad originaria63; o bien destacando la 
forma de asumir el sufrimiento psico-emocional 
que la falta de sanción (acceso a la justicia) provo-
ca, no a un individuo, sino a una familia, dentro del 
espacio comunitario de un pueblo como el N’ 
Djuka, en el marco de la impunidad prevaleciente 
en las instituciones de justicia en Surinam. 

En ese sentido, es de celebrar que la noción colec-
tiva de sufrimiento, enmarcada en la relación de 
justicia y responsabilidad comunitaria como prin-
cipios centrales de su sociedad, es reconocida así 
por la Corte dentro de los márgenes del derecho a 
la integridad personal consagrado en la Conven-
ción Americana sobre Derechos Humanos 
(CADH), armonizando con ello la esfera de dere-
chos humanos occidentales, con la dimensión 

simbólica y cultural �jada en la creencia que dicta, 
que ante la falta de sanción por una ofensa, el 
espíritu del ofendido y algunos otros espíritus 
ancestrales atormentarán a la familia64. 

El esfuerzo hecho por la Corte no es de menor 
relevancia si se considera que tiende a recoger un 
rasgo común fundamental en las identidades 
originarias del continente. Al menos así se advier-
te desde otras latitudes, a la luz del pensamiento 
de justicia Tojolabal en México, signi�cado en la 
expresión idiomática “Uno de nosotros cometimos 
un delito”65, que nuevamente exhibe la confronta-
ción entre los paradigmas de regulación social 
originaria y la occidental, pues aún desde el mesti-
zaje jurídico, la noción de comisión del delito en el 
ámbito de la justicia y la aplicación de penas, se 
proyecta de manera comunitaria en la dimensión 
del derecho colectivo, y no desde la concepción 
individualista envuelta por la tradición jurídica de 
los Estados, que es asumida desde la visión origi-
naria como amenaza a la soberanía66 de sus pue-
blos, ya que, como se ha dicho, excluye de manera 
fáctica la naturaleza epistémica de sus paradig-
mas.

La diferencia de las creencias jurídicas en con�ic-
to, respecto de los paradigmas de justicia en el 
marco del choque entre las creencias de lo indivi-
dual y lo colectivo, de lo único y lo diverso, ha sido 
subrayada categóricamente cuando se ha dicho 
que el paradigma de justicia penal indígena tiene 
un �n último que se aleja tangencialmente del 
correspondiente a la ley occidental, siendo la 
restauración de la paz social (en equilibrio y distri-
bución de responsabilidad), y no la punibilidad 
(como �n último) que promueve ésta última tradi-
ción jurídica67.

El interés de justicia, visto desde ese enfoque, 
trasciende sobre las nociones clásicas de punibili-
dad, acercando la regulación institucional moder-
na a la “emoción” como virtud holística que se �ltra 
en el esquema rígido de la norma jurídica que 
regula la organización social de las comunidades 
originarias. 

Al destacar tales paradigmas, tanto la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (CIDH) como la 
Corte posicionan a éstos en el sistema jurídico 
continental, como factores de rompimiento de la 
cultura legal clásica, que apuntan a la recomposi-
ción de los sentidos de justicia y víctima, siendo tal 
ejercicio una gran responsabilidad para la Corte si 
se considera que su decisión se cierne sobre para-
digmas originarios propios de un contexto cultu-
ral diferente y digámoslo así, ajeno68.

Reconocer las bondades de los criterios emana-
dos del SIDH, no impide advertir que los criterios 
de la Corte -basados en peritajes antropológicos y 
sociológicos- así como el lenguaje de los repre-
sentantes y de la CIDH, han mostrado ser aun 
imperfectos. Por ejemplo, el discurso jurídico de 
los derechos originarios ha incluido imprecisa-
mente el término “colectivo”, al referirse a la 
propiedad de la tierra y a la “entidad” de los pue-
blos originarios69, en perjuicio del término “comu-
nitario” que expresa no solamente la titularidad de 
la tierra, sino los tipos de uso de ésta. De tal forma 
que la noción de lo “comunitario” guarda �delidad 
a la esencia del paradigma originario, en el marco 
de la memoria común histórica y la profundiza-
ción de la identidad que produce, según la dife-
renciación observada por Halbwachs respecto de 
ambas nociones70. 

En la dimensión nacional, se advierte el inapropia-
do uso del término “colectivo”, que emplea la SCJN 
como categorización de derechos de los pueblos 
indígenas en perjuicio del desarrollo semántico de 
lo originario y la asunción holística de sus paradig-
mas, al emplearse de forma recurrente dicho 
término en el instrumento de directrices que 
deben seguir las y los juzgadores en ese país, en 
los asuntos que involucran derechos de ese 
sector71 .

En la dimensión de la reparación del daño para las 
víctimas, la Corte comprende que cuando las 
comunidades originarias se asumen como un ente 
comunitario y colectivo, la identi�cación indivi-
dual de sus integrantes en términos de violacio-
nes a derechos humanos, se convierte en un 
defecto de la doctrina jurídica clásica, lo que en 

principio impediría la identi�cación de dichas 
víctimas, cuando éstas, más allá de su individuali-
dad y del hecho que sean desplazadas, son parte 
de un colectivo que se identi�ca de manera comu-
nitaria, como es el caso de las comunidades afro-
descendientes colombianas, en el que la CIDH 
adoptó criterios �exibles a la estricta individuali-
zación de las víctimas, prevista en el artículo 35.1 
del Reglamento de la Corte Interamericana, aban-
donando el criterio que obliga a identi�car indivi-
dualmente a las víctimas72, y que había sido invo-
cado por el Estado para frenar la intensión legíti-
ma reivindicatoria de derechos73. 

Por otra parte, en el caso del pueblo Yatama, la 
Corte mantiene dentro de la dimensión individual, 
el análisis de las violaciones a los derechos políti-
cos y del derecho a la igualdad en los términos de 
la CADH, y aunque alude a la afectación colectiva 
provocada por la violación de esos derechos, ese 
Tribunal no desarrolló criterios que atendiendo a 
la naturaleza cultural de dicho pueblo, pudieran 
otorgarle la condición de víctima, en tanto que 
entidad comunitaria cultural74. 

En este contexto, nos preguntamos si la Corte, con 
el uso de las herramientas jurídicas o�ciales que 
preponderan la esfera de lo individual, se encuen-
tra en condiciones de reconocer plenamente la 
naturaleza comunitaria de los pueblos originarios, 
y ampliar el alcance de su expresión en lo jurídico, 
desde la identidad comunitaria de éstos, para 
transformar el sistema jurídico mestizo. Al menos 
en el voto concurrente de la sentencia correspon-
diente al caso Yatama – compensatorio, por cierto, 
del criterio regresivo del Juez Jackman -, encontra-
mos criterios del Juez de la Corte, Sergio García, 
que abren la puerta al perfeccionamiento del 
sistema incluyente de paradigmas originarios, 
apoyándose dicho Juez, tal parece de manera 
tímida, en el principio “pro persona” para interpre-
tar la norma con dirección a lo comunitario, al 
abrigo de las fórmulas abstractas, uniformes, desa-
tentas a la historia y al sistema jurídico propio de los 
interesados75. 

Pero es a la luz del choque de paradigmas en el 
que se dibujan dos nociones fundamentales del 

pensamiento occidental: la propiedad y la perso-
nalidad (como derecho subjetivo) estrechamente 
vinculadas entre sí, de alto contraste con los para-
digmas originarios en torno al territorio76, a los 
que se pueden homologar dichas �guras para su 
descifrado en clave occidental. La Corte ha notado 
las diferencias sustanciales en las nociones de 
tierra, y de propiedad “colectiva”77, aclarando que 
no atender las nociones originarias de propiedad, 
sería como decir que existe solo una forma de usar 
y disponer de los bienes78; es decir, del sentido occi-
dental de propiedad.

Asimismo, la CIDH ha enfatizado la incompatibili-
dad del derecho estatal que prevé el reconoci-
miento formal de la personalidad jurídica para 
ejercer el derecho de propiedad, con la noción de 
personalidad individual y colectiva basada en la 
cosmogonía de las identidades originarias que 
derivan en la posesión y propiedad de la tierra y el 
territorio79.

Por otra parte, desde el análisis de lo individual y 
lo comunitario, nos hemos preguntado si la 
noción de propiedad colectiva adoptada por la 
Corte, respecto de los territorios ancestrales, es 
entendida desde un enfoque holístico, con la 
esencia histórica80 y qué tanto resuelve el choque 

entre paradigmas jurídicos de la propiedad y de la 
personalidad. O bien, saber cuánto se ajusta la 
norma jurídica a la progresividad de los derechos, 
al abordar factores como la “consulta previa e 
informada”, o la distinción entre el derecho y la 
categoría sospechosa de “costumbres”, la historici-
dad del territorio y su ocupación colonial, y el 
entendimiento de los valores de “productividad”, 
“desarrollo” y “colonialidad”; todo ello, probando 
una interpretación idónea, a la luz de los paradig-
mas originarios. 

Fitzpatrick ha caracterizado virtuosamente el 
sentido de la propiedad, como un fundamento de 
la “civilización” y su hegemonía producida por el 
derecho81, lo que nos permite recordar que se 
trata de un mito propio del periodo histórico de la 
Ilustración, con características acaparadoras y 
excluyentes a la vez, que más allá de signi�car la 
certeza en la posesión de bienes, representa 
dentro de una dimensión histórica, la coloniza-
ción.  

Aunque la Corte ha intentado estirar el alcance del 
derecho a la propiedad colectiva, pretendiendo su 
asequibilidad para los pueblos originarios, consi-
deramos que el estado actual que guarda la juris-
prudencia de la Corte en esa materia no termina 
de reposicionar el derecho a la propiedad comuni-
taria, al nivel de la individual, como paradigma 
jurídico plenamente validado.

Debemos reconocer que la Corte se ha enfrentado 
reiteradamente a una visión hegemónica del 
derecho a la propiedad, mostrada por los repre-
sentantes de los Estados Latinoamericanos, inclu-
so, de algunos integrantes de la propia Corte. Para 
advertir la negación del paradigma de propiedad 
comunitaria de la tierra desde la tradición jurídica 
occidental de los Estados, basta con referir algu-
nos de los obstáculos impuestos desde el sistema 
jurídico o�cial; por ejemplo, cuando los represen-
tantes del Estado Nicaragüense manifestaron que 
mientras no existiera un título de propiedad a 
favor del pueblo Mayagna Sumo de Awas Tingni, 
no se le reconocerían derechos, y por lo tanto, 
puede concesionarse a particulares la explotación 
de los recursos naturales de su territorio82. 

Por otro lado, la postura gubernamental indica 
que acepta la titulación de esas tierras, siempre y 
cuando ello se realice de manera individual83, es 
decir, conforme al régimen o�cial de propiedad. 
De tal discurso o�cial se deduce la imposición del 
paradigma occidental sobre los paradigmas origi-
narios, clausurándose frente a las in�uencias 
externas, con el reenvío hacia la �gura de persona-
lidad subjetiva.

Es de destacarse que el Juez Montiel exhibió la 
esencia de la tradición jurídica procedimental, al 
a�rmar que al pueblo de Mayagna no le asistía el 
derecho a la tierra, mientras éste no fuera solicita-
do84, posición que trae a colación la funcionalidad 
del derecho de petición y que se vincula necesa-
riamente a la noción de personalidad jurídica. Tal 
razonamiento disidente provoca el cuestiona-
miento sobre la necesidad de que los pueblos 
originarios deban solicitar la propiedad comunita-
ria de las tierras bajo las reglas individuales en el 
derecho estatal, cayendo incluso en una práctica 
de discriminación estructural, en detrimento de la 
obligación o�ciosa de los representantes de 
gobierno de adoptar las medidas necesarias para 
garantizar el estatuto jurídico especial de la 
propiedad comunitaria, en el marco de lo estable-
cido en los artículos 1.1 y 2 de la CADH,  y recono-
cer con ello la presencia territorial histórica.

Estrechamente vinculado a la esfera de la propie-
dad, la personalidad jurídica subjetiva ha sido 
igualmente tratada por parte de la CIDH, que 
respondiendo a un espíritu hegemónico, alegó 
violación a ese derecho desde un tratamiento 
individual y no comunitario de los pueblos origi-
narios85, a pesar de que la noción individualista 
limita la exigencia de los derechos que deben ser 
considerados comunitarios y colectivos. 

Frente a ello, es de apreciarse con beneplácito el 
énfasis de la Corte para tipi�car la obligación esta-
tal de adoptar mecanismos administrativos efecti-
vos para la delimitación y titulación territorial de 
los pueblos originarios, y decrete que los recursos 
judiciales deben incluir las “costumbres” origina-
rias (sistemas normativos propios) y su cosmovi-
sión86. 

No obstante, es de cuestionarse la pertinencia de 
agotar tales mecanismos, si se considera que tal 
exigencia podría implicar la sujeción de los pue-
blos originarios a reglas de reivindicación de una 
propiedad que previamente ha sido reconocida, 
situación que en el contexto del acceso a la justicia 
de los pueblos originarios, implica obstáculos 
importantes, como el de inequidad de fuerzas en 
un litigio contra factores económicos de poder 
como las empresas trasnacionales. En este caso, la 
jurisprudencia puede ser determinante para esta-
blecer la obligación o�ciosa de delimitación y 
titulación comunitaria, preservando a los pueblos, 
de las complicaciones que el sistema judicial 
despliega para ellos. 

A la par de la visible falta de entendimiento del 
derecho al territorio, los dirigentes del llamado 
Estado-Nación miran al territorio desde la produc-
tividad del mercado, desconociendo la noción 
cultural87 e ignorando la ocupación originaria88. Es 
esa la imposición de la ley o�cial, intolerante de la 
idea de posesión histórica, dimensión que clara-
mente se comparte en los Estados latinoamerica-
nos que han favorecido a los productores usufruc-
tuarios del territorio originario, y a otros proyectos 
de explotación de sus recursos naturales.

En el Paraguay, por ejemplo, se ha permitido el 
acaparamiento de los territorios originarios por 
parte de la industria ganadera, mostrando que la 
propiedad privada de la tierra está destinada al 
lucro concentrado en una persona o grupos de 
personas con actividad económica, mientras que 
la �nalidad perseguida por el pueblo originario 
Kichwa, como lo es para otros pueblos originarios, 
es la supervivencia y la protección del ecosistema 
del que forman parte89, coincidiendo con lo acor-
dado recientemente por el Congreso Mundial de 
la Unión Internacional para la Conservación de la 
Naturaleza90.

Para garantizar el interés del “mercado” y el control 
geo-político del territorio, la noción de propiedad 
individual de la tierra se encuentra acorazada con 
la estructura estatal que a través del derecho se ha 
adjudicado la propiedad originaria91, situación 
que la Corte debería observar como una represen

tación más del dominio de los paradigmas del 
derecho mestizo occidental.

El discurso desplegado por los representantes de 
los Estados de Nicaragua y Paraguay, en los casos 
Mayagna Awas Tingni y Xakmok Kasek, respecti-
vamente, muestran rasgos de un criterio de nega-
ción de la propiedad originaria92 y resistencia 
general de la sociedad de ceder a las reivindicacio-
nes de los pueblos originarios93.

El ejercicio de violencia documentado por la Corte 
no se limita a la negación del paradigma de terri-
torio, sino que revela los resultados del colonialis-
mo mercantilista que desposee tierras para 
acumularlas, con apoyo del monopolio de la 
violencia y la “legalidad” ejercida por el Estado94, 
para su división individual -lo que tiene como 
efecto obstaculizar las reivindicaciones comunita-
rias95-, como muestra de dominio que consagra así 
la “asimilación” de los pueblos originarios al plano 
productivo de explotación de recursos propios del 

los pueblos originarios sobre la tierra, como régi-
men de uso inferior al de la propiedad individual 
que acertadamente la Corte ha determinado 
como incompatible con el artículo 21 de la CADH, 
relativo al derecho a la propiedad99. 

Desde la voz institucional interamericana, se ha 
dicho que el territorio de los pueblos indígenas, y 
sus recursos, son de posesión ancestral, por lo que 
constituyen un derecho de éstos100, reconocién-
dose en cierta medida la ocupación histórica del 
territorio, posición que aun desde la visión de 
Montesquieu se ha sostenido, si recordamos que 
reconoció la legitimidad de formas de justicia 
equitativa, anteriores a la creación de leyes positi-
vas101. 

Para intentar sostener legalmente tal posición, los 
instrumentos internacionales y nacionales de 
derechos humanos han pretendido acercarse a 
una regulación de tal prevalencia, creándose cate-
gorías como la “consulta previa e informada” y la 
“justa compensación”, herramientas del pensa-
miento democrático occidental mestizo. Sin 
embargo, mantener la posición clásica del dere-
cho a la propiedad, implica en este contexto, igno-
rar que el sentido de territorio y propiedad, como 
objetos del derecho, y la existencia de los pueblos 
originarios, conviven en una misma dimensión. 
Entonces, el derecho mestizo que se subordina al 
interés del occidente, soslayando ese sentido de 
uso e “integración”, estaría negando el reconoci-
miento de la vida en el sentido material y simbóli-
co, es decir, la existencia de los pueblos originarios 
y sus paradigmas.

Para entender las nociones comunes originarias 
de propiedad y usufructo de la tierra, necesario es 
entender que ese paradigma excluye cualquier 
posibilidad de enriquecimiento a partir de sus 
recursos, pues su uso responde a una noción de 
integración meta-ecosistémica de la naturaleza, es 
decir, no sólo material sino espiritual. Por ser 
contrarias a tales �nes, las reglas mercantiles 
excluyen, y por lo tanto desconocen ese sentido 
de propiedad, activándose en compensación los 
mecanismos de “reconocimiento” de derechos 
que no necesariamente subsanan los efectos noci-

vos del desconocimiento estructural de los para-
digmas originarios. 

Por fortuna, tratándose de pueblos originarios en 
la región, la Corte ha acertado al acercarse a un 
entendimiento objetivo del territorio y su ocupa-
ción, a partir de una noción holística que �gura 
hacia la comprensión meta-ecosistémica. No 
obstante, también ha negado de manera fáctica 
que los pueblos originarios hayan tenido la 
propiedad originaria de éste, perdiendo la oportu-
nidad de hacer un uso racional del discurso de los 
derechos de los pueblos originarios, como herra-
mienta de transformación, tal y como lo mostró en 
una etapa incipiente de su jurisprudencia sobre el 
tema, en el caso del pueblo Yakye Axe, en el que 
en vez de destacar los motivos y las condiciones 
históricas por las que dicho pueblo pretendió 
reivindicar sus territorios ocupados, se limitó a 
validar la criminalización del pueblo, derivado de 
lo que fue visto por el Estado Paraguayo como una 
“usurpación” de tierras a los propietarios (empre-
sas).

La Corte se limitó a analizar las violaciones al 
debido proceso contra los integrantes de ese 
pueblo durante el procedimiento al que fueron 
sometidos, sin precisar que dicha ocupación, 
como acto auténtico de reivindicación, obedeció 
al derecho originario de posesión de territorios, y 
no al derecho positivista de la ley estatal o de la 
norma bajo la cual se les criminalizó, como meca-
nismo desarticulador de su derecho, lo cual revela 
la omisión de reconocer la desposesión histórica 
de las tierras originarias, en el marco del colonialis-
mo occidental en el continente, situación que 
hasta ese momento impedía llevar al plano jurídi-
co los motivos heterogéneos que podrían dar 
contenido al nuevo paradigma, y justi�car el dere-
cho de los pueblos originarios por encima de la 
propiedad clásica. 

Aun de manera reciente, en el desarrollo de los 
criterios jurisprudenciales de la Corte, su naturale-
za liberal se �ltra en el discurso institucional 
cuando crea reglas para validar las restricciones a 
la propiedad comunal de los pueblos origina-
rios102  y que imponen límites a ésta con base en 

una racionalidad jurídica ajena a los paradigmas 
originarios. 

Vale la pena ampliar la re�exión sobre la supuesta 
validez de un derecho de propiedad mayor al inte-
rés originario del uso comunitario de la tierra y sus 
frutos, a sabiendas que la Corte ha documentado 
los efectos de la colonización y la propiedad priva-
da103. El debilitamiento del derecho a la propiedad 
originaria y las estrategias de criminalización de 
las acciones reivindicatorias, se han analizado 
generalmente en la sentencias al margen de la 
obligación de �scalización a cargo del Estado, de 
conformidad con las obligaciones erga omnes 
entre particulares. 

Esa conducta encubre las afectaciones causadas 
por la relación de poder empresa-pueblos origina-
rios, como en el caso del pueblo Yakye Axa104, en el 
que la Corte se limitó a señalar las violaciones 
procesales y la violación al derecho de audiencia 
en la implementación de medidas provisionales 
que afectaron la posesión originaria de la tierra; 
ello, sin destacar la relación fáctica de poder exhi-
bida en el marco del colonialismo, entre la empre-
sa que se atribuyó el usufructo de las tierras origi-
narias, y la necesidad reivindicatoria de éstas. Esta 
situación revela la esencia del con�icto entre el 
paradigma de propiedad individual occidental, y 
la posesión originaria.

Aunque la Corte advierte que el régimen constitu-
cional latinoamericano reconoce la inalienabili-
dad e imprescriptibilidad de los territorios origina-

rios105, su jurisprudencia acoplada por momentos 
a la tendencia del derecho liberal, muestra que es 
posible restringir el derecho a la propiedad origi-
naria, a través de una cláusula comprendida en el 
artículo 21 de la CADH, cuya interpretación es 
asumida por medio de un test de cinco condicio-
nes que vuelven legítima la restricción106. La cláu-
sula otorga a los “intereses de la sociedad” un 
papel predominante, por el que la propiedad 
originaria puede ser restringida, atendiendo a los 
criterios de necesidad, proporcionalidad, demo-
cracia, legalidad y subsistencia. 

Tal sistema de restricción no parece enfocarse en 
el reconocimiento de la propiedad del territorio, 
sino que se remite a un subsistema de propiedad 
que permite el usufructo de ésta, independiente-
mente de la titularidad de la tierra; es decir, esta-
blece un régimen excepcional basado en las 
nuevas formas de expropiación y de compensa-
ción generadas con base en las directrices dicta-
das por tratados comerciales, y no precisamente 
en estándares de derechos humanos107, que aun 
frente al eventual reconocimiento de la propiedad 
originaria, permitiría el uso diverso de éste bajo el 
siempre dudoso interés de una sociedad no nece-
sariamente plural. En el discurso legal, se advierte 
un interés aparentemente general; sin embargo, 
en este contexto de análisis socio jurídico, consti-
tuye el interés de un sector de la sociedad humana 
regido por los paradigmas hegemónicos.

De tal manera que si el dominio de las institucio-
nes occidentales sobre las no occidentales, es la 
generalidad de “la sociedad” a la que se alude 
cuando se analiza la aplicación del artículo 21 de 
la CADH, es evidente que las restricciones a la 
propiedad originaria y el usufructo de las tierras, 
responde al interés de un grupo humano cuyos 
valores son preponderantes, y no a aquellos de 
una sociedad plural equilibrada interculturalmen-
te.

Si asumimos que el derecho a la propiedad consa-
grado en el artículo 21 de la CADH no es absoluto, 
como lo dice la Corte, deberíamos preguntarnos 
cuánto puede o debe ser restringido ese derecho 
originario, a sabiendas que ello tiende a impedir la 

subsistencia de los pueblos, en el marco de la 
noción de unidad esencial que se analizará a conti-
nuación. A ese respecto, considerando la tenden-
cia del ejercicio jurisprudencial mostrado por la 
Corte, la prohibición de medidas restrictivas del 
uso y goce del territorio originario que afecten la 
subsistencia de sus pueblos, parece aludir a una 
condición que permite la vida material, y no preci-
samente al paradigma cultural holístico meta-eco-
sistémico originario de vida.

Interrogantes similares surgen ante la negativa 
o�cial de restituir la propiedad de los territorios 
originarios ocupados con permisividad del Estado 
y con aval de su sistema legal ¿Acaso no son las 
condiciones establecidas por la ley o�cial, las que 
favorecen la propiedad privada, e imposibilitan la 
devolución de tierras a los pueblos originarios? 
¿Aunque lo prevé la Corte y la ley en los casos de 
imposibilidad de devolver la posesión, es posible 
establecer una compensación compatible con los 
paradigmas de dichos pueblos? ¿Acaso no es la 
supuesta imposibilidad de devolver la posesión 
originaria, más allá de los impedimentos legales o 
fácticos, así como la compensación108, factores que 
conforman otro mecanismo más de bloqueo 
legal, como negación sustancial de ese otro para-
digma de propiedad?

Es en ese contexto que la Corte consideró en el 
caso del pueblo Xakmok Kasek, que el Estado 
Paraguayo no negó la obligación de restituir terri-
torios a los pueblos originarios. Sin embargo, los 
integrantes del tribunal interamericano no consi-
deraron que el desconocimiento por parte de ese 
Estado, de la posesión territorial ancestral y origi-
naria, tiene como consecuencia la negación de su 
obligación de restituir dichos territorios109 Es nece-
sario comprender que la propiedad originaria de 
éstos es inevitablemente histórica, por lo que 
observarla desde otro enfoque, implica su desna-
turalización, y la negación de su historicidad se 
convierte en ocultamiento del derecho comunita-
rio. 

Sin demeritar el impacto social que representa el 
resarcimiento del daño en las poblaciones afecta-
das por actos constitutivos de violación del dere-

cho a la propiedad originaria, la medida promovi-
da por la Corte en casos como el del pueblo Yakye 
Axa, a través de la dotación de servicios públi-
cos110, ¿no es acaso una clara tendencia asistencia-
lista?, ¿no es acaso una obligación constitucional 
de los representantes de gobierno brindar tales 
servicios? o bien, ¿la noción de resarcimiento por 
daño expuesta por el otrora Juez Mac Greggor 
más recientemente, en el caso Kuna de Madun-
gandí y Emberá de Bayano, por causa de las 
restricciones impuestas a la posesión de la propie-
dad originaria111, ¿no es acaso incompatible con el 
interés de los pueblos originarios, en el entendido 
de que las el terriotrio no tienen un valor prepon-
derantemente económico para éstos? 

Vale la pena re�exionar sobre las medidas aparen-
temente favorables para los pueblos originarios, 
que no necesariamente responden a las necesida-
des paradigmáticas de éstos, y que en cambio 
podrían disfrazar las medidas de imposición del 
pensamiento jurídico, desde valores económicos 
a�nes a la con�guración de la propiedad desde el 
derecho estatal, con su esencia mercantilista, y 
que los representantes de las víctimas del Pueblo 
originario Xakmok Kasek ya han advertido frente a 
la Corte112.  

Otra de las instituciones “sospechosas” concebidas 
desde la tradición teórica occidental, relacionada 
al tratamiento jurídico de la propiedad originaria, 
es el derecho a la consulta previa e informada, 
como mecanismo de mediación entre el dominio 
de la ley occidental y los paradigmas de los pue-
blos originarios, que tal y como se encuentra esta-
blecido, aporta mayores bene�cios a la noción 
occidental de propiedad, pues asimila la expre-
sión indígena del territorio, la tierra y la del uso de 
sus frutos, a la dimensión de la “producción”, para 
permitir de una forma amable imponer el interés 
especulador en la explotación de la tierra, sobre 
las identidades originarias.

Dicha institución hace posible la permanencia del 
concepto de “propiedad temporal compartida”, 
con bene�cios a los inversionistas que usufruc-
túan las tierras cuya propiedad histórica es reco-
nocida en la letra por el estado, sin efectos palpa-

bles a favor de los pueblos originarios, pues com-
partir con ellos los bene�cios de la explotación no 
necesariamente contrae un bene�cio para sus 
estructuras e intereses, además de que no deja de 
representar una intromisión a sus identidades. Se 
trata de un subsistema de neo-propiedad que al 
abrigo y legitimación del credo de los derechos 
humanos, favorece la explotación mercantil de la 
tierra. 

Así, dicha �gura representa esencialmente una 
válvula de escape que redirige la atención del 
derecho a la propiedad originaria, evadiendo la 
exigencia de adoptar hermenéuticas jurídicas que 
determinen de manera contundente las restriccio-
nes al uso de las tierras conforme a los paradigmas 
originarios.

La Corte se mantiene en esta tensión histórica de 
regulación, pues a partir del pensamiento de las y 
los jueces que han integrado la Corte, se vislum-
bran algunas contradicciones respecto de la 
forma en que se pretenden “justiciabilizar” los 
derechos de los pueblos originarios. Mientras que 
las restricciones impuestas a la propiedad origina-
ria sean �jadas gracias a la herramienta “comodín” 
llamada consulta previa e informada, se hace posi-
ble �exibilizar el goce de ese derecho para perso-
nas ajenas a los pueblos originarios, y en concepto 
de la Corte, la propiedad parece ser un bien jurídi-
co restringido, posiblemente en favor del “desarro-
llo” de la sociedad, en perjuicio de la noción origi-
naria de territorio. 

Por otra parte, la postura de la ley estatal respecto 
del derecho a la autodeterminación de los pue-
blos originarios, tampoco incluye el ánimo de 
autodeterminación de la propiedad, en este caso 
comunitaria, pues claramente existe un consenso, 
al menos desde la interpretación de la Corte, 
sobre las posibilidades de afectar el territorio de 
los pueblos originarios, bajo ciertos supuestos. 

En ese sentido, es posible advertir que el control 
del derecho o�cial sobre las prestaciones que 
otorga la �gura de autodeterminación de los pue-
blos originarios, articula categorías contingentes 
de preservación del espíritu jurídico occidental, 

como es el caso de los llamados “usos y costum-
bres”, arti�cio que consideramos ha sido construi-
do desde la lógica de la diferenciación hegemóni-
ca del sistema jurídico o�cial, para describir las 
prácticas sociales y jurídicas originarias en tanto 
que sistemas “inferiores” dentro de credo del Dere-
cho, y que en realidad constituyen un sistema 
jurídico mestizo, conformado por la penetración 
de paradigmas a�nes a la tradición jurídica liberal, 
en las formas de regulación dentro de los pueblos 
originarios, que en el caso de los pueblos africa-
nos, por ejemplo, también representó una herra-
mienta del gobierno colonial que legitimó la 
dominación, en perjuicio del pluralismo legal113 .

En el mismo orden de ideas, es de precisarse que 
la Corte promueve la noción de consulta previa a 
la construcción de proyectos de bajo impacto en 
los territorios originarios, y de “consentimiento” 
cuando se trata de proyectos que impactan 

mayormente114, como supuestas garantías del 
derecho a la propiedad originaria. No obstante, 
vale la pena cuestionar si es posible que bajo las 
nociones originarias del territorio, sus pueblos 
consentirían libremente la pérdida de su territorio 
histórico en bene�cio de un interés ajeno.

En el contexto planteado, si la Corte �ja un están-
dar para garantizar el derecho a la consulta, justi�-
cando las restricciones del derecho a la propiedad 
originaria115 a través de aquella herramienta y del 
discurso dudoso de los usos y costumbres, inclui-
do el acceso a los supuestos bene�cios que los 
proyectos de desarrollo en territorios originarios 
aportarían; entonces, podemos considerar tal 
estándar como otro de los mecanismos de asimi-
lación “suave” de los pueblos originarios a los inte-
reses de esencia mercantilista. 

En todo caso, la Corte tendrá el desafío de advertir 
tales prestaciones, y trabajar desde ese enfoque 
epistemológico la validación de la consulta previa 
e informada, no como mecanismo de imposición 
de los proyectos occidentales116, sino como una 
herramienta de reconocimiento y diferenciación 
de sus propios paradigmas de vida. De lo contra-
rio, lejos de cuestionar la política pública que 
afecta a los territorios originarios, mantendrá la 
legitimación de los designios que estimulan la 
inclusión de los pueblos originarios en los proce-
sos tecnocráticos de desarrollo que en realidad los 
empobrecen117. 

Fijamos así la atención en otro de los conceptos 
que hemos denominado sospechosos. Se trata de 
los llamados “usos y costumbres”, empleado a 
menudo en el discurso de los derechos de los pue-
blos originarios, incluido el de la Corte en su juris-
prudencia, y promovido por instituciones acadé-
micas vinculadas al quehacer regional de los dere-
chos humanos, como es el caso del Instituto Inte-
ramericano de Derechos Humanos 118 

Las llamadas “costumbres” de los pueblos origina-
rios, vistas como un sistema de rango inferior al 
derecho occidental, es una categoría dudosa 
mientras siga siendo expresada como símbolo 
semántico y epistémico del ejercicio de diferencia-

ción hegemónica del occidente y su derecho colo-
nial, y mientras no se asuma como un concepto 
creado por el poder colonial, que describe en 
realidad un producto del mestizaje desde el cual 
el derecho europeo intenta interpretar los siste-
mas jurídicos no occidentales119.  

Por ello se reconoce el esfuerzo de la Corte en el 
caso del pueblo Mayagna (Sumo) Awas Tingni, 
pues aunque adopta en el discurso la categoría de 
“costumbre”, promueve paralelamente la asimila-
ción progresiva de paradigmas contra-hegemóni-
cos reconociendo que la tipi�cación del “derecho 
consuetudinario indígena” no debe ser considera-
da como un solo mecanismo, sino una serie de 
prácticas reales que varían entre comunidades120, 
y que en todo caso son equivalentes a los princi-
pios del derecho occidental.

Al margen de lo expuesto hasta ahora, el derecho 
a la propiedad y su vínculo con la dimensión holís-
tica en la que está inserto el territorio originario, 
ha sido tratado desde el SIDH en un sentido: el 
acceso a la tierra como condición de subsistencia. 
Aunque en ese marco, se ha vinculado la falta de 
acceso a los territorios originarios con las condi-
ciones de subsistencia que han afectado seria-
mente el derecho a la integridad personal, e inclu-
so el derecho a la vida, es de destacarse que existe 
otra dimensión a la que tímidamente la Corte se 
ha acercado, y que es importante categorizar 
desde la noción del acceso a la tierra, ya no como 
condición de subsistencia, sino de existencia, en 
sentido heterogéneo, desde el enfoque meta-eco-
sistémico.

La vida, entendida como forma de subsistencia 
material de los pueblos originarios, según lo ha 
interpretado recurrentemente la Corte, depende 
en gran medida del acceso que dichos pueblos 
tienen a la posesión y propiedad de sus territorios. 
En esa postura se omite el análisis del derecho a la 
vida desde esa relación holística con la identidad, 
la cultura y el territorio, es decir, más allá de la vida 
material.

En el caso Xakmok Kasek, la CIDH a�rmó que la 
falta del derecho a la propiedad comunal contrajo 
la vulnerabilidad y desprotección extrema de ese 
pueblo, lo que provocó violaciones del derecho a 
la vida y a la integridad personal121. Tal a�rmación 
mostró una posición basada en las condiciones de 
marginación de dicho pueblo, que ocasionaron 
las muertes de sus integrantes. Por su parte, la 
Corte a�rmó que en el marco de la falta de restitu-
ción de sus territorios, los integrantes del pueblo 
Xakmok Kasek padecieron de muertes, de miseria 
y abandono, lo que ocasionó un sufrimiento moral 
o psíquico que ha sido interpretado como una 
afectación del derecho a la integridad personal, en 
términos del artículo 5.1 de la CADH122.  

Además, la Corte documentó que el despojo de 
territorios ancestrales del pueblo Xakmok Kasek 
provocó la afectación del derecho a la vida de 
algunos de sus integrantes, situación que habría 
merecido un pronunciamiento en el marco de 
análisis del derecho a la vida consagrado en el 
artículo 4 de la CADH, y que no fue objeto de men-
ción en la sentencia del caso, a pesar de que la 
Corte ha observado que el despojo de tierras y la 
reubicación del pueblo originario hacia las llama-
das “estancias”, espacios de marginación y miseria, 

tienden a la aniquilación física de las personas 
integrantes de dicho pueblo.

De tal forma que el tribunal interamericano ha 
�jado el criterio del derecho a la vida únicamente 
sobre la noción de subsistencia, relacionada al 
acceso a los servicios públicos y asistencia 
social123, o a lo que también es nombrado como 
“vida digna”, además de ser vinculado al acceso a 
los servicios de salud y asistencia social para 
prevenir la mortalidad de varios de los integrantes 
de dicho pueblo, dando forma a un concepto 
vinculado al acceso a los servicios sociales de 
agua, alimentación, salud y educación, y no a la 
noción de integridad comunitaria, vida cultural 
simbólica o meta eco-sistémica.

A pesar de lo mostrado, es de reconocerse que la 
Corte ha hecho un esfuerzo por acoplar la norma 
jurídica a los paradigmas originarios en algo tan 
esencial como el derecho al territorio, intentando 
estirar el derecho occidental a favor de las episte-
mologías originarias, a través de la hermenéutica 
progresista de los derechos humanos, situación 
que debe desatacarse, pues su ejercicio, en ciertos 
aspectos, ha tendido al sometimiento del derecho 
o�cial por las normas originarias, es decir que ha 
constituido un ejercicio hermenéutico de utilidad 
para la contra-hegemonía de la norma jurídica 
o�cial.

En el caso del pueblo Yakye Axa, la Corte conside-
ró que la falta de tierras, podría acarrear una pérdi-
da étnica y cultural irreparable, aludiendo la 
trascendencia del derecho a la propiedad origina-
ria, con relación a la supervivencia de éstos124, 
destacando en la sentencia relativa al caso, una 

breve alusión al daño inmaterial irreparable 
relacionado a la vida del pueblo Yakye, entendido 
por la Corte como daño a la identidad cultural125. 
Ello representó el asomo a una noción más amplia 
de existencia, y por lo tanto de vida, como una 
noción holística meta-ecosistémica. 

Posteriormente, la Corte mantuvo la convicción 
de vincular la posesión del territorio con la vida y 
la identidad cultural, aunque esta vez integró al 
discurso del derecho, un correlato basado en una 
categoría histórica que no se encuentra en otros 
casos resueltos por ese tribunal: documentó que 
el territorio del pueblo Saramaka, también repre-
senta la base de la lucha contra el esclavismo. Con 
ello ha nutrido el paradigma jurídico de territorio 
y propiedad como derecho originario, desde una 
epistemología histórica que reconstruye la moti-
vación de la norma jurídica, integrando a ella el 
factor de violencia histórica hacia ese pueblo, 
teniendo como efecto el favorecimiento de la 
lucha emancipatoria de los pueblos originarios 
frente al derecho liberal126. 

Nuevamente a la luz del caso del pueblo Xakmok 
Kasek, la lengua, el rito, el conocimiento, las 
formas de memorar y la relación con el territorio, 
son factores que a criterio de la Corte permiten la 
existencia de dicho pueblo, indicando que la falta 
de tierras tradicionales ha afectado su existen-
cia127.  Hasta ahora, la Corte ha perfeccionado 
gradualmente la noción heterogénea de existen-
cia, compartida por diversos pueblos originarios 
en latinoamérica, acercándose tangencialmente a 
una noción contra-hegemónica del paradigma 
clásico de propiedad territorial. 

En la sentencia de fondo del caso del pueblo 
Kichwa de Sarayaku, ese tribunal reconoció que 
tratándose de pueblos originarios, el derecho a 
usar y gozar del territorio es indisociable de la 
protección de los recursos naturales, y que la 
protección de la propiedad en tanto que derecho 
previsto en el artículo 21 de la CADH, interpretado 
en el sentido colectivo, es necesaria para que 
dichos pueblos mantengan el control en el uso de 
los recursos naturales y con ello, la supervivencia 
física y cultural simbólica128 conformada por la 

identidad y la protección de los recursos naturales.

No obstante, a pesar de la progresividad de los 
criterios de la Corte, podemos considerar que 
éstos pueden acercarse más a una noción integral 
del paradigma territorio - existencia, por lo que no 
es posible considerar aun la resolución estructural, 
desde un punto de vista epistemológico y herme-
néutico jurídico, del equilibrio de los paradigmas 
necesarios para la justiciabilidad de los derechos 
originarios, en el marco de los desafíos que impli-
can la búsqueda de justicia para éstos en los siste-
mas jurídicos mestizos. 

En el caso del pueblo Garífuna, puede advertirse 
que la motivación basada en el respeto de la 
cultura originaria y la existencia de sus pueblos, 
pretende justi�car el derecho a la propiedad esta-
blecido en el artículo 21 de la CADH, y solo even-
tualmente se vincula, de manera incipiente, con la 
supervivencia simbólica de los pueblos129; ello, a 
pesar de que por lo visto, el respeto a la posesión y 
propiedad de los territorios originarios promovida 
por la Corte, depende en gran medida de la exis-
tencia holística de sus pueblos, que bien podría 
incluirse al contenido del artículo 4 de la CADH, 
paradigma que tratamos de explicarnos como la 
unidad esencial, y que la CIDH recientemente ha 
bosquejado al considerar que un fundamento de 
la prevalencia del derecho a la propiedad comuni-
taria de las tierras originarias, sobre la propiedad 
individual clásica, reposa en la conexión de su 
sentido con la vida130.

Los cuestionamientos acerca del desarrollo 
hermenéutico de la norma internacional sobre 
derechos humanos, nos llevan a valorar lo que 
ocurre cuando la relación afectiva y espiritual de 
los pueblos con la tierra, no se puede concretar 
debido a la usurpación de ésta, y si ello no implica 
una franca negativa del derecho a vivir originaria-
mente, es decir, de existir en tanto que paradigma 
holístico de vida. Para ello, nos hemos preguntado 
qué tipo de derecho a la vida reconoce el sistema 
de derecho occidental, y si puede considerarse 
que la desatención a los reclamos de los pueblos 
originarios, en este contexto, se convierte en 
negación de la vida como paradigma de existen-
cia.

Estos cuestionamientos podrían ser resueltos de 
manera razonable a través del enfoque de la 
unidad esencial, que estimamos, se aproxima al 
paradigma de existencia originaria con el que se 
intenta comprender de manera integral la inclu-
sión en el derecho occidental estatal que rige la 
vida de esos pueblos, de un paradigma holístico 
existencial compuesto de manera interdepen-
diente por las categorías de vida, territorio e iden-
tidad, en el marco de la comprensión meta 
eco-sistémica de la relación entre pueblos y terri-
torios originarios.

Lo que debemos considerar en principio, para 
entender la unidad esencial de la que parecen 
formar parte los pueblos originarios, es que la 
noción de propiedad debe entenderse en el senti-
do de lo comunitario, tomando distancia del 
marco individualista del pensamiento liberal occi-
dental, así como de la noción estrictamente colec-
tiva utilizada por la Corte. Ni siquiera parece tener 

un sentido cierto para esos pueblos la noción 
o�cial de propiedad y la necesidad de titulación, si 
no fuese por la intrusión del derecho estatal en la 
apropiación de sus territorios ocupados histórica-
mente, visto como amenazas de injerencias exte-
riores131.

La Corte ha promovido la protección del pensa-
miento colectivo cultural para garantizar la super-
vivencia, en sentido holístico, situación que pode-
mos ver en la sentencia del caso Comunidades 
Afrodescendientes en Colombia, en el que señaló 
que el régimen de propiedad comunitario no sola-
mente busca proteger el uso y goce de la tierra, 
sino que busca la protección al pensamiento inte-
grado de los pueblos originarios y tribales, a través 
de la noción de protección colectiva, permeada 
por los fundamentos de paradigmas originario132 . 

En ese marco, advertimos que la ponderación 
hermenéutica de la propiedad privada y el uso 
comunitario de las tierras133, es en sí un ejercicio 
que encierra el fenómeno histórico del colonialis-
mo de los pueblos originarios y su territorio, pues 
contrapone dos paradigmas culturales que en el 
marco de los derechos, se friccionan dadas sus 
características históricas, lo que nos lleva a pensar 
que tal vínculo histórico constituye un factor justi-
�cativo de la necesidad imperante de garantizar 
absolutamente el derecho a la propiedad origina-
ria, como la propiedad.

En segundo término, el paradigma de equilibrio 
meta eco-sistémico de conservación, dentro del 
que se ubican los pueblos originarios como 
grupos humanos de fuerte identidad, sugiere una 
necesidad fundamental de preservación, desde el 
derecho, de su existencia como entidades huma-
nas de esencia material y simbólica, al represen-
tarse como un elemento inalienable de la natura-
leza, en el que la tierra tiene un papel principal, 
sugiriendo la pertenencia de los pueblos al territo-
rio, como factor fundamental de vida que incluye 
la unidad cultural sobre la que depositan el relato 
histórico ancestral del pueblo.

En ese sentido, el pensamiento originario como el 
de los pueblos Kichwa de Sarayaku o el de Yakye 
Axa, re�eja un entendimiento del tierra, sus recur-
sos, y de ellos mismos, en comunión, cual unidad 
eco-sistémica de existencia física y emocional134  
(simbólica); esto es, una noción holística del terri-
torio relacionada no solo a la preservación del 
ecosistema visto alienadamente a la persona 
humana, sino a la conservación de la naturaleza 
eco-sistémica de la que la persona humana forma 
parte de manera subordinada, y que contiene su 
identidad histórica como requisito de existencia, 
es decir, de la vida, lo cual permite comprender 
que su relación con el el territorio no es utilitaria, 
sino que forma parte de un modelo de equilibrio 
natural simbolizado en la expresión “vivir con la 
naturaleza”, a diferencia de la sociedad moderna 
occidental que vive de la naturaleza135.

Además del paradigma comunitario de propie-
dad, y el carácter eco-sistémico natural de conser-

vación del territorio, se halla la dimensión simbóli-
ca de los paradigmas originarios que vinculan el 
derecho de acceso a éste, con la existencia y su 
noción de vida que rebasa la simple representa-
ción de subsistencia. Es en ese entendido que 
adquieren relevancia las nociones advertidas por 
la Corte, de intertemporalidad de la relación de los 
ancestros de los pueblos y la tierra136, así como la 
noción omnicomprensiva de la tierra137, y la repre-
sentación religiosa de ésta138, elementos que 
aderezan sustantivamente la noción de vida y 
existencia.

Por otra parte, aunque se valora positivamente el 
reconocimiento del derecho de acceso al territorio 
originario, desarrollado por la Corte como una 
condición de subsistencia ante la vulnerabilidad 
física, a las condiciones de vida precarias, a los 
sufrimientos y a la preservación de la forma de 
vida y las costumbres139, dicho tribunal no necesa-
riamente alude a un esquema de propiedad abar-
cador, y tampoco alcanza el punto nodal de la 
afectación causada por la falta de garantía de ese 
derecho, que es la afectación a la vida meta 
eco-sistémica.

Como hemos dicho, no puede negarse el avance 
tangencial de la interpretación del derecho a la 
propiedad desde el enfoque con el que la Corte lo 
acerca a los paradigmas originarios. Sin embargo, 
lo que aquí se destaca, y que la Corte, como 
hemos dicho, no ha conseguido advertir del todo, 
es que pareciera inevitable que el derecho al terri-
torio (propiedad cultural), incluidos los derechos 
relacionados a éste (consulta, autodeterminación 
y personalidad), se encuentra claramente vincula-
do con dos derechos fundamentales, como lo son, 
la vida (paradigma del derecho a la vida basado en 
la existencia comunitaria simbólica) y a la integri-
dad (paradigma de integridad intracomunitaria 
simbólica), siendo el desarrollo conceptual de tal 
relación, indispensable para que el paradigma 
comunitario tratado en la jurisprudencia de la 
Corte adquiera mayor congruencia con el pensa-
miento de los pueblos originarios, lo que, insisti-
mos, constituiría una herramienta de revolución 
epistemológico-jurídica.

Hemos puesto la atención en la consideración de 
la Corte, en el sentido de que la prevalencia de la 
propiedad privada clásica, sobre la colectiva, 
arriesga la subsistencia física de los pueblos origi-
narios140.  Tal consideración revela un modelo de 
reconocimiento “a medias” de los paradigmas 
originarios, dedicado a la subsistencia física de sus 
pueblos, situación ampliamente cuestionable si 
consideramos que de manera oportuna, los repre-
sentantes del pueblo Yakye Axa, hicieron del 
conocimiento de ese tribunal, aportando eviden-
cias antropológicas, que la vida como derecho, 
incluye no solamente la noción material, sino la 
existencia simbólica, lo que fue entendido como 
dotar de sentido a la existencia de los pueblos 
originarios141.

Si como lo ha dicho la Corte, la posesión prolonga-
da genera el derecho de la tierra comunal para los 
pueblos originarios142, habría que preguntarse si 
se deposita acaso la legitimidad de ese derecho 
en el vínculo de la identidad ancestral y la vida, o 
bien, si con ello puede la Corte adoptar nuevas 
hermenéuticas para de�nir -atendiendo a los prin-
cipios de interdependencia e indivisibilidad de los 
derechos humanos- un concepto que haga inaje-
nables las nociones del derecho a la vida y al terri-
torio, en el sentido de la unidad esencial. En todo 
caso, la mención del vínculo estrecho entre la 
“producción agrícola” y la reproducción social en 
el caso del pueblo Garífuna de Punta Piedra143, 
exigiría un esfuerzo hermenéutico importante 
para interpretar dicha terminología, fuera de los 
principios mercantiles que colocan a la tierra en 
una concepción occidental de intercambio lucrati-
vo, y para sustraer del modelo dominante de 
“desarrollo” y “civilidad” al que vinculan tales 
conceptos al pueblo Garífuna.

Al margen de lo anterior, los criterios desarrolla-
dos en el caso del pueblo Garífuna de Punta 
Piedra, se aproximan incipientemente a un enten-
dimiento integrado de la inter-relación entre la 
propiedad de la tierra y la existencia de los pue-
blos originarios144, aludiéndose a la existencia 
cultural de la que podría desprenderse la existen-
cia simbólica meta eco-sistémica del pueblo.

Después de varios años de construcción jurispru-
dencial acerca de los derechos de los pueblos 
originarios en Latinoamérica, la Corte no parece 
haber consolidado un estándar mayormente 
abarcador de la relación heterogénea del territo-
rio con los pueblos originarios, como paradigma 
de existencia holística que merezca ser protegida 
con nuevas hermenéuticas del artículo 4 de la 
CADH.

Las contradicciones epistemológicas derivadas de 
las sentencias, subsisten mientras advertimos que 
los integrantes de la Corte disgregan los elemen-
tos que comprenden la unidad esencial, separando 
por ejemplo en el caso del pueblo Kichwa de Sara-
yaku, la noción de subsistencia material, con los 
paradigmas de pensamiento indígena que confor-
man su vida esencial simbólica145, mientras que en 
el caso de las Comunidades Afrodescendientes de 
Colombia, aun cuando la Corte destaca el paradig-
ma distintivo del territorio, mantiene la invisibili-
dad de las afectaciones simbólicas de dichos pue-
blos, provocadas por la desposesión de sus territo-
rios, situación que debería proyectarse en la forma 
de integrar la reparación del daño, entre otros 
ámbitos, desde el contexto de la unidad esencial, 
situación que la Corte no atiende bajo ese enfo-
que146, permitiendo con ello la preservación trans-
continental del espíritu colonial que en su 
momento la doctrina de los derechos humanos 
introdujo en los pueblos del continente africano, 
con la adopción del sistema económico neoliberal 
en dicha región147.

Como se ha sugerido anteriormente, a lo largo de 
la construcción jurisprudencial en materia de pue-
blos originarios, la Corte desvincula las nociones 
de vida meta eco-sistémica y vida material de 
dichos pueblos, entendiéndose la noción de “sub-
sistencia”, como condición material de supervi-
vencia148, y no como la heterogeneidad que 
conforma la existencia holística de los pueblos 
originarios, dejando fuera del análisis la política de 
asimilación y exterminio de las tradiciones origi-
narias, observada en países como Paraguay149. En 
cambio, �nalmente la CIDH150 sí se acerca sensible-
mente al entendimiento de esa unidad esencial, 
que el Estado, cabe notar, niega151.

Es en el caso del pueblo Kichwa de Sarayaku, 
desde el que la CIDH también se acercó a la com-
prensión del principio de unidad esencial, vincu-
lando las afectaciones causadas por la omisión de 
regular la intervención de una empresa petrolera 
en el territorio originario, con el derecho a la vida y 
la preservación del legado cultural, en términos 
del artículo 4 de la CADH. 

Aunque la Corte, por su parte, parece re�exionar 
respecto del reconocimiento del principio referi-
do, estableciendo que las restricciones y salva-
guardas a la propiedad comunal originaria del 
pueblo Kichwa se centran principalmente en el 
hecho de que no se niegue la subsistencia de los 
pueblos originarios152; por otro lado, retrocede un 
paso en su vocación transformadora del derecho, 
cuando se pronuncia respecto de la violación del 
derecho a la vida y a la integridad personal, 
desvinculándolos de los elementos simbólicos 
que le dan sentido a la existencia cultural del 
pueblo, centrando su análisis en el riesgo a la vida 
de los integrantes de dicho pueblo, que el uso de 
explosivos en los territorios originarios contrajo. 
Ello, sin aclarar el vínculo de violencia que implica-
ba la extracción de recursos en dichas tierras, y la 
afectación de las acciones contra el territorio 
Kichwa153.

En el marco de las contradicciones advertidas en 
el ejercicio jurisprudencial de la Corte, el derecho 
de los niños pertenecientes a pueblos originarios 
es visto igualmente desde una óptica disociada al 
principio de unidad esencial, favoreciéndose la 
óptica asistencialista a partir de los servicios que el 
Estado brinda a ese sector, y se alude marginal-
mente - en perjuicio de la interpretación efectiva 
del principio jurídico del interés superior del niño -  
al grave impacto que tiene sobre éste el despojo 
de su identidad y la imposición de la forma de vida 
alejada de su origen154 y del desarrollo cultural 
propio de su identidad.

En el mismo caso, el juez Fogel exhibe un criterio 
aún más ajeno al principio de unidad esencial, 
dispensando la obligación estatal de garantizar 
derechos, al señalar que la responsabilidad sobre 
el derecho a la vida, a partir de la dotación de 
servicios públicos, es atribuible a la pobreza extre-
ma, y no es únicamente responsabilidad del 
Estado, sino atribuido a otros factores155. En 
contraste, otros jueces de la Corte han desarrolla-
do criterios que podrían conformar la base de un 
nuevo paradigma de derechos de los pueblos 
originarios, vinculado al concepto de unidad esen-
cial. Al respecto, es justo destacar el esfuerzo de 
los otrora Jueces Sergio García y Antonio Cançado, 

quienes se aproximan a la re-dimensión del dere-
cho a la vida consagrado en la CADH156 para su 
acoplamiento al principio promovido, al tiempo 
que el Juez Mac Greggor, por su parte (aunque 
tímidamente), promueve un criterio cercano a 
dicha noción157.

Así, la relación inexpugnable entre las categorías 
de “identidad” -concepto abarcador de un sistema 
de pertenencia y preservación- y de vida, ha sido 
sugerida en ocasión de diversas sentencias de la 
Corte respecto del derecho a la propiedad origina-
ria158, facilitando la trascendencia de tales herme-
néuticas en la justiciabilidad de los derechos. Pero 
es el Juez Antonio Cançado, quien consideró en la 
sentencia relativa al pueblo Yakye Axa, que debió 
razonarse mayormente el derecho a la vida159, el 
que proporciona la pauta para sugerir que el 
perfeccionamiento hermenéutico de tal derecho 
puede incluir la noción de existencia meta eco-sis-
témica que hemos propuesto. Tal iniciativa es 
importante, pues necesario será integrar a nuestra 
noción jurídica, la plena convicción de que la falta 
de garantía hacia ese derecho, bajo el esquema 
tratado, provoca que los demás derechos carez-
can de sentido160. 
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V. UNIDAD ESENCIAL

La noción de propiedad debe en-
tenderse en el sentido de lo co-
munitario, tomando distancia 
del marco individualista del pen-
samiento liberal occidental, así 
como de la noción estrictamente 
colectiva utilizada por la Corte. 

A pesar de su esencia liberal, la Corte, desde una 
confección institucional, se ha esforzado en deter-
minar un piso común de entendimiento e integra-
ción de las nociones de territorio, identidad, 
propiedad y personalidad; ello, en el marco de las 
grandes confrontaciones del pensamiento occi-
dental moderno, con los paradigmas originarios.

Desde los sistemas jurídicos occidentales, existe la 
tendencia del Estado a homogeneizar lo multiét-
nico al momento de adoptar decisiones públi-
cas52; clara tendencia del pensamiento globaliza-
do que desdibuja las fronteras que de�nen a los 
pueblos originarios, como sus otros53. Pero la 
Corte ha desmontado tal pretensión, recabando 
información relevante sobre la diversidad cultural 
de los pueblos originarios, particularmente en un 
caso altamente simbólico para la dimensión 
social, susceptible de analizarse objetivamente 
bajo el enfoque de género, cuando se ha tratado 
de las niñas Taromenane sometidas a las conse-
cuencias de la guerra entre pueblos y a la asimila-
ción cultural, de las que la ciencia occidental no ha 
podido establecer el impacto de sus afectaciones 
psicológicas54. 

En ese contexto, el choque de paradigmas de lo 
individual, símbolo de lo homogéneo, y lo colecti-
vo, que deberá entenderse como lo comunitario,  
en tanto que máxima expresión de la otredad, se 
ha llevado al foro jurídico compuesto por el Siste-
ma Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), 
cuyo sistema alberga una lucha de fuerzas contra-
dictorias que desde la entraña erosionan al 
mundo jurídico regional latinoamericano, convir-
tiéndose en una manifestación de derecho occi-
dental que en el intento plausible de reivindicar 

los paradigmas originarios, a través de las resolu-
ciones que de dicho sistema emergen, ofrece un 
espectáculo de lucha intestina contra su propia 
naturaleza hegemónica.

Como en todo sistema, la resistencia a los cambios 
se forma a partir de una tensión histórica55, parti-
cularmente cuando en ésta se incluyen paradig-
mas tendientes a recon�gurar estructuralmente 
su naturaleza. Esa tensión se percibe en el seno de 
las instituciones de naturaleza liberal, como lo ha 
mostrado la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación en México (SCJN), con la aparición de, 
entre otros criterios marginales a�nes al pensa-
miento clásico de la universalidad como principio 
jurídico que obstaculiza la adecuada comprensión 

de los problemas surgidos en la pluralidad cultu-
ral56, aquél adoptado por el entonces Magistrado 
Juventino Castro y Castro, detractor de la plurali-
dad jurídica, quien consideró necesario negar el 
reconocimiento de la autonomía política de los 
pueblos originarios en México, por considerar que 
ello implicaría tener “un estado dentro de un esta-
do”57, asumiendo implícitamente que el “Estado” 
es único y legítimo sistema de organización políti-
co-social.

La misma tensión, descrita por Zagrebelsky, entre 
el derecho reducido a la legalidad (de la tradición 
occidental), y por otra parte la justicia, con su 
amplio signi�cado58 (visto desde los criterios de 
oportunidad, idoneidad y progresividad), se perci-
be en el seno de la Corte, con los intentos de 
imposición de la uniformidad de lo diverso, princi-
palmente en los criterios emitidos por los otrora 
jueces interamericanos Oliver Jackman, hombre 
de origen étnico negro y de formación académica 
liberal59, y Alejandro Montiel, ex ministro Nicara-
güense; esto, en el marco de la resolución del caso 
del pueblo Yatama, en el que se percibe una férrea 
resistencia a la adopción del sentido colectivo de 
la persona y los factores culturales que lo envuel-
ven, tratándose de la participación política de los 
pueblos originarios.

De tal forma que en sus votos disidentes dentro de 
la sentencia del caso, se encuentra una defensa 
empecinada del sentido individual de persona60, 
así como un pobre entendimiento del principio de 
igualdad, que parece ser orientado hacia la impo-
sición de la norma jurídica estatal61.

A pesar de dichas tensiones, es justo reconocer el 
esfuerzo que la Corte ha hecho, por ejemplo, en el 
estudio del caso del pueblo Kichwa de Sarayaku, a 
la luz del cual adoptó el enfoque de los derechos 
originarios, basándose en la noción colectiva de 
los derechos humanos62, intentando, en el marco 
de la dualidad que contextualiza su actividad, 
armonizar los criterios jurídicos occidentales con 
los paradigmas que lo transforman tangencial-
mente.

Tal armonización, observada desde temprana 
edad de la jurisprudencia en la materia, precisa 
ejercicios como aquél efectuado en la sentencia 
del caso del pueblo Moiwana, en el que la Corte 
expresó nuevamente criterios que han confronta-
do los grandes paradigmas del occidente, redi-
mensionando esta vez la noción “o�cial” de 
responsabilidad penal, que se actualiza desde un 
paradigma originario cuando uno de los integran-
tes de la comunidad causa un daño a otra perso-
na, reconociendo que la responsabilidad en estos 
casos no se descarga sobre en el individuo, sino en 
la dimensión de la familia como grupo dentro de 
una comunidad originaria63; o bien destacando la 
forma de asumir el sufrimiento psico-emocional 
que la falta de sanción (acceso a la justicia) provo-
ca, no a un individuo, sino a una familia, dentro del 
espacio comunitario de un pueblo como el N’ 
Djuka, en el marco de la impunidad prevaleciente 
en las instituciones de justicia en Surinam. 

En ese sentido, es de celebrar que la noción colec-
tiva de sufrimiento, enmarcada en la relación de 
justicia y responsabilidad comunitaria como prin-
cipios centrales de su sociedad, es reconocida así 
por la Corte dentro de los márgenes del derecho a 
la integridad personal consagrado en la Conven-
ción Americana sobre Derechos Humanos 
(CADH), armonizando con ello la esfera de dere-
chos humanos occidentales, con la dimensión 

simbólica y cultural �jada en la creencia que dicta, 
que ante la falta de sanción por una ofensa, el 
espíritu del ofendido y algunos otros espíritus 
ancestrales atormentarán a la familia64. 

El esfuerzo hecho por la Corte no es de menor 
relevancia si se considera que tiende a recoger un 
rasgo común fundamental en las identidades 
originarias del continente. Al menos así se advier-
te desde otras latitudes, a la luz del pensamiento 
de justicia Tojolabal en México, signi�cado en la 
expresión idiomática “Uno de nosotros cometimos 
un delito”65, que nuevamente exhibe la confronta-
ción entre los paradigmas de regulación social 
originaria y la occidental, pues aún desde el mesti-
zaje jurídico, la noción de comisión del delito en el 
ámbito de la justicia y la aplicación de penas, se 
proyecta de manera comunitaria en la dimensión 
del derecho colectivo, y no desde la concepción 
individualista envuelta por la tradición jurídica de 
los Estados, que es asumida desde la visión origi-
naria como amenaza a la soberanía66 de sus pue-
blos, ya que, como se ha dicho, excluye de manera 
fáctica la naturaleza epistémica de sus paradig-
mas.

La diferencia de las creencias jurídicas en con�ic-
to, respecto de los paradigmas de justicia en el 
marco del choque entre las creencias de lo indivi-
dual y lo colectivo, de lo único y lo diverso, ha sido 
subrayada categóricamente cuando se ha dicho 
que el paradigma de justicia penal indígena tiene 
un �n último que se aleja tangencialmente del 
correspondiente a la ley occidental, siendo la 
restauración de la paz social (en equilibrio y distri-
bución de responsabilidad), y no la punibilidad 
(como �n último) que promueve ésta última tradi-
ción jurídica67.

El interés de justicia, visto desde ese enfoque, 
trasciende sobre las nociones clásicas de punibili-
dad, acercando la regulación institucional moder-
na a la “emoción” como virtud holística que se �ltra 
en el esquema rígido de la norma jurídica que 
regula la organización social de las comunidades 
originarias. 

Al destacar tales paradigmas, tanto la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (CIDH) como la 
Corte posicionan a éstos en el sistema jurídico 
continental, como factores de rompimiento de la 
cultura legal clásica, que apuntan a la recomposi-
ción de los sentidos de justicia y víctima, siendo tal 
ejercicio una gran responsabilidad para la Corte si 
se considera que su decisión se cierne sobre para-
digmas originarios propios de un contexto cultu-
ral diferente y digámoslo así, ajeno68.

Reconocer las bondades de los criterios emana-
dos del SIDH, no impide advertir que los criterios 
de la Corte -basados en peritajes antropológicos y 
sociológicos- así como el lenguaje de los repre-
sentantes y de la CIDH, han mostrado ser aun 
imperfectos. Por ejemplo, el discurso jurídico de 
los derechos originarios ha incluido imprecisa-
mente el término “colectivo”, al referirse a la 
propiedad de la tierra y a la “entidad” de los pue-
blos originarios69, en perjuicio del término “comu-
nitario” que expresa no solamente la titularidad de 
la tierra, sino los tipos de uso de ésta. De tal forma 
que la noción de lo “comunitario” guarda �delidad 
a la esencia del paradigma originario, en el marco 
de la memoria común histórica y la profundiza-
ción de la identidad que produce, según la dife-
renciación observada por Halbwachs respecto de 
ambas nociones70. 

En la dimensión nacional, se advierte el inapropia-
do uso del término “colectivo”, que emplea la SCJN 
como categorización de derechos de los pueblos 
indígenas en perjuicio del desarrollo semántico de 
lo originario y la asunción holística de sus paradig-
mas, al emplearse de forma recurrente dicho 
término en el instrumento de directrices que 
deben seguir las y los juzgadores en ese país, en 
los asuntos que involucran derechos de ese 
sector71 .

En la dimensión de la reparación del daño para las 
víctimas, la Corte comprende que cuando las 
comunidades originarias se asumen como un ente 
comunitario y colectivo, la identi�cación indivi-
dual de sus integrantes en términos de violacio-
nes a derechos humanos, se convierte en un 
defecto de la doctrina jurídica clásica, lo que en 

principio impediría la identi�cación de dichas 
víctimas, cuando éstas, más allá de su individuali-
dad y del hecho que sean desplazadas, son parte 
de un colectivo que se identi�ca de manera comu-
nitaria, como es el caso de las comunidades afro-
descendientes colombianas, en el que la CIDH 
adoptó criterios �exibles a la estricta individuali-
zación de las víctimas, prevista en el artículo 35.1 
del Reglamento de la Corte Interamericana, aban-
donando el criterio que obliga a identi�car indivi-
dualmente a las víctimas72, y que había sido invo-
cado por el Estado para frenar la intensión legíti-
ma reivindicatoria de derechos73. 

Por otra parte, en el caso del pueblo Yatama, la 
Corte mantiene dentro de la dimensión individual, 
el análisis de las violaciones a los derechos políti-
cos y del derecho a la igualdad en los términos de 
la CADH, y aunque alude a la afectación colectiva 
provocada por la violación de esos derechos, ese 
Tribunal no desarrolló criterios que atendiendo a 
la naturaleza cultural de dicho pueblo, pudieran 
otorgarle la condición de víctima, en tanto que 
entidad comunitaria cultural74. 

En este contexto, nos preguntamos si la Corte, con 
el uso de las herramientas jurídicas o�ciales que 
preponderan la esfera de lo individual, se encuen-
tra en condiciones de reconocer plenamente la 
naturaleza comunitaria de los pueblos originarios, 
y ampliar el alcance de su expresión en lo jurídico, 
desde la identidad comunitaria de éstos, para 
transformar el sistema jurídico mestizo. Al menos 
en el voto concurrente de la sentencia correspon-
diente al caso Yatama – compensatorio, por cierto, 
del criterio regresivo del Juez Jackman -, encontra-
mos criterios del Juez de la Corte, Sergio García, 
que abren la puerta al perfeccionamiento del 
sistema incluyente de paradigmas originarios, 
apoyándose dicho Juez, tal parece de manera 
tímida, en el principio “pro persona” para interpre-
tar la norma con dirección a lo comunitario, al 
abrigo de las fórmulas abstractas, uniformes, desa-
tentas a la historia y al sistema jurídico propio de los 
interesados75. 

Pero es a la luz del choque de paradigmas en el 
que se dibujan dos nociones fundamentales del 

pensamiento occidental: la propiedad y la perso-
nalidad (como derecho subjetivo) estrechamente 
vinculadas entre sí, de alto contraste con los para-
digmas originarios en torno al territorio76, a los 
que se pueden homologar dichas �guras para su 
descifrado en clave occidental. La Corte ha notado 
las diferencias sustanciales en las nociones de 
tierra, y de propiedad “colectiva”77, aclarando que 
no atender las nociones originarias de propiedad, 
sería como decir que existe solo una forma de usar 
y disponer de los bienes78; es decir, del sentido occi-
dental de propiedad.

Asimismo, la CIDH ha enfatizado la incompatibili-
dad del derecho estatal que prevé el reconoci-
miento formal de la personalidad jurídica para 
ejercer el derecho de propiedad, con la noción de 
personalidad individual y colectiva basada en la 
cosmogonía de las identidades originarias que 
derivan en la posesión y propiedad de la tierra y el 
territorio79.

Por otra parte, desde el análisis de lo individual y 
lo comunitario, nos hemos preguntado si la 
noción de propiedad colectiva adoptada por la 
Corte, respecto de los territorios ancestrales, es 
entendida desde un enfoque holístico, con la 
esencia histórica80 y qué tanto resuelve el choque 

entre paradigmas jurídicos de la propiedad y de la 
personalidad. O bien, saber cuánto se ajusta la 
norma jurídica a la progresividad de los derechos, 
al abordar factores como la “consulta previa e 
informada”, o la distinción entre el derecho y la 
categoría sospechosa de “costumbres”, la historici-
dad del territorio y su ocupación colonial, y el 
entendimiento de los valores de “productividad”, 
“desarrollo” y “colonialidad”; todo ello, probando 
una interpretación idónea, a la luz de los paradig-
mas originarios. 

Fitzpatrick ha caracterizado virtuosamente el 
sentido de la propiedad, como un fundamento de 
la “civilización” y su hegemonía producida por el 
derecho81, lo que nos permite recordar que se 
trata de un mito propio del periodo histórico de la 
Ilustración, con características acaparadoras y 
excluyentes a la vez, que más allá de signi�car la 
certeza en la posesión de bienes, representa 
dentro de una dimensión histórica, la coloniza-
ción.  

Aunque la Corte ha intentado estirar el alcance del 
derecho a la propiedad colectiva, pretendiendo su 
asequibilidad para los pueblos originarios, consi-
deramos que el estado actual que guarda la juris-
prudencia de la Corte en esa materia no termina 
de reposicionar el derecho a la propiedad comuni-
taria, al nivel de la individual, como paradigma 
jurídico plenamente validado.

Debemos reconocer que la Corte se ha enfrentado 
reiteradamente a una visión hegemónica del 
derecho a la propiedad, mostrada por los repre-
sentantes de los Estados Latinoamericanos, inclu-
so, de algunos integrantes de la propia Corte. Para 
advertir la negación del paradigma de propiedad 
comunitaria de la tierra desde la tradición jurídica 
occidental de los Estados, basta con referir algu-
nos de los obstáculos impuestos desde el sistema 
jurídico o�cial; por ejemplo, cuando los represen-
tantes del Estado Nicaragüense manifestaron que 
mientras no existiera un título de propiedad a 
favor del pueblo Mayagna Sumo de Awas Tingni, 
no se le reconocerían derechos, y por lo tanto, 
puede concesionarse a particulares la explotación 
de los recursos naturales de su territorio82. 

Por otro lado, la postura gubernamental indica 
que acepta la titulación de esas tierras, siempre y 
cuando ello se realice de manera individual83, es 
decir, conforme al régimen o�cial de propiedad. 
De tal discurso o�cial se deduce la imposición del 
paradigma occidental sobre los paradigmas origi-
narios, clausurándose frente a las in�uencias 
externas, con el reenvío hacia la �gura de persona-
lidad subjetiva.

Es de destacarse que el Juez Montiel exhibió la 
esencia de la tradición jurídica procedimental, al 
a�rmar que al pueblo de Mayagna no le asistía el 
derecho a la tierra, mientras éste no fuera solicita-
do84, posición que trae a colación la funcionalidad 
del derecho de petición y que se vincula necesa-
riamente a la noción de personalidad jurídica. Tal 
razonamiento disidente provoca el cuestiona-
miento sobre la necesidad de que los pueblos 
originarios deban solicitar la propiedad comunita-
ria de las tierras bajo las reglas individuales en el 
derecho estatal, cayendo incluso en una práctica 
de discriminación estructural, en detrimento de la 
obligación o�ciosa de los representantes de 
gobierno de adoptar las medidas necesarias para 
garantizar el estatuto jurídico especial de la 
propiedad comunitaria, en el marco de lo estable-
cido en los artículos 1.1 y 2 de la CADH,  y recono-
cer con ello la presencia territorial histórica.

Estrechamente vinculado a la esfera de la propie-
dad, la personalidad jurídica subjetiva ha sido 
igualmente tratada por parte de la CIDH, que 
respondiendo a un espíritu hegemónico, alegó 
violación a ese derecho desde un tratamiento 
individual y no comunitario de los pueblos origi-
narios85, a pesar de que la noción individualista 
limita la exigencia de los derechos que deben ser 
considerados comunitarios y colectivos. 

Frente a ello, es de apreciarse con beneplácito el 
énfasis de la Corte para tipi�car la obligación esta-
tal de adoptar mecanismos administrativos efecti-
vos para la delimitación y titulación territorial de 
los pueblos originarios, y decrete que los recursos 
judiciales deben incluir las “costumbres” origina-
rias (sistemas normativos propios) y su cosmovi-
sión86. 

No obstante, es de cuestionarse la pertinencia de 
agotar tales mecanismos, si se considera que tal 
exigencia podría implicar la sujeción de los pue-
blos originarios a reglas de reivindicación de una 
propiedad que previamente ha sido reconocida, 
situación que en el contexto del acceso a la justicia 
de los pueblos originarios, implica obstáculos 
importantes, como el de inequidad de fuerzas en 
un litigio contra factores económicos de poder 
como las empresas trasnacionales. En este caso, la 
jurisprudencia puede ser determinante para esta-
blecer la obligación o�ciosa de delimitación y 
titulación comunitaria, preservando a los pueblos, 
de las complicaciones que el sistema judicial 
despliega para ellos. 

A la par de la visible falta de entendimiento del 
derecho al territorio, los dirigentes del llamado 
Estado-Nación miran al territorio desde la produc-
tividad del mercado, desconociendo la noción 
cultural87 e ignorando la ocupación originaria88. Es 
esa la imposición de la ley o�cial, intolerante de la 
idea de posesión histórica, dimensión que clara-
mente se comparte en los Estados latinoamerica-
nos que han favorecido a los productores usufruc-
tuarios del territorio originario, y a otros proyectos 
de explotación de sus recursos naturales.

En el Paraguay, por ejemplo, se ha permitido el 
acaparamiento de los territorios originarios por 
parte de la industria ganadera, mostrando que la 
propiedad privada de la tierra está destinada al 
lucro concentrado en una persona o grupos de 
personas con actividad económica, mientras que 
la �nalidad perseguida por el pueblo originario 
Kichwa, como lo es para otros pueblos originarios, 
es la supervivencia y la protección del ecosistema 
del que forman parte89, coincidiendo con lo acor-
dado recientemente por el Congreso Mundial de 
la Unión Internacional para la Conservación de la 
Naturaleza90.

Para garantizar el interés del “mercado” y el control 
geo-político del territorio, la noción de propiedad 
individual de la tierra se encuentra acorazada con 
la estructura estatal que a través del derecho se ha 
adjudicado la propiedad originaria91, situación 
que la Corte debería observar como una represen

tación más del dominio de los paradigmas del 
derecho mestizo occidental.

El discurso desplegado por los representantes de 
los Estados de Nicaragua y Paraguay, en los casos 
Mayagna Awas Tingni y Xakmok Kasek, respecti-
vamente, muestran rasgos de un criterio de nega-
ción de la propiedad originaria92 y resistencia 
general de la sociedad de ceder a las reivindicacio-
nes de los pueblos originarios93.

El ejercicio de violencia documentado por la Corte 
no se limita a la negación del paradigma de terri-
torio, sino que revela los resultados del colonialis-
mo mercantilista que desposee tierras para 
acumularlas, con apoyo del monopolio de la 
violencia y la “legalidad” ejercida por el Estado94, 
para su división individual -lo que tiene como 
efecto obstaculizar las reivindicaciones comunita-
rias95-, como muestra de dominio que consagra así 
la “asimilación” de los pueblos originarios al plano 
productivo de explotación de recursos propios del 

los pueblos originarios sobre la tierra, como régi-
men de uso inferior al de la propiedad individual 
que acertadamente la Corte ha determinado 
como incompatible con el artículo 21 de la CADH, 
relativo al derecho a la propiedad99. 

Desde la voz institucional interamericana, se ha 
dicho que el territorio de los pueblos indígenas, y 
sus recursos, son de posesión ancestral, por lo que 
constituyen un derecho de éstos100, reconocién-
dose en cierta medida la ocupación histórica del 
territorio, posición que aun desde la visión de 
Montesquieu se ha sostenido, si recordamos que 
reconoció la legitimidad de formas de justicia 
equitativa, anteriores a la creación de leyes positi-
vas101. 

Para intentar sostener legalmente tal posición, los 
instrumentos internacionales y nacionales de 
derechos humanos han pretendido acercarse a 
una regulación de tal prevalencia, creándose cate-
gorías como la “consulta previa e informada” y la 
“justa compensación”, herramientas del pensa-
miento democrático occidental mestizo. Sin 
embargo, mantener la posición clásica del dere-
cho a la propiedad, implica en este contexto, igno-
rar que el sentido de territorio y propiedad, como 
objetos del derecho, y la existencia de los pueblos 
originarios, conviven en una misma dimensión. 
Entonces, el derecho mestizo que se subordina al 
interés del occidente, soslayando ese sentido de 
uso e “integración”, estaría negando el reconoci-
miento de la vida en el sentido material y simbóli-
co, es decir, la existencia de los pueblos originarios 
y sus paradigmas.

Para entender las nociones comunes originarias 
de propiedad y usufructo de la tierra, necesario es 
entender que ese paradigma excluye cualquier 
posibilidad de enriquecimiento a partir de sus 
recursos, pues su uso responde a una noción de 
integración meta-ecosistémica de la naturaleza, es 
decir, no sólo material sino espiritual. Por ser 
contrarias a tales �nes, las reglas mercantiles 
excluyen, y por lo tanto desconocen ese sentido 
de propiedad, activándose en compensación los 
mecanismos de “reconocimiento” de derechos 
que no necesariamente subsanan los efectos noci-

vos del desconocimiento estructural de los para-
digmas originarios. 

Por fortuna, tratándose de pueblos originarios en 
la región, la Corte ha acertado al acercarse a un 
entendimiento objetivo del territorio y su ocupa-
ción, a partir de una noción holística que �gura 
hacia la comprensión meta-ecosistémica. No 
obstante, también ha negado de manera fáctica 
que los pueblos originarios hayan tenido la 
propiedad originaria de éste, perdiendo la oportu-
nidad de hacer un uso racional del discurso de los 
derechos de los pueblos originarios, como herra-
mienta de transformación, tal y como lo mostró en 
una etapa incipiente de su jurisprudencia sobre el 
tema, en el caso del pueblo Yakye Axe, en el que 
en vez de destacar los motivos y las condiciones 
históricas por las que dicho pueblo pretendió 
reivindicar sus territorios ocupados, se limitó a 
validar la criminalización del pueblo, derivado de 
lo que fue visto por el Estado Paraguayo como una 
“usurpación” de tierras a los propietarios (empre-
sas).

La Corte se limitó a analizar las violaciones al 
debido proceso contra los integrantes de ese 
pueblo durante el procedimiento al que fueron 
sometidos, sin precisar que dicha ocupación, 
como acto auténtico de reivindicación, obedeció 
al derecho originario de posesión de territorios, y 
no al derecho positivista de la ley estatal o de la 
norma bajo la cual se les criminalizó, como meca-
nismo desarticulador de su derecho, lo cual revela 
la omisión de reconocer la desposesión histórica 
de las tierras originarias, en el marco del colonialis-
mo occidental en el continente, situación que 
hasta ese momento impedía llevar al plano jurídi-
co los motivos heterogéneos que podrían dar 
contenido al nuevo paradigma, y justi�car el dere-
cho de los pueblos originarios por encima de la 
propiedad clásica. 

Aun de manera reciente, en el desarrollo de los 
criterios jurisprudenciales de la Corte, su naturale-
za liberal se �ltra en el discurso institucional 
cuando crea reglas para validar las restricciones a 
la propiedad comunal de los pueblos origina-
rios102  y que imponen límites a ésta con base en 

una racionalidad jurídica ajena a los paradigmas 
originarios. 

Vale la pena ampliar la re�exión sobre la supuesta 
validez de un derecho de propiedad mayor al inte-
rés originario del uso comunitario de la tierra y sus 
frutos, a sabiendas que la Corte ha documentado 
los efectos de la colonización y la propiedad priva-
da103. El debilitamiento del derecho a la propiedad 
originaria y las estrategias de criminalización de 
las acciones reivindicatorias, se han analizado 
generalmente en la sentencias al margen de la 
obligación de �scalización a cargo del Estado, de 
conformidad con las obligaciones erga omnes 
entre particulares. 

Esa conducta encubre las afectaciones causadas 
por la relación de poder empresa-pueblos origina-
rios, como en el caso del pueblo Yakye Axa104, en el 
que la Corte se limitó a señalar las violaciones 
procesales y la violación al derecho de audiencia 
en la implementación de medidas provisionales 
que afectaron la posesión originaria de la tierra; 
ello, sin destacar la relación fáctica de poder exhi-
bida en el marco del colonialismo, entre la empre-
sa que se atribuyó el usufructo de las tierras origi-
narias, y la necesidad reivindicatoria de éstas. Esta 
situación revela la esencia del con�icto entre el 
paradigma de propiedad individual occidental, y 
la posesión originaria.

Aunque la Corte advierte que el régimen constitu-
cional latinoamericano reconoce la inalienabili-
dad e imprescriptibilidad de los territorios origina-

rios105, su jurisprudencia acoplada por momentos 
a la tendencia del derecho liberal, muestra que es 
posible restringir el derecho a la propiedad origi-
naria, a través de una cláusula comprendida en el 
artículo 21 de la CADH, cuya interpretación es 
asumida por medio de un test de cinco condicio-
nes que vuelven legítima la restricción106. La cláu-
sula otorga a los “intereses de la sociedad” un 
papel predominante, por el que la propiedad 
originaria puede ser restringida, atendiendo a los 
criterios de necesidad, proporcionalidad, demo-
cracia, legalidad y subsistencia. 

Tal sistema de restricción no parece enfocarse en 
el reconocimiento de la propiedad del territorio, 
sino que se remite a un subsistema de propiedad 
que permite el usufructo de ésta, independiente-
mente de la titularidad de la tierra; es decir, esta-
blece un régimen excepcional basado en las 
nuevas formas de expropiación y de compensa-
ción generadas con base en las directrices dicta-
das por tratados comerciales, y no precisamente 
en estándares de derechos humanos107, que aun 
frente al eventual reconocimiento de la propiedad 
originaria, permitiría el uso diverso de éste bajo el 
siempre dudoso interés de una sociedad no nece-
sariamente plural. En el discurso legal, se advierte 
un interés aparentemente general; sin embargo, 
en este contexto de análisis socio jurídico, consti-
tuye el interés de un sector de la sociedad humana 
regido por los paradigmas hegemónicos.

De tal manera que si el dominio de las institucio-
nes occidentales sobre las no occidentales, es la 
generalidad de “la sociedad” a la que se alude 
cuando se analiza la aplicación del artículo 21 de 
la CADH, es evidente que las restricciones a la 
propiedad originaria y el usufructo de las tierras, 
responde al interés de un grupo humano cuyos 
valores son preponderantes, y no a aquellos de 
una sociedad plural equilibrada interculturalmen-
te.

Si asumimos que el derecho a la propiedad consa-
grado en el artículo 21 de la CADH no es absoluto, 
como lo dice la Corte, deberíamos preguntarnos 
cuánto puede o debe ser restringido ese derecho 
originario, a sabiendas que ello tiende a impedir la 

subsistencia de los pueblos, en el marco de la 
noción de unidad esencial que se analizará a conti-
nuación. A ese respecto, considerando la tenden-
cia del ejercicio jurisprudencial mostrado por la 
Corte, la prohibición de medidas restrictivas del 
uso y goce del territorio originario que afecten la 
subsistencia de sus pueblos, parece aludir a una 
condición que permite la vida material, y no preci-
samente al paradigma cultural holístico meta-eco-
sistémico originario de vida.

Interrogantes similares surgen ante la negativa 
o�cial de restituir la propiedad de los territorios 
originarios ocupados con permisividad del Estado 
y con aval de su sistema legal ¿Acaso no son las 
condiciones establecidas por la ley o�cial, las que 
favorecen la propiedad privada, e imposibilitan la 
devolución de tierras a los pueblos originarios? 
¿Aunque lo prevé la Corte y la ley en los casos de 
imposibilidad de devolver la posesión, es posible 
establecer una compensación compatible con los 
paradigmas de dichos pueblos? ¿Acaso no es la 
supuesta imposibilidad de devolver la posesión 
originaria, más allá de los impedimentos legales o 
fácticos, así como la compensación108, factores que 
conforman otro mecanismo más de bloqueo 
legal, como negación sustancial de ese otro para-
digma de propiedad?

Es en ese contexto que la Corte consideró en el 
caso del pueblo Xakmok Kasek, que el Estado 
Paraguayo no negó la obligación de restituir terri-
torios a los pueblos originarios. Sin embargo, los 
integrantes del tribunal interamericano no consi-
deraron que el desconocimiento por parte de ese 
Estado, de la posesión territorial ancestral y origi-
naria, tiene como consecuencia la negación de su 
obligación de restituir dichos territorios109 Es nece-
sario comprender que la propiedad originaria de 
éstos es inevitablemente histórica, por lo que 
observarla desde otro enfoque, implica su desna-
turalización, y la negación de su historicidad se 
convierte en ocultamiento del derecho comunita-
rio. 

Sin demeritar el impacto social que representa el 
resarcimiento del daño en las poblaciones afecta-
das por actos constitutivos de violación del dere-

cho a la propiedad originaria, la medida promovi-
da por la Corte en casos como el del pueblo Yakye 
Axa, a través de la dotación de servicios públi-
cos110, ¿no es acaso una clara tendencia asistencia-
lista?, ¿no es acaso una obligación constitucional 
de los representantes de gobierno brindar tales 
servicios? o bien, ¿la noción de resarcimiento por 
daño expuesta por el otrora Juez Mac Greggor 
más recientemente, en el caso Kuna de Madun-
gandí y Emberá de Bayano, por causa de las 
restricciones impuestas a la posesión de la propie-
dad originaria111, ¿no es acaso incompatible con el 
interés de los pueblos originarios, en el entendido 
de que las el terriotrio no tienen un valor prepon-
derantemente económico para éstos? 

Vale la pena re�exionar sobre las medidas aparen-
temente favorables para los pueblos originarios, 
que no necesariamente responden a las necesida-
des paradigmáticas de éstos, y que en cambio 
podrían disfrazar las medidas de imposición del 
pensamiento jurídico, desde valores económicos 
a�nes a la con�guración de la propiedad desde el 
derecho estatal, con su esencia mercantilista, y 
que los representantes de las víctimas del Pueblo 
originario Xakmok Kasek ya han advertido frente a 
la Corte112.  

Otra de las instituciones “sospechosas” concebidas 
desde la tradición teórica occidental, relacionada 
al tratamiento jurídico de la propiedad originaria, 
es el derecho a la consulta previa e informada, 
como mecanismo de mediación entre el dominio 
de la ley occidental y los paradigmas de los pue-
blos originarios, que tal y como se encuentra esta-
blecido, aporta mayores bene�cios a la noción 
occidental de propiedad, pues asimila la expre-
sión indígena del territorio, la tierra y la del uso de 
sus frutos, a la dimensión de la “producción”, para 
permitir de una forma amable imponer el interés 
especulador en la explotación de la tierra, sobre 
las identidades originarias.

Dicha institución hace posible la permanencia del 
concepto de “propiedad temporal compartida”, 
con bene�cios a los inversionistas que usufruc-
túan las tierras cuya propiedad histórica es reco-
nocida en la letra por el estado, sin efectos palpa-

bles a favor de los pueblos originarios, pues com-
partir con ellos los bene�cios de la explotación no 
necesariamente contrae un bene�cio para sus 
estructuras e intereses, además de que no deja de 
representar una intromisión a sus identidades. Se 
trata de un subsistema de neo-propiedad que al 
abrigo y legitimación del credo de los derechos 
humanos, favorece la explotación mercantil de la 
tierra. 

Así, dicha �gura representa esencialmente una 
válvula de escape que redirige la atención del 
derecho a la propiedad originaria, evadiendo la 
exigencia de adoptar hermenéuticas jurídicas que 
determinen de manera contundente las restriccio-
nes al uso de las tierras conforme a los paradigmas 
originarios.

La Corte se mantiene en esta tensión histórica de 
regulación, pues a partir del pensamiento de las y 
los jueces que han integrado la Corte, se vislum-
bran algunas contradicciones respecto de la 
forma en que se pretenden “justiciabilizar” los 
derechos de los pueblos originarios. Mientras que 
las restricciones impuestas a la propiedad origina-
ria sean �jadas gracias a la herramienta “comodín” 
llamada consulta previa e informada, se hace posi-
ble �exibilizar el goce de ese derecho para perso-
nas ajenas a los pueblos originarios, y en concepto 
de la Corte, la propiedad parece ser un bien jurídi-
co restringido, posiblemente en favor del “desarro-
llo” de la sociedad, en perjuicio de la noción origi-
naria de territorio. 

Por otra parte, la postura de la ley estatal respecto 
del derecho a la autodeterminación de los pue-
blos originarios, tampoco incluye el ánimo de 
autodeterminación de la propiedad, en este caso 
comunitaria, pues claramente existe un consenso, 
al menos desde la interpretación de la Corte, 
sobre las posibilidades de afectar el territorio de 
los pueblos originarios, bajo ciertos supuestos. 

En ese sentido, es posible advertir que el control 
del derecho o�cial sobre las prestaciones que 
otorga la �gura de autodeterminación de los pue-
blos originarios, articula categorías contingentes 
de preservación del espíritu jurídico occidental, 

como es el caso de los llamados “usos y costum-
bres”, arti�cio que consideramos ha sido construi-
do desde la lógica de la diferenciación hegemóni-
ca del sistema jurídico o�cial, para describir las 
prácticas sociales y jurídicas originarias en tanto 
que sistemas “inferiores” dentro de credo del Dere-
cho, y que en realidad constituyen un sistema 
jurídico mestizo, conformado por la penetración 
de paradigmas a�nes a la tradición jurídica liberal, 
en las formas de regulación dentro de los pueblos 
originarios, que en el caso de los pueblos africa-
nos, por ejemplo, también representó una herra-
mienta del gobierno colonial que legitimó la 
dominación, en perjuicio del pluralismo legal113 .

En el mismo orden de ideas, es de precisarse que 
la Corte promueve la noción de consulta previa a 
la construcción de proyectos de bajo impacto en 
los territorios originarios, y de “consentimiento” 
cuando se trata de proyectos que impactan 

mayormente114, como supuestas garantías del 
derecho a la propiedad originaria. No obstante, 
vale la pena cuestionar si es posible que bajo las 
nociones originarias del territorio, sus pueblos 
consentirían libremente la pérdida de su territorio 
histórico en bene�cio de un interés ajeno.

En el contexto planteado, si la Corte �ja un están-
dar para garantizar el derecho a la consulta, justi�-
cando las restricciones del derecho a la propiedad 
originaria115 a través de aquella herramienta y del 
discurso dudoso de los usos y costumbres, inclui-
do el acceso a los supuestos bene�cios que los 
proyectos de desarrollo en territorios originarios 
aportarían; entonces, podemos considerar tal 
estándar como otro de los mecanismos de asimi-
lación “suave” de los pueblos originarios a los inte-
reses de esencia mercantilista. 

En todo caso, la Corte tendrá el desafío de advertir 
tales prestaciones, y trabajar desde ese enfoque 
epistemológico la validación de la consulta previa 
e informada, no como mecanismo de imposición 
de los proyectos occidentales116, sino como una 
herramienta de reconocimiento y diferenciación 
de sus propios paradigmas de vida. De lo contra-
rio, lejos de cuestionar la política pública que 
afecta a los territorios originarios, mantendrá la 
legitimación de los designios que estimulan la 
inclusión de los pueblos originarios en los proce-
sos tecnocráticos de desarrollo que en realidad los 
empobrecen117. 

Fijamos así la atención en otro de los conceptos 
que hemos denominado sospechosos. Se trata de 
los llamados “usos y costumbres”, empleado a 
menudo en el discurso de los derechos de los pue-
blos originarios, incluido el de la Corte en su juris-
prudencia, y promovido por instituciones acadé-
micas vinculadas al quehacer regional de los dere-
chos humanos, como es el caso del Instituto Inte-
ramericano de Derechos Humanos 118 

Las llamadas “costumbres” de los pueblos origina-
rios, vistas como un sistema de rango inferior al 
derecho occidental, es una categoría dudosa 
mientras siga siendo expresada como símbolo 
semántico y epistémico del ejercicio de diferencia-

ción hegemónica del occidente y su derecho colo-
nial, y mientras no se asuma como un concepto 
creado por el poder colonial, que describe en 
realidad un producto del mestizaje desde el cual 
el derecho europeo intenta interpretar los siste-
mas jurídicos no occidentales119.  

Por ello se reconoce el esfuerzo de la Corte en el 
caso del pueblo Mayagna (Sumo) Awas Tingni, 
pues aunque adopta en el discurso la categoría de 
“costumbre”, promueve paralelamente la asimila-
ción progresiva de paradigmas contra-hegemóni-
cos reconociendo que la tipi�cación del “derecho 
consuetudinario indígena” no debe ser considera-
da como un solo mecanismo, sino una serie de 
prácticas reales que varían entre comunidades120, 
y que en todo caso son equivalentes a los princi-
pios del derecho occidental.

Al margen de lo expuesto hasta ahora, el derecho 
a la propiedad y su vínculo con la dimensión holís-
tica en la que está inserto el territorio originario, 
ha sido tratado desde el SIDH en un sentido: el 
acceso a la tierra como condición de subsistencia. 
Aunque en ese marco, se ha vinculado la falta de 
acceso a los territorios originarios con las condi-
ciones de subsistencia que han afectado seria-
mente el derecho a la integridad personal, e inclu-
so el derecho a la vida, es de destacarse que existe 
otra dimensión a la que tímidamente la Corte se 
ha acercado, y que es importante categorizar 
desde la noción del acceso a la tierra, ya no como 
condición de subsistencia, sino de existencia, en 
sentido heterogéneo, desde el enfoque meta-eco-
sistémico.

Los cuestionamientos acerca del desarrollo 
hermenéutico de la norma internacional sobre 
derechos humanos, nos llevan a valorar lo que 
ocurre cuando la relación afectiva y espiritual de 
los pueblos con la tierra, no se puede concretar 
debido a la usurpación de ésta, y si ello no implica 
una franca negativa del derecho a vivir originaria-
mente, es decir, de existir en tanto que paradigma 
holístico de vida. Para ello, nos hemos preguntado 
qué tipo de derecho a la vida reconoce el sistema 
de derecho occidental, y si puede considerarse 
que la desatención a los reclamos de los pueblos 
originarios, en este contexto, se convierte en 
negación de la vida como paradigma de existen-
cia.

Estos cuestionamientos podrían ser resueltos de 
manera razonable a través del enfoque de la 
unidad esencial, que estimamos, se aproxima al 
paradigma de existencia originaria con el que se 
intenta comprender de manera integral la inclu-
sión en el derecho occidental estatal que rige la 
vida de esos pueblos, de un paradigma holístico 
existencial compuesto de manera interdepen-
diente por las categorías de vida, territorio e iden-
tidad, en el marco de la comprensión meta 
eco-sistémica de la relación entre pueblos y terri-
torios originarios.

Lo que debemos considerar en principio, para 
entender la unidad esencial de la que parecen 
formar parte los pueblos originarios, es que la 
noción de propiedad debe entenderse en el senti-
do de lo comunitario, tomando distancia del 
marco individualista del pensamiento liberal occi-
dental, así como de la noción estrictamente colec-
tiva utilizada por la Corte. Ni siquiera parece tener 

un sentido cierto para esos pueblos la noción 
o�cial de propiedad y la necesidad de titulación, si 
no fuese por la intrusión del derecho estatal en la 
apropiación de sus territorios ocupados histórica-
mente, visto como amenazas de injerencias exte-
riores131.

La Corte ha promovido la protección del pensa-
miento colectivo cultural para garantizar la super-
vivencia, en sentido holístico, situación que pode-
mos ver en la sentencia del caso Comunidades 
Afrodescendientes en Colombia, en el que señaló 
que el régimen de propiedad comunitario no sola-
mente busca proteger el uso y goce de la tierra, 
sino que busca la protección al pensamiento inte-
grado de los pueblos originarios y tribales, a través 
de la noción de protección colectiva, permeada 
por los fundamentos de paradigmas originario132 . 

En ese marco, advertimos que la ponderación 
hermenéutica de la propiedad privada y el uso 
comunitario de las tierras133, es en sí un ejercicio 
que encierra el fenómeno histórico del colonialis-
mo de los pueblos originarios y su territorio, pues 
contrapone dos paradigmas culturales que en el 
marco de los derechos, se friccionan dadas sus 
características históricas, lo que nos lleva a pensar 
que tal vínculo histórico constituye un factor justi-
�cativo de la necesidad imperante de garantizar 
absolutamente el derecho a la propiedad origina-
ria, como la propiedad.

En segundo término, el paradigma de equilibrio 
meta eco-sistémico de conservación, dentro del 
que se ubican los pueblos originarios como 
grupos humanos de fuerte identidad, sugiere una 
necesidad fundamental de preservación, desde el 
derecho, de su existencia como entidades huma-
nas de esencia material y simbólica, al represen-
tarse como un elemento inalienable de la natura-
leza, en el que la tierra tiene un papel principal, 
sugiriendo la pertenencia de los pueblos al territo-
rio, como factor fundamental de vida que incluye 
la unidad cultural sobre la que depositan el relato 
histórico ancestral del pueblo.

En ese sentido, el pensamiento originario como el 
de los pueblos Kichwa de Sarayaku o el de Yakye 
Axa, re�eja un entendimiento del tierra, sus recur-
sos, y de ellos mismos, en comunión, cual unidad 
eco-sistémica de existencia física y emocional134  
(simbólica); esto es, una noción holística del terri-
torio relacionada no solo a la preservación del 
ecosistema visto alienadamente a la persona 
humana, sino a la conservación de la naturaleza 
eco-sistémica de la que la persona humana forma 
parte de manera subordinada, y que contiene su 
identidad histórica como requisito de existencia, 
es decir, de la vida, lo cual permite comprender 
que su relación con el el territorio no es utilitaria, 
sino que forma parte de un modelo de equilibrio 
natural simbolizado en la expresión “vivir con la 
naturaleza”, a diferencia de la sociedad moderna 
occidental que vive de la naturaleza135.

Además del paradigma comunitario de propie-
dad, y el carácter eco-sistémico natural de conser-

vación del territorio, se halla la dimensión simbóli-
ca de los paradigmas originarios que vinculan el 
derecho de acceso a éste, con la existencia y su 
noción de vida que rebasa la simple representa-
ción de subsistencia. Es en ese entendido que 
adquieren relevancia las nociones advertidas por 
la Corte, de intertemporalidad de la relación de los 
ancestros de los pueblos y la tierra136, así como la 
noción omnicomprensiva de la tierra137, y la repre-
sentación religiosa de ésta138, elementos que 
aderezan sustantivamente la noción de vida y 
existencia.

Por otra parte, aunque se valora positivamente el 
reconocimiento del derecho de acceso al territorio 
originario, desarrollado por la Corte como una 
condición de subsistencia ante la vulnerabilidad 
física, a las condiciones de vida precarias, a los 
sufrimientos y a la preservación de la forma de 
vida y las costumbres139, dicho tribunal no necesa-
riamente alude a un esquema de propiedad abar-
cador, y tampoco alcanza el punto nodal de la 
afectación causada por la falta de garantía de ese 
derecho, que es la afectación a la vida meta 
eco-sistémica.

Como hemos dicho, no puede negarse el avance 
tangencial de la interpretación del derecho a la 
propiedad desde el enfoque con el que la Corte lo 
acerca a los paradigmas originarios. Sin embargo, 
lo que aquí se destaca, y que la Corte, como 
hemos dicho, no ha conseguido advertir del todo, 
es que pareciera inevitable que el derecho al terri-
torio (propiedad cultural), incluidos los derechos 
relacionados a éste (consulta, autodeterminación 
y personalidad), se encuentra claramente vincula-
do con dos derechos fundamentales, como lo son, 
la vida (paradigma del derecho a la vida basado en 
la existencia comunitaria simbólica) y a la integri-
dad (paradigma de integridad intracomunitaria 
simbólica), siendo el desarrollo conceptual de tal 
relación, indispensable para que el paradigma 
comunitario tratado en la jurisprudencia de la 
Corte adquiera mayor congruencia con el pensa-
miento de los pueblos originarios, lo que, insisti-
mos, constituiría una herramienta de revolución 
epistemológico-jurídica.

Hemos puesto la atención en la consideración de 
la Corte, en el sentido de que la prevalencia de la 
propiedad privada clásica, sobre la colectiva, 
arriesga la subsistencia física de los pueblos origi-
narios140.  Tal consideración revela un modelo de 
reconocimiento “a medias” de los paradigmas 
originarios, dedicado a la subsistencia física de sus 
pueblos, situación ampliamente cuestionable si 
consideramos que de manera oportuna, los repre-
sentantes del pueblo Yakye Axa, hicieron del 
conocimiento de ese tribunal, aportando eviden-
cias antropológicas, que la vida como derecho, 
incluye no solamente la noción material, sino la 
existencia simbólica, lo que fue entendido como 
dotar de sentido a la existencia de los pueblos 
originarios141.

Si como lo ha dicho la Corte, la posesión prolonga-
da genera el derecho de la tierra comunal para los 
pueblos originarios142, habría que preguntarse si 
se deposita acaso la legitimidad de ese derecho 
en el vínculo de la identidad ancestral y la vida, o 
bien, si con ello puede la Corte adoptar nuevas 
hermenéuticas para de�nir -atendiendo a los prin-
cipios de interdependencia e indivisibilidad de los 
derechos humanos- un concepto que haga inaje-
nables las nociones del derecho a la vida y al terri-
torio, en el sentido de la unidad esencial. En todo 
caso, la mención del vínculo estrecho entre la 
“producción agrícola” y la reproducción social en 
el caso del pueblo Garífuna de Punta Piedra143, 
exigiría un esfuerzo hermenéutico importante 
para interpretar dicha terminología, fuera de los 
principios mercantiles que colocan a la tierra en 
una concepción occidental de intercambio lucrati-
vo, y para sustraer del modelo dominante de 
“desarrollo” y “civilidad” al que vinculan tales 
conceptos al pueblo Garífuna.

Al margen de lo anterior, los criterios desarrolla-
dos en el caso del pueblo Garífuna de Punta 
Piedra, se aproximan incipientemente a un enten-
dimiento integrado de la inter-relación entre la 
propiedad de la tierra y la existencia de los pue-
blos originarios144, aludiéndose a la existencia 
cultural de la que podría desprenderse la existen-
cia simbólica meta eco-sistémica del pueblo.

Después de varios años de construcción jurispru-
dencial acerca de los derechos de los pueblos 
originarios en Latinoamérica, la Corte no parece 
haber consolidado un estándar mayormente 
abarcador de la relación heterogénea del territo-
rio con los pueblos originarios, como paradigma 
de existencia holística que merezca ser protegida 
con nuevas hermenéuticas del artículo 4 de la 
CADH.

Las contradicciones epistemológicas derivadas de 
las sentencias, subsisten mientras advertimos que 
los integrantes de la Corte disgregan los elemen-
tos que comprenden la unidad esencial, separando 
por ejemplo en el caso del pueblo Kichwa de Sara-
yaku, la noción de subsistencia material, con los 
paradigmas de pensamiento indígena que confor-
man su vida esencial simbólica145, mientras que en 
el caso de las Comunidades Afrodescendientes de 
Colombia, aun cuando la Corte destaca el paradig-
ma distintivo del territorio, mantiene la invisibili-
dad de las afectaciones simbólicas de dichos pue-
blos, provocadas por la desposesión de sus territo-
rios, situación que debería proyectarse en la forma 
de integrar la reparación del daño, entre otros 
ámbitos, desde el contexto de la unidad esencial, 
situación que la Corte no atiende bajo ese enfo-
que146, permitiendo con ello la preservación trans-
continental del espíritu colonial que en su 
momento la doctrina de los derechos humanos 
introdujo en los pueblos del continente africano, 
con la adopción del sistema económico neoliberal 
en dicha región147.

Como se ha sugerido anteriormente, a lo largo de 
la construcción jurisprudencial en materia de pue-
blos originarios, la Corte desvincula las nociones 
de vida meta eco-sistémica y vida material de 
dichos pueblos, entendiéndose la noción de “sub-
sistencia”, como condición material de supervi-
vencia148, y no como la heterogeneidad que 
conforma la existencia holística de los pueblos 
originarios, dejando fuera del análisis la política de 
asimilación y exterminio de las tradiciones origi-
narias, observada en países como Paraguay149. En 
cambio, �nalmente la CIDH150 sí se acerca sensible-
mente al entendimiento de esa unidad esencial, 
que el Estado, cabe notar, niega151.

Es en el caso del pueblo Kichwa de Sarayaku, 
desde el que la CIDH también se acercó a la com-
prensión del principio de unidad esencial, vincu-
lando las afectaciones causadas por la omisión de 
regular la intervención de una empresa petrolera 
en el territorio originario, con el derecho a la vida y 
la preservación del legado cultural, en términos 
del artículo 4 de la CADH. 

Aunque la Corte, por su parte, parece re�exionar 
respecto del reconocimiento del principio referi-
do, estableciendo que las restricciones y salva-
guardas a la propiedad comunal originaria del 
pueblo Kichwa se centran principalmente en el 
hecho de que no se niegue la subsistencia de los 
pueblos originarios152; por otro lado, retrocede un 
paso en su vocación transformadora del derecho, 
cuando se pronuncia respecto de la violación del 
derecho a la vida y a la integridad personal, 
desvinculándolos de los elementos simbólicos 
que le dan sentido a la existencia cultural del 
pueblo, centrando su análisis en el riesgo a la vida 
de los integrantes de dicho pueblo, que el uso de 
explosivos en los territorios originarios contrajo. 
Ello, sin aclarar el vínculo de violencia que implica-
ba la extracción de recursos en dichas tierras, y la 
afectación de las acciones contra el territorio 
Kichwa153.

En el marco de las contradicciones advertidas en 
el ejercicio jurisprudencial de la Corte, el derecho 
de los niños pertenecientes a pueblos originarios 
es visto igualmente desde una óptica disociada al 
principio de unidad esencial, favoreciéndose la 
óptica asistencialista a partir de los servicios que el 
Estado brinda a ese sector, y se alude marginal-
mente - en perjuicio de la interpretación efectiva 
del principio jurídico del interés superior del niño -  
al grave impacto que tiene sobre éste el despojo 
de su identidad y la imposición de la forma de vida 
alejada de su origen154 y del desarrollo cultural 
propio de su identidad.

En el mismo caso, el juez Fogel exhibe un criterio 
aún más ajeno al principio de unidad esencial, 
dispensando la obligación estatal de garantizar 
derechos, al señalar que la responsabilidad sobre 
el derecho a la vida, a partir de la dotación de 
servicios públicos, es atribuible a la pobreza extre-
ma, y no es únicamente responsabilidad del 
Estado, sino atribuido a otros factores155. En 
contraste, otros jueces de la Corte han desarrolla-
do criterios que podrían conformar la base de un 
nuevo paradigma de derechos de los pueblos 
originarios, vinculado al concepto de unidad esen-
cial. Al respecto, es justo destacar el esfuerzo de 
los otrora Jueces Sergio García y Antonio Cançado, 

quienes se aproximan a la re-dimensión del dere-
cho a la vida consagrado en la CADH156 para su 
acoplamiento al principio promovido, al tiempo 
que el Juez Mac Greggor, por su parte (aunque 
tímidamente), promueve un criterio cercano a 
dicha noción157.

Así, la relación inexpugnable entre las categorías 
de “identidad” -concepto abarcador de un sistema 
de pertenencia y preservación- y de vida, ha sido 
sugerida en ocasión de diversas sentencias de la 
Corte respecto del derecho a la propiedad origina-
ria158, facilitando la trascendencia de tales herme-
néuticas en la justiciabilidad de los derechos. Pero 
es el Juez Antonio Cançado, quien consideró en la 
sentencia relativa al pueblo Yakye Axa, que debió 
razonarse mayormente el derecho a la vida159, el 
que proporciona la pauta para sugerir que el 
perfeccionamiento hermenéutico de tal derecho 
puede incluir la noción de existencia meta eco-sis-
témica que hemos propuesto. Tal iniciativa es 
importante, pues necesario será integrar a nuestra 
noción jurídica, la plena convicción de que la falta 
de garantía hacia ese derecho, bajo el esquema 
tratado, provoca que los demás derechos carez-
can de sentido160. 



A pesar de su esencia liberal, la Corte, desde una 
confección institucional, se ha esforzado en deter-
minar un piso común de entendimiento e integra-
ción de las nociones de territorio, identidad, 
propiedad y personalidad; ello, en el marco de las 
grandes confrontaciones del pensamiento occi-
dental moderno, con los paradigmas originarios.

Desde los sistemas jurídicos occidentales, existe la 
tendencia del Estado a homogeneizar lo multiét-
nico al momento de adoptar decisiones públi-
cas52; clara tendencia del pensamiento globaliza-
do que desdibuja las fronteras que de�nen a los 
pueblos originarios, como sus otros53. Pero la 
Corte ha desmontado tal pretensión, recabando 
información relevante sobre la diversidad cultural 
de los pueblos originarios, particularmente en un 
caso altamente simbólico para la dimensión 
social, susceptible de analizarse objetivamente 
bajo el enfoque de género, cuando se ha tratado 
de las niñas Taromenane sometidas a las conse-
cuencias de la guerra entre pueblos y a la asimila-
ción cultural, de las que la ciencia occidental no ha 
podido establecer el impacto de sus afectaciones 
psicológicas54. 

En ese contexto, el choque de paradigmas de lo 
individual, símbolo de lo homogéneo, y lo colecti-
vo, que deberá entenderse como lo comunitario,  
en tanto que máxima expresión de la otredad, se 
ha llevado al foro jurídico compuesto por el Siste-
ma Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), 
cuyo sistema alberga una lucha de fuerzas contra-
dictorias que desde la entraña erosionan al 
mundo jurídico regional latinoamericano, convir-
tiéndose en una manifestación de derecho occi-
dental que en el intento plausible de reivindicar 

los paradigmas originarios, a través de las resolu-
ciones que de dicho sistema emergen, ofrece un 
espectáculo de lucha intestina contra su propia 
naturaleza hegemónica.

Como en todo sistema, la resistencia a los cambios 
se forma a partir de una tensión histórica55, parti-
cularmente cuando en ésta se incluyen paradig-
mas tendientes a recon�gurar estructuralmente 
su naturaleza. Esa tensión se percibe en el seno de 
las instituciones de naturaleza liberal, como lo ha 
mostrado la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación en México (SCJN), con la aparición de, 
entre otros criterios marginales a�nes al pensa-
miento clásico de la universalidad como principio 
jurídico que obstaculiza la adecuada comprensión 

de los problemas surgidos en la pluralidad cultu-
ral56, aquél adoptado por el entonces Magistrado 
Juventino Castro y Castro, detractor de la plurali-
dad jurídica, quien consideró necesario negar el 
reconocimiento de la autonomía política de los 
pueblos originarios en México, por considerar que 
ello implicaría tener “un estado dentro de un esta-
do”57, asumiendo implícitamente que el “Estado” 
es único y legítimo sistema de organización políti-
co-social.

La misma tensión, descrita por Zagrebelsky, entre 
el derecho reducido a la legalidad (de la tradición 
occidental), y por otra parte la justicia, con su 
amplio signi�cado58 (visto desde los criterios de 
oportunidad, idoneidad y progresividad), se perci-
be en el seno de la Corte, con los intentos de 
imposición de la uniformidad de lo diverso, princi-
palmente en los criterios emitidos por los otrora 
jueces interamericanos Oliver Jackman, hombre 
de origen étnico negro y de formación académica 
liberal59, y Alejandro Montiel, ex ministro Nicara-
güense; esto, en el marco de la resolución del caso 
del pueblo Yatama, en el que se percibe una férrea 
resistencia a la adopción del sentido colectivo de 
la persona y los factores culturales que lo envuel-
ven, tratándose de la participación política de los 
pueblos originarios.

De tal forma que en sus votos disidentes dentro de 
la sentencia del caso, se encuentra una defensa 
empecinada del sentido individual de persona60, 
así como un pobre entendimiento del principio de 
igualdad, que parece ser orientado hacia la impo-
sición de la norma jurídica estatal61.

A pesar de dichas tensiones, es justo reconocer el 
esfuerzo que la Corte ha hecho, por ejemplo, en el 
estudio del caso del pueblo Kichwa de Sarayaku, a 
la luz del cual adoptó el enfoque de los derechos 
originarios, basándose en la noción colectiva de 
los derechos humanos62, intentando, en el marco 
de la dualidad que contextualiza su actividad, 
armonizar los criterios jurídicos occidentales con 
los paradigmas que lo transforman tangencial-
mente.

Tal armonización, observada desde temprana 
edad de la jurisprudencia en la materia, precisa 
ejercicios como aquél efectuado en la sentencia 
del caso del pueblo Moiwana, en el que la Corte 
expresó nuevamente criterios que han confronta-
do los grandes paradigmas del occidente, redi-
mensionando esta vez la noción “o�cial” de 
responsabilidad penal, que se actualiza desde un 
paradigma originario cuando uno de los integran-
tes de la comunidad causa un daño a otra perso-
na, reconociendo que la responsabilidad en estos 
casos no se descarga sobre en el individuo, sino en 
la dimensión de la familia como grupo dentro de 
una comunidad originaria63; o bien destacando la 
forma de asumir el sufrimiento psico-emocional 
que la falta de sanción (acceso a la justicia) provo-
ca, no a un individuo, sino a una familia, dentro del 
espacio comunitario de un pueblo como el N’ 
Djuka, en el marco de la impunidad prevaleciente 
en las instituciones de justicia en Surinam. 

En ese sentido, es de celebrar que la noción colec-
tiva de sufrimiento, enmarcada en la relación de 
justicia y responsabilidad comunitaria como prin-
cipios centrales de su sociedad, es reconocida así 
por la Corte dentro de los márgenes del derecho a 
la integridad personal consagrado en la Conven-
ción Americana sobre Derechos Humanos 
(CADH), armonizando con ello la esfera de dere-
chos humanos occidentales, con la dimensión 

simbólica y cultural �jada en la creencia que dicta, 
que ante la falta de sanción por una ofensa, el 
espíritu del ofendido y algunos otros espíritus 
ancestrales atormentarán a la familia64. 

El esfuerzo hecho por la Corte no es de menor 
relevancia si se considera que tiende a recoger un 
rasgo común fundamental en las identidades 
originarias del continente. Al menos así se advier-
te desde otras latitudes, a la luz del pensamiento 
de justicia Tojolabal en México, signi�cado en la 
expresión idiomática “Uno de nosotros cometimos 
un delito”65, que nuevamente exhibe la confronta-
ción entre los paradigmas de regulación social 
originaria y la occidental, pues aún desde el mesti-
zaje jurídico, la noción de comisión del delito en el 
ámbito de la justicia y la aplicación de penas, se 
proyecta de manera comunitaria en la dimensión 
del derecho colectivo, y no desde la concepción 
individualista envuelta por la tradición jurídica de 
los Estados, que es asumida desde la visión origi-
naria como amenaza a la soberanía66 de sus pue-
blos, ya que, como se ha dicho, excluye de manera 
fáctica la naturaleza epistémica de sus paradig-
mas.

La diferencia de las creencias jurídicas en con�ic-
to, respecto de los paradigmas de justicia en el 
marco del choque entre las creencias de lo indivi-
dual y lo colectivo, de lo único y lo diverso, ha sido 
subrayada categóricamente cuando se ha dicho 
que el paradigma de justicia penal indígena tiene 
un �n último que se aleja tangencialmente del 
correspondiente a la ley occidental, siendo la 
restauración de la paz social (en equilibrio y distri-
bución de responsabilidad), y no la punibilidad 
(como �n último) que promueve ésta última tradi-
ción jurídica67.

El interés de justicia, visto desde ese enfoque, 
trasciende sobre las nociones clásicas de punibili-
dad, acercando la regulación institucional moder-
na a la “emoción” como virtud holística que se �ltra 
en el esquema rígido de la norma jurídica que 
regula la organización social de las comunidades 
originarias. 

Al destacar tales paradigmas, tanto la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (CIDH) como la 
Corte posicionan a éstos en el sistema jurídico 
continental, como factores de rompimiento de la 
cultura legal clásica, que apuntan a la recomposi-
ción de los sentidos de justicia y víctima, siendo tal 
ejercicio una gran responsabilidad para la Corte si 
se considera que su decisión se cierne sobre para-
digmas originarios propios de un contexto cultu-
ral diferente y digámoslo así, ajeno68.

Reconocer las bondades de los criterios emana-
dos del SIDH, no impide advertir que los criterios 
de la Corte -basados en peritajes antropológicos y 
sociológicos- así como el lenguaje de los repre-
sentantes y de la CIDH, han mostrado ser aun 
imperfectos. Por ejemplo, el discurso jurídico de 
los derechos originarios ha incluido imprecisa-
mente el término “colectivo”, al referirse a la 
propiedad de la tierra y a la “entidad” de los pue-
blos originarios69, en perjuicio del término “comu-
nitario” que expresa no solamente la titularidad de 
la tierra, sino los tipos de uso de ésta. De tal forma 
que la noción de lo “comunitario” guarda �delidad 
a la esencia del paradigma originario, en el marco 
de la memoria común histórica y la profundiza-
ción de la identidad que produce, según la dife-
renciación observada por Halbwachs respecto de 
ambas nociones70. 

En la dimensión nacional, se advierte el inapropia-
do uso del término “colectivo”, que emplea la SCJN 
como categorización de derechos de los pueblos 
indígenas en perjuicio del desarrollo semántico de 
lo originario y la asunción holística de sus paradig-
mas, al emplearse de forma recurrente dicho 
término en el instrumento de directrices que 
deben seguir las y los juzgadores en ese país, en 
los asuntos que involucran derechos de ese 
sector71 .

En la dimensión de la reparación del daño para las 
víctimas, la Corte comprende que cuando las 
comunidades originarias se asumen como un ente 
comunitario y colectivo, la identi�cación indivi-
dual de sus integrantes en términos de violacio-
nes a derechos humanos, se convierte en un 
defecto de la doctrina jurídica clásica, lo que en 

principio impediría la identi�cación de dichas 
víctimas, cuando éstas, más allá de su individuali-
dad y del hecho que sean desplazadas, son parte 
de un colectivo que se identi�ca de manera comu-
nitaria, como es el caso de las comunidades afro-
descendientes colombianas, en el que la CIDH 
adoptó criterios �exibles a la estricta individuali-
zación de las víctimas, prevista en el artículo 35.1 
del Reglamento de la Corte Interamericana, aban-
donando el criterio que obliga a identi�car indivi-
dualmente a las víctimas72, y que había sido invo-
cado por el Estado para frenar la intensión legíti-
ma reivindicatoria de derechos73. 

Por otra parte, en el caso del pueblo Yatama, la 
Corte mantiene dentro de la dimensión individual, 
el análisis de las violaciones a los derechos políti-
cos y del derecho a la igualdad en los términos de 
la CADH, y aunque alude a la afectación colectiva 
provocada por la violación de esos derechos, ese 
Tribunal no desarrolló criterios que atendiendo a 
la naturaleza cultural de dicho pueblo, pudieran 
otorgarle la condición de víctima, en tanto que 
entidad comunitaria cultural74. 

En este contexto, nos preguntamos si la Corte, con 
el uso de las herramientas jurídicas o�ciales que 
preponderan la esfera de lo individual, se encuen-
tra en condiciones de reconocer plenamente la 
naturaleza comunitaria de los pueblos originarios, 
y ampliar el alcance de su expresión en lo jurídico, 
desde la identidad comunitaria de éstos, para 
transformar el sistema jurídico mestizo. Al menos 
en el voto concurrente de la sentencia correspon-
diente al caso Yatama – compensatorio, por cierto, 
del criterio regresivo del Juez Jackman -, encontra-
mos criterios del Juez de la Corte, Sergio García, 
que abren la puerta al perfeccionamiento del 
sistema incluyente de paradigmas originarios, 
apoyándose dicho Juez, tal parece de manera 
tímida, en el principio “pro persona” para interpre-
tar la norma con dirección a lo comunitario, al 
abrigo de las fórmulas abstractas, uniformes, desa-
tentas a la historia y al sistema jurídico propio de los 
interesados75. 

Pero es a la luz del choque de paradigmas en el 
que se dibujan dos nociones fundamentales del 

pensamiento occidental: la propiedad y la perso-
nalidad (como derecho subjetivo) estrechamente 
vinculadas entre sí, de alto contraste con los para-
digmas originarios en torno al territorio76, a los 
que se pueden homologar dichas �guras para su 
descifrado en clave occidental. La Corte ha notado 
las diferencias sustanciales en las nociones de 
tierra, y de propiedad “colectiva”77, aclarando que 
no atender las nociones originarias de propiedad, 
sería como decir que existe solo una forma de usar 
y disponer de los bienes78; es decir, del sentido occi-
dental de propiedad.

Asimismo, la CIDH ha enfatizado la incompatibili-
dad del derecho estatal que prevé el reconoci-
miento formal de la personalidad jurídica para 
ejercer el derecho de propiedad, con la noción de 
personalidad individual y colectiva basada en la 
cosmogonía de las identidades originarias que 
derivan en la posesión y propiedad de la tierra y el 
territorio79.

Por otra parte, desde el análisis de lo individual y 
lo comunitario, nos hemos preguntado si la 
noción de propiedad colectiva adoptada por la 
Corte, respecto de los territorios ancestrales, es 
entendida desde un enfoque holístico, con la 
esencia histórica80 y qué tanto resuelve el choque 

entre paradigmas jurídicos de la propiedad y de la 
personalidad. O bien, saber cuánto se ajusta la 
norma jurídica a la progresividad de los derechos, 
al abordar factores como la “consulta previa e 
informada”, o la distinción entre el derecho y la 
categoría sospechosa de “costumbres”, la historici-
dad del territorio y su ocupación colonial, y el 
entendimiento de los valores de “productividad”, 
“desarrollo” y “colonialidad”; todo ello, probando 
una interpretación idónea, a la luz de los paradig-
mas originarios. 

Fitzpatrick ha caracterizado virtuosamente el 
sentido de la propiedad, como un fundamento de 
la “civilización” y su hegemonía producida por el 
derecho81, lo que nos permite recordar que se 
trata de un mito propio del periodo histórico de la 
Ilustración, con características acaparadoras y 
excluyentes a la vez, que más allá de signi�car la 
certeza en la posesión de bienes, representa 
dentro de una dimensión histórica, la coloniza-
ción.  

Aunque la Corte ha intentado estirar el alcance del 
derecho a la propiedad colectiva, pretendiendo su 
asequibilidad para los pueblos originarios, consi-
deramos que el estado actual que guarda la juris-
prudencia de la Corte en esa materia no termina 
de reposicionar el derecho a la propiedad comuni-
taria, al nivel de la individual, como paradigma 
jurídico plenamente validado.

Debemos reconocer que la Corte se ha enfrentado 
reiteradamente a una visión hegemónica del 
derecho a la propiedad, mostrada por los repre-
sentantes de los Estados Latinoamericanos, inclu-
so, de algunos integrantes de la propia Corte. Para 
advertir la negación del paradigma de propiedad 
comunitaria de la tierra desde la tradición jurídica 
occidental de los Estados, basta con referir algu-
nos de los obstáculos impuestos desde el sistema 
jurídico o�cial; por ejemplo, cuando los represen-
tantes del Estado Nicaragüense manifestaron que 
mientras no existiera un título de propiedad a 
favor del pueblo Mayagna Sumo de Awas Tingni, 
no se le reconocerían derechos, y por lo tanto, 
puede concesionarse a particulares la explotación 
de los recursos naturales de su territorio82. 

Por otro lado, la postura gubernamental indica 
que acepta la titulación de esas tierras, siempre y 
cuando ello se realice de manera individual83, es 
decir, conforme al régimen o�cial de propiedad. 
De tal discurso o�cial se deduce la imposición del 
paradigma occidental sobre los paradigmas origi-
narios, clausurándose frente a las in�uencias 
externas, con el reenvío hacia la �gura de persona-
lidad subjetiva.

Es de destacarse que el Juez Montiel exhibió la 
esencia de la tradición jurídica procedimental, al 
a�rmar que al pueblo de Mayagna no le asistía el 
derecho a la tierra, mientras éste no fuera solicita-
do84, posición que trae a colación la funcionalidad 
del derecho de petición y que se vincula necesa-
riamente a la noción de personalidad jurídica. Tal 
razonamiento disidente provoca el cuestiona-
miento sobre la necesidad de que los pueblos 
originarios deban solicitar la propiedad comunita-
ria de las tierras bajo las reglas individuales en el 
derecho estatal, cayendo incluso en una práctica 
de discriminación estructural, en detrimento de la 
obligación o�ciosa de los representantes de 
gobierno de adoptar las medidas necesarias para 
garantizar el estatuto jurídico especial de la 
propiedad comunitaria, en el marco de lo estable-
cido en los artículos 1.1 y 2 de la CADH,  y recono-
cer con ello la presencia territorial histórica.

Estrechamente vinculado a la esfera de la propie-
dad, la personalidad jurídica subjetiva ha sido 
igualmente tratada por parte de la CIDH, que 
respondiendo a un espíritu hegemónico, alegó 
violación a ese derecho desde un tratamiento 
individual y no comunitario de los pueblos origi-
narios85, a pesar de que la noción individualista 
limita la exigencia de los derechos que deben ser 
considerados comunitarios y colectivos. 

Frente a ello, es de apreciarse con beneplácito el 
énfasis de la Corte para tipi�car la obligación esta-
tal de adoptar mecanismos administrativos efecti-
vos para la delimitación y titulación territorial de 
los pueblos originarios, y decrete que los recursos 
judiciales deben incluir las “costumbres” origina-
rias (sistemas normativos propios) y su cosmovi-
sión86. 

No obstante, es de cuestionarse la pertinencia de 
agotar tales mecanismos, si se considera que tal 
exigencia podría implicar la sujeción de los pue-
blos originarios a reglas de reivindicación de una 
propiedad que previamente ha sido reconocida, 
situación que en el contexto del acceso a la justicia 
de los pueblos originarios, implica obstáculos 
importantes, como el de inequidad de fuerzas en 
un litigio contra factores económicos de poder 
como las empresas trasnacionales. En este caso, la 
jurisprudencia puede ser determinante para esta-
blecer la obligación o�ciosa de delimitación y 
titulación comunitaria, preservando a los pueblos, 
de las complicaciones que el sistema judicial 
despliega para ellos. 

A la par de la visible falta de entendimiento del 
derecho al territorio, los dirigentes del llamado 
Estado-Nación miran al territorio desde la produc-
tividad del mercado, desconociendo la noción 
cultural87 e ignorando la ocupación originaria88. Es 
esa la imposición de la ley o�cial, intolerante de la 
idea de posesión histórica, dimensión que clara-
mente se comparte en los Estados latinoamerica-
nos que han favorecido a los productores usufruc-
tuarios del territorio originario, y a otros proyectos 
de explotación de sus recursos naturales.

En el Paraguay, por ejemplo, se ha permitido el 
acaparamiento de los territorios originarios por 
parte de la industria ganadera, mostrando que la 
propiedad privada de la tierra está destinada al 
lucro concentrado en una persona o grupos de 
personas con actividad económica, mientras que 
la �nalidad perseguida por el pueblo originario 
Kichwa, como lo es para otros pueblos originarios, 
es la supervivencia y la protección del ecosistema 
del que forman parte89, coincidiendo con lo acor-
dado recientemente por el Congreso Mundial de 
la Unión Internacional para la Conservación de la 
Naturaleza90.

Para garantizar el interés del “mercado” y el control 
geo-político del territorio, la noción de propiedad 
individual de la tierra se encuentra acorazada con 
la estructura estatal que a través del derecho se ha 
adjudicado la propiedad originaria91, situación 
que la Corte debería observar como una represen

tación más del dominio de los paradigmas del 
derecho mestizo occidental.

El discurso desplegado por los representantes de 
los Estados de Nicaragua y Paraguay, en los casos 
Mayagna Awas Tingni y Xakmok Kasek, respecti-
vamente, muestran rasgos de un criterio de nega-
ción de la propiedad originaria92 y resistencia 
general de la sociedad de ceder a las reivindicacio-
nes de los pueblos originarios93.

El ejercicio de violencia documentado por la Corte 
no se limita a la negación del paradigma de terri-
torio, sino que revela los resultados del colonialis-
mo mercantilista que desposee tierras para 
acumularlas, con apoyo del monopolio de la 
violencia y la “legalidad” ejercida por el Estado94, 
para su división individual -lo que tiene como 
efecto obstaculizar las reivindicaciones comunita-
rias95-, como muestra de dominio que consagra así 
la “asimilación” de los pueblos originarios al plano 
productivo de explotación de recursos propios del 

los pueblos originarios sobre la tierra, como régi-
men de uso inferior al de la propiedad individual 
que acertadamente la Corte ha determinado 
como incompatible con el artículo 21 de la CADH, 
relativo al derecho a la propiedad99. 

Desde la voz institucional interamericana, se ha 
dicho que el territorio de los pueblos indígenas, y 
sus recursos, son de posesión ancestral, por lo que 
constituyen un derecho de éstos100, reconocién-
dose en cierta medida la ocupación histórica del 
territorio, posición que aun desde la visión de 
Montesquieu se ha sostenido, si recordamos que 
reconoció la legitimidad de formas de justicia 
equitativa, anteriores a la creación de leyes positi-
vas101. 

Para intentar sostener legalmente tal posición, los 
instrumentos internacionales y nacionales de 
derechos humanos han pretendido acercarse a 
una regulación de tal prevalencia, creándose cate-
gorías como la “consulta previa e informada” y la 
“justa compensación”, herramientas del pensa-
miento democrático occidental mestizo. Sin 
embargo, mantener la posición clásica del dere-
cho a la propiedad, implica en este contexto, igno-
rar que el sentido de territorio y propiedad, como 
objetos del derecho, y la existencia de los pueblos 
originarios, conviven en una misma dimensión. 
Entonces, el derecho mestizo que se subordina al 
interés del occidente, soslayando ese sentido de 
uso e “integración”, estaría negando el reconoci-
miento de la vida en el sentido material y simbóli-
co, es decir, la existencia de los pueblos originarios 
y sus paradigmas.

Para entender las nociones comunes originarias 
de propiedad y usufructo de la tierra, necesario es 
entender que ese paradigma excluye cualquier 
posibilidad de enriquecimiento a partir de sus 
recursos, pues su uso responde a una noción de 
integración meta-ecosistémica de la naturaleza, es 
decir, no sólo material sino espiritual. Por ser 
contrarias a tales �nes, las reglas mercantiles 
excluyen, y por lo tanto desconocen ese sentido 
de propiedad, activándose en compensación los 
mecanismos de “reconocimiento” de derechos 
que no necesariamente subsanan los efectos noci-

vos del desconocimiento estructural de los para-
digmas originarios. 

Por fortuna, tratándose de pueblos originarios en 
la región, la Corte ha acertado al acercarse a un 
entendimiento objetivo del territorio y su ocupa-
ción, a partir de una noción holística que �gura 
hacia la comprensión meta-ecosistémica. No 
obstante, también ha negado de manera fáctica 
que los pueblos originarios hayan tenido la 
propiedad originaria de éste, perdiendo la oportu-
nidad de hacer un uso racional del discurso de los 
derechos de los pueblos originarios, como herra-
mienta de transformación, tal y como lo mostró en 
una etapa incipiente de su jurisprudencia sobre el 
tema, en el caso del pueblo Yakye Axe, en el que 
en vez de destacar los motivos y las condiciones 
históricas por las que dicho pueblo pretendió 
reivindicar sus territorios ocupados, se limitó a 
validar la criminalización del pueblo, derivado de 
lo que fue visto por el Estado Paraguayo como una 
“usurpación” de tierras a los propietarios (empre-
sas).

La Corte se limitó a analizar las violaciones al 
debido proceso contra los integrantes de ese 
pueblo durante el procedimiento al que fueron 
sometidos, sin precisar que dicha ocupación, 
como acto auténtico de reivindicación, obedeció 
al derecho originario de posesión de territorios, y 
no al derecho positivista de la ley estatal o de la 
norma bajo la cual se les criminalizó, como meca-
nismo desarticulador de su derecho, lo cual revela 
la omisión de reconocer la desposesión histórica 
de las tierras originarias, en el marco del colonialis-
mo occidental en el continente, situación que 
hasta ese momento impedía llevar al plano jurídi-
co los motivos heterogéneos que podrían dar 
contenido al nuevo paradigma, y justi�car el dere-
cho de los pueblos originarios por encima de la 
propiedad clásica. 

Aun de manera reciente, en el desarrollo de los 
criterios jurisprudenciales de la Corte, su naturale-
za liberal se �ltra en el discurso institucional 
cuando crea reglas para validar las restricciones a 
la propiedad comunal de los pueblos origina-
rios102  y que imponen límites a ésta con base en 

una racionalidad jurídica ajena a los paradigmas 
originarios. 

Vale la pena ampliar la re�exión sobre la supuesta 
validez de un derecho de propiedad mayor al inte-
rés originario del uso comunitario de la tierra y sus 
frutos, a sabiendas que la Corte ha documentado 
los efectos de la colonización y la propiedad priva-
da103. El debilitamiento del derecho a la propiedad 
originaria y las estrategias de criminalización de 
las acciones reivindicatorias, se han analizado 
generalmente en la sentencias al margen de la 
obligación de �scalización a cargo del Estado, de 
conformidad con las obligaciones erga omnes 
entre particulares. 

Esa conducta encubre las afectaciones causadas 
por la relación de poder empresa-pueblos origina-
rios, como en el caso del pueblo Yakye Axa104, en el 
que la Corte se limitó a señalar las violaciones 
procesales y la violación al derecho de audiencia 
en la implementación de medidas provisionales 
que afectaron la posesión originaria de la tierra; 
ello, sin destacar la relación fáctica de poder exhi-
bida en el marco del colonialismo, entre la empre-
sa que se atribuyó el usufructo de las tierras origi-
narias, y la necesidad reivindicatoria de éstas. Esta 
situación revela la esencia del con�icto entre el 
paradigma de propiedad individual occidental, y 
la posesión originaria.

Aunque la Corte advierte que el régimen constitu-
cional latinoamericano reconoce la inalienabili-
dad e imprescriptibilidad de los territorios origina-

rios105, su jurisprudencia acoplada por momentos 
a la tendencia del derecho liberal, muestra que es 
posible restringir el derecho a la propiedad origi-
naria, a través de una cláusula comprendida en el 
artículo 21 de la CADH, cuya interpretación es 
asumida por medio de un test de cinco condicio-
nes que vuelven legítima la restricción106. La cláu-
sula otorga a los “intereses de la sociedad” un 
papel predominante, por el que la propiedad 
originaria puede ser restringida, atendiendo a los 
criterios de necesidad, proporcionalidad, demo-
cracia, legalidad y subsistencia. 

Tal sistema de restricción no parece enfocarse en 
el reconocimiento de la propiedad del territorio, 
sino que se remite a un subsistema de propiedad 
que permite el usufructo de ésta, independiente-
mente de la titularidad de la tierra; es decir, esta-
blece un régimen excepcional basado en las 
nuevas formas de expropiación y de compensa-
ción generadas con base en las directrices dicta-
das por tratados comerciales, y no precisamente 
en estándares de derechos humanos107, que aun 
frente al eventual reconocimiento de la propiedad 
originaria, permitiría el uso diverso de éste bajo el 
siempre dudoso interés de una sociedad no nece-
sariamente plural. En el discurso legal, se advierte 
un interés aparentemente general; sin embargo, 
en este contexto de análisis socio jurídico, consti-
tuye el interés de un sector de la sociedad humana 
regido por los paradigmas hegemónicos.

De tal manera que si el dominio de las institucio-
nes occidentales sobre las no occidentales, es la 
generalidad de “la sociedad” a la que se alude 
cuando se analiza la aplicación del artículo 21 de 
la CADH, es evidente que las restricciones a la 
propiedad originaria y el usufructo de las tierras, 
responde al interés de un grupo humano cuyos 
valores son preponderantes, y no a aquellos de 
una sociedad plural equilibrada interculturalmen-
te.

Si asumimos que el derecho a la propiedad consa-
grado en el artículo 21 de la CADH no es absoluto, 
como lo dice la Corte, deberíamos preguntarnos 
cuánto puede o debe ser restringido ese derecho 
originario, a sabiendas que ello tiende a impedir la 

subsistencia de los pueblos, en el marco de la 
noción de unidad esencial que se analizará a conti-
nuación. A ese respecto, considerando la tenden-
cia del ejercicio jurisprudencial mostrado por la 
Corte, la prohibición de medidas restrictivas del 
uso y goce del territorio originario que afecten la 
subsistencia de sus pueblos, parece aludir a una 
condición que permite la vida material, y no preci-
samente al paradigma cultural holístico meta-eco-
sistémico originario de vida.

Interrogantes similares surgen ante la negativa 
o�cial de restituir la propiedad de los territorios 
originarios ocupados con permisividad del Estado 
y con aval de su sistema legal ¿Acaso no son las 
condiciones establecidas por la ley o�cial, las que 
favorecen la propiedad privada, e imposibilitan la 
devolución de tierras a los pueblos originarios? 
¿Aunque lo prevé la Corte y la ley en los casos de 
imposibilidad de devolver la posesión, es posible 
establecer una compensación compatible con los 
paradigmas de dichos pueblos? ¿Acaso no es la 
supuesta imposibilidad de devolver la posesión 
originaria, más allá de los impedimentos legales o 
fácticos, así como la compensación108, factores que 
conforman otro mecanismo más de bloqueo 
legal, como negación sustancial de ese otro para-
digma de propiedad?

Es en ese contexto que la Corte consideró en el 
caso del pueblo Xakmok Kasek, que el Estado 
Paraguayo no negó la obligación de restituir terri-
torios a los pueblos originarios. Sin embargo, los 
integrantes del tribunal interamericano no consi-
deraron que el desconocimiento por parte de ese 
Estado, de la posesión territorial ancestral y origi-
naria, tiene como consecuencia la negación de su 
obligación de restituir dichos territorios109 Es nece-
sario comprender que la propiedad originaria de 
éstos es inevitablemente histórica, por lo que 
observarla desde otro enfoque, implica su desna-
turalización, y la negación de su historicidad se 
convierte en ocultamiento del derecho comunita-
rio. 

Sin demeritar el impacto social que representa el 
resarcimiento del daño en las poblaciones afecta-
das por actos constitutivos de violación del dere-

cho a la propiedad originaria, la medida promovi-
da por la Corte en casos como el del pueblo Yakye 
Axa, a través de la dotación de servicios públi-
cos110, ¿no es acaso una clara tendencia asistencia-
lista?, ¿no es acaso una obligación constitucional 
de los representantes de gobierno brindar tales 
servicios? o bien, ¿la noción de resarcimiento por 
daño expuesta por el otrora Juez Mac Greggor 
más recientemente, en el caso Kuna de Madun-
gandí y Emberá de Bayano, por causa de las 
restricciones impuestas a la posesión de la propie-
dad originaria111, ¿no es acaso incompatible con el 
interés de los pueblos originarios, en el entendido 
de que las el terriotrio no tienen un valor prepon-
derantemente económico para éstos? 

Vale la pena re�exionar sobre las medidas aparen-
temente favorables para los pueblos originarios, 
que no necesariamente responden a las necesida-
des paradigmáticas de éstos, y que en cambio 
podrían disfrazar las medidas de imposición del 
pensamiento jurídico, desde valores económicos 
a�nes a la con�guración de la propiedad desde el 
derecho estatal, con su esencia mercantilista, y 
que los representantes de las víctimas del Pueblo 
originario Xakmok Kasek ya han advertido frente a 
la Corte112.  

Otra de las instituciones “sospechosas” concebidas 
desde la tradición teórica occidental, relacionada 
al tratamiento jurídico de la propiedad originaria, 
es el derecho a la consulta previa e informada, 
como mecanismo de mediación entre el dominio 
de la ley occidental y los paradigmas de los pue-
blos originarios, que tal y como se encuentra esta-
blecido, aporta mayores bene�cios a la noción 
occidental de propiedad, pues asimila la expre-
sión indígena del territorio, la tierra y la del uso de 
sus frutos, a la dimensión de la “producción”, para 
permitir de una forma amable imponer el interés 
especulador en la explotación de la tierra, sobre 
las identidades originarias.

Dicha institución hace posible la permanencia del 
concepto de “propiedad temporal compartida”, 
con bene�cios a los inversionistas que usufruc-
túan las tierras cuya propiedad histórica es reco-
nocida en la letra por el estado, sin efectos palpa-

bles a favor de los pueblos originarios, pues com-
partir con ellos los bene�cios de la explotación no 
necesariamente contrae un bene�cio para sus 
estructuras e intereses, además de que no deja de 
representar una intromisión a sus identidades. Se 
trata de un subsistema de neo-propiedad que al 
abrigo y legitimación del credo de los derechos 
humanos, favorece la explotación mercantil de la 
tierra. 

Así, dicha �gura representa esencialmente una 
válvula de escape que redirige la atención del 
derecho a la propiedad originaria, evadiendo la 
exigencia de adoptar hermenéuticas jurídicas que 
determinen de manera contundente las restriccio-
nes al uso de las tierras conforme a los paradigmas 
originarios.

La Corte se mantiene en esta tensión histórica de 
regulación, pues a partir del pensamiento de las y 
los jueces que han integrado la Corte, se vislum-
bran algunas contradicciones respecto de la 
forma en que se pretenden “justiciabilizar” los 
derechos de los pueblos originarios. Mientras que 
las restricciones impuestas a la propiedad origina-
ria sean �jadas gracias a la herramienta “comodín” 
llamada consulta previa e informada, se hace posi-
ble �exibilizar el goce de ese derecho para perso-
nas ajenas a los pueblos originarios, y en concepto 
de la Corte, la propiedad parece ser un bien jurídi-
co restringido, posiblemente en favor del “desarro-
llo” de la sociedad, en perjuicio de la noción origi-
naria de territorio. 

Por otra parte, la postura de la ley estatal respecto 
del derecho a la autodeterminación de los pue-
blos originarios, tampoco incluye el ánimo de 
autodeterminación de la propiedad, en este caso 
comunitaria, pues claramente existe un consenso, 
al menos desde la interpretación de la Corte, 
sobre las posibilidades de afectar el territorio de 
los pueblos originarios, bajo ciertos supuestos. 

En ese sentido, es posible advertir que el control 
del derecho o�cial sobre las prestaciones que 
otorga la �gura de autodeterminación de los pue-
blos originarios, articula categorías contingentes 
de preservación del espíritu jurídico occidental, 

como es el caso de los llamados “usos y costum-
bres”, arti�cio que consideramos ha sido construi-
do desde la lógica de la diferenciación hegemóni-
ca del sistema jurídico o�cial, para describir las 
prácticas sociales y jurídicas originarias en tanto 
que sistemas “inferiores” dentro de credo del Dere-
cho, y que en realidad constituyen un sistema 
jurídico mestizo, conformado por la penetración 
de paradigmas a�nes a la tradición jurídica liberal, 
en las formas de regulación dentro de los pueblos 
originarios, que en el caso de los pueblos africa-
nos, por ejemplo, también representó una herra-
mienta del gobierno colonial que legitimó la 
dominación, en perjuicio del pluralismo legal113 .

En el mismo orden de ideas, es de precisarse que 
la Corte promueve la noción de consulta previa a 
la construcción de proyectos de bajo impacto en 
los territorios originarios, y de “consentimiento” 
cuando se trata de proyectos que impactan 

mayormente114, como supuestas garantías del 
derecho a la propiedad originaria. No obstante, 
vale la pena cuestionar si es posible que bajo las 
nociones originarias del territorio, sus pueblos 
consentirían libremente la pérdida de su territorio 
histórico en bene�cio de un interés ajeno.

En el contexto planteado, si la Corte �ja un están-
dar para garantizar el derecho a la consulta, justi�-
cando las restricciones del derecho a la propiedad 
originaria115 a través de aquella herramienta y del 
discurso dudoso de los usos y costumbres, inclui-
do el acceso a los supuestos bene�cios que los 
proyectos de desarrollo en territorios originarios 
aportarían; entonces, podemos considerar tal 
estándar como otro de los mecanismos de asimi-
lación “suave” de los pueblos originarios a los inte-
reses de esencia mercantilista. 

En todo caso, la Corte tendrá el desafío de advertir 
tales prestaciones, y trabajar desde ese enfoque 
epistemológico la validación de la consulta previa 
e informada, no como mecanismo de imposición 
de los proyectos occidentales116, sino como una 
herramienta de reconocimiento y diferenciación 
de sus propios paradigmas de vida. De lo contra-
rio, lejos de cuestionar la política pública que 
afecta a los territorios originarios, mantendrá la 
legitimación de los designios que estimulan la 
inclusión de los pueblos originarios en los proce-
sos tecnocráticos de desarrollo que en realidad los 
empobrecen117. 

Fijamos así la atención en otro de los conceptos 
que hemos denominado sospechosos. Se trata de 
los llamados “usos y costumbres”, empleado a 
menudo en el discurso de los derechos de los pue-
blos originarios, incluido el de la Corte en su juris-
prudencia, y promovido por instituciones acadé-
micas vinculadas al quehacer regional de los dere-
chos humanos, como es el caso del Instituto Inte-
ramericano de Derechos Humanos 118 

Las llamadas “costumbres” de los pueblos origina-
rios, vistas como un sistema de rango inferior al 
derecho occidental, es una categoría dudosa 
mientras siga siendo expresada como símbolo 
semántico y epistémico del ejercicio de diferencia-

ción hegemónica del occidente y su derecho colo-
nial, y mientras no se asuma como un concepto 
creado por el poder colonial, que describe en 
realidad un producto del mestizaje desde el cual 
el derecho europeo intenta interpretar los siste-
mas jurídicos no occidentales119.  

Por ello se reconoce el esfuerzo de la Corte en el 
caso del pueblo Mayagna (Sumo) Awas Tingni, 
pues aunque adopta en el discurso la categoría de 
“costumbre”, promueve paralelamente la asimila-
ción progresiva de paradigmas contra-hegemóni-
cos reconociendo que la tipi�cación del “derecho 
consuetudinario indígena” no debe ser considera-
da como un solo mecanismo, sino una serie de 
prácticas reales que varían entre comunidades120, 
y que en todo caso son equivalentes a los princi-
pios del derecho occidental.

Al margen de lo expuesto hasta ahora, el derecho 
a la propiedad y su vínculo con la dimensión holís-
tica en la que está inserto el territorio originario, 
ha sido tratado desde el SIDH en un sentido: el 
acceso a la tierra como condición de subsistencia. 
Aunque en ese marco, se ha vinculado la falta de 
acceso a los territorios originarios con las condi-
ciones de subsistencia que han afectado seria-
mente el derecho a la integridad personal, e inclu-
so el derecho a la vida, es de destacarse que existe 
otra dimensión a la que tímidamente la Corte se 
ha acercado, y que es importante categorizar 
desde la noción del acceso a la tierra, ya no como 
condición de subsistencia, sino de existencia, en 
sentido heterogéneo, desde el enfoque meta-eco-
sistémico.

Los cuestionamientos acerca del desarrollo 
hermenéutico de la norma internacional sobre 
derechos humanos, nos llevan a valorar lo que 
ocurre cuando la relación afectiva y espiritual de 
los pueblos con la tierra, no se puede concretar 
debido a la usurpación de ésta, y si ello no implica 
una franca negativa del derecho a vivir originaria-
mente, es decir, de existir en tanto que paradigma 
holístico de vida. Para ello, nos hemos preguntado 
qué tipo de derecho a la vida reconoce el sistema 
de derecho occidental, y si puede considerarse 
que la desatención a los reclamos de los pueblos 
originarios, en este contexto, se convierte en 
negación de la vida como paradigma de existen-
cia.

Estos cuestionamientos podrían ser resueltos de 
manera razonable a través del enfoque de la 
unidad esencial, que estimamos, se aproxima al 
paradigma de existencia originaria con el que se 
intenta comprender de manera integral la inclu-
sión en el derecho occidental estatal que rige la 
vida de esos pueblos, de un paradigma holístico 
existencial compuesto de manera interdepen-
diente por las categorías de vida, territorio e iden-
tidad, en el marco de la comprensión meta 
eco-sistémica de la relación entre pueblos y terri-
torios originarios.

Lo que debemos considerar en principio, para 
entender la unidad esencial de la que parecen 
formar parte los pueblos originarios, es que la 
noción de propiedad debe entenderse en el senti-
do de lo comunitario, tomando distancia del 
marco individualista del pensamiento liberal occi-
dental, así como de la noción estrictamente colec-
tiva utilizada por la Corte. Ni siquiera parece tener 

un sentido cierto para esos pueblos la noción 
o�cial de propiedad y la necesidad de titulación, si 
no fuese por la intrusión del derecho estatal en la 
apropiación de sus territorios ocupados histórica-
mente, visto como amenazas de injerencias exte-
riores131.

La Corte ha promovido la protección del pensa-
miento colectivo cultural para garantizar la super-
vivencia, en sentido holístico, situación que pode-
mos ver en la sentencia del caso Comunidades 
Afrodescendientes en Colombia, en el que señaló 
que el régimen de propiedad comunitario no sola-
mente busca proteger el uso y goce de la tierra, 
sino que busca la protección al pensamiento inte-
grado de los pueblos originarios y tribales, a través 
de la noción de protección colectiva, permeada 
por los fundamentos de paradigmas originario132 . 

En ese marco, advertimos que la ponderación 
hermenéutica de la propiedad privada y el uso 
comunitario de las tierras133, es en sí un ejercicio 
que encierra el fenómeno histórico del colonialis-
mo de los pueblos originarios y su territorio, pues 
contrapone dos paradigmas culturales que en el 
marco de los derechos, se friccionan dadas sus 
características históricas, lo que nos lleva a pensar 
que tal vínculo histórico constituye un factor justi-
�cativo de la necesidad imperante de garantizar 
absolutamente el derecho a la propiedad origina-
ria, como la propiedad.

En segundo término, el paradigma de equilibrio 
meta eco-sistémico de conservación, dentro del 
que se ubican los pueblos originarios como 
grupos humanos de fuerte identidad, sugiere una 
necesidad fundamental de preservación, desde el 
derecho, de su existencia como entidades huma-
nas de esencia material y simbólica, al represen-
tarse como un elemento inalienable de la natura-
leza, en el que la tierra tiene un papel principal, 
sugiriendo la pertenencia de los pueblos al territo-
rio, como factor fundamental de vida que incluye 
la unidad cultural sobre la que depositan el relato 
histórico ancestral del pueblo.

En ese sentido, el pensamiento originario como el 
de los pueblos Kichwa de Sarayaku o el de Yakye 
Axa, re�eja un entendimiento del tierra, sus recur-
sos, y de ellos mismos, en comunión, cual unidad 
eco-sistémica de existencia física y emocional134  
(simbólica); esto es, una noción holística del terri-
torio relacionada no solo a la preservación del 
ecosistema visto alienadamente a la persona 
humana, sino a la conservación de la naturaleza 
eco-sistémica de la que la persona humana forma 
parte de manera subordinada, y que contiene su 
identidad histórica como requisito de existencia, 
es decir, de la vida, lo cual permite comprender 
que su relación con el el territorio no es utilitaria, 
sino que forma parte de un modelo de equilibrio 
natural simbolizado en la expresión “vivir con la 
naturaleza”, a diferencia de la sociedad moderna 
occidental que vive de la naturaleza135.

Además del paradigma comunitario de propie-
dad, y el carácter eco-sistémico natural de conser-

vación del territorio, se halla la dimensión simbóli-
ca de los paradigmas originarios que vinculan el 
derecho de acceso a éste, con la existencia y su 
noción de vida que rebasa la simple representa-
ción de subsistencia. Es en ese entendido que 
adquieren relevancia las nociones advertidas por 
la Corte, de intertemporalidad de la relación de los 
ancestros de los pueblos y la tierra136, así como la 
noción omnicomprensiva de la tierra137, y la repre-
sentación religiosa de ésta138, elementos que 
aderezan sustantivamente la noción de vida y 
existencia.

Por otra parte, aunque se valora positivamente el 
reconocimiento del derecho de acceso al territorio 
originario, desarrollado por la Corte como una 
condición de subsistencia ante la vulnerabilidad 
física, a las condiciones de vida precarias, a los 
sufrimientos y a la preservación de la forma de 
vida y las costumbres139, dicho tribunal no necesa-
riamente alude a un esquema de propiedad abar-
cador, y tampoco alcanza el punto nodal de la 
afectación causada por la falta de garantía de ese 
derecho, que es la afectación a la vida meta 
eco-sistémica.

Como hemos dicho, no puede negarse el avance 
tangencial de la interpretación del derecho a la 
propiedad desde el enfoque con el que la Corte lo 
acerca a los paradigmas originarios. Sin embargo, 
lo que aquí se destaca, y que la Corte, como 
hemos dicho, no ha conseguido advertir del todo, 
es que pareciera inevitable que el derecho al terri-
torio (propiedad cultural), incluidos los derechos 
relacionados a éste (consulta, autodeterminación 
y personalidad), se encuentra claramente vincula-
do con dos derechos fundamentales, como lo son, 
la vida (paradigma del derecho a la vida basado en 
la existencia comunitaria simbólica) y a la integri-
dad (paradigma de integridad intracomunitaria 
simbólica), siendo el desarrollo conceptual de tal 
relación, indispensable para que el paradigma 
comunitario tratado en la jurisprudencia de la 
Corte adquiera mayor congruencia con el pensa-
miento de los pueblos originarios, lo que, insisti-
mos, constituiría una herramienta de revolución 
epistemológico-jurídica.

Hemos puesto la atención en la consideración de 
la Corte, en el sentido de que la prevalencia de la 
propiedad privada clásica, sobre la colectiva, 
arriesga la subsistencia física de los pueblos origi-
narios140.  Tal consideración revela un modelo de 
reconocimiento “a medias” de los paradigmas 
originarios, dedicado a la subsistencia física de sus 
pueblos, situación ampliamente cuestionable si 
consideramos que de manera oportuna, los repre-
sentantes del pueblo Yakye Axa, hicieron del 
conocimiento de ese tribunal, aportando eviden-
cias antropológicas, que la vida como derecho, 
incluye no solamente la noción material, sino la 
existencia simbólica, lo que fue entendido como 
dotar de sentido a la existencia de los pueblos 
originarios141.

Si como lo ha dicho la Corte, la posesión prolonga-
da genera el derecho de la tierra comunal para los 
pueblos originarios142, habría que preguntarse si 
se deposita acaso la legitimidad de ese derecho 
en el vínculo de la identidad ancestral y la vida, o 
bien, si con ello puede la Corte adoptar nuevas 
hermenéuticas para de�nir -atendiendo a los prin-
cipios de interdependencia e indivisibilidad de los 
derechos humanos- un concepto que haga inaje-
nables las nociones del derecho a la vida y al terri-
torio, en el sentido de la unidad esencial. En todo 
caso, la mención del vínculo estrecho entre la 
“producción agrícola” y la reproducción social en 
el caso del pueblo Garífuna de Punta Piedra143, 
exigiría un esfuerzo hermenéutico importante 
para interpretar dicha terminología, fuera de los 
principios mercantiles que colocan a la tierra en 
una concepción occidental de intercambio lucrati-
vo, y para sustraer del modelo dominante de 
“desarrollo” y “civilidad” al que vinculan tales 
conceptos al pueblo Garífuna.

Al margen de lo anterior, los criterios desarrolla-
dos en el caso del pueblo Garífuna de Punta 
Piedra, se aproximan incipientemente a un enten-
dimiento integrado de la inter-relación entre la 
propiedad de la tierra y la existencia de los pue-
blos originarios144, aludiéndose a la existencia 
cultural de la que podría desprenderse la existen-
cia simbólica meta eco-sistémica del pueblo.

Después de varios años de construcción jurispru-
dencial acerca de los derechos de los pueblos 
originarios en Latinoamérica, la Corte no parece 
haber consolidado un estándar mayormente 
abarcador de la relación heterogénea del territo-
rio con los pueblos originarios, como paradigma 
de existencia holística que merezca ser protegida 
con nuevas hermenéuticas del artículo 4 de la 
CADH.

Las contradicciones epistemológicas derivadas de 
las sentencias, subsisten mientras advertimos que 
los integrantes de la Corte disgregan los elemen-
tos que comprenden la unidad esencial, separando 
por ejemplo en el caso del pueblo Kichwa de Sara-
yaku, la noción de subsistencia material, con los 
paradigmas de pensamiento indígena que confor-
man su vida esencial simbólica145, mientras que en 
el caso de las Comunidades Afrodescendientes de 
Colombia, aun cuando la Corte destaca el paradig-
ma distintivo del territorio, mantiene la invisibili-
dad de las afectaciones simbólicas de dichos pue-
blos, provocadas por la desposesión de sus territo-
rios, situación que debería proyectarse en la forma 
de integrar la reparación del daño, entre otros 
ámbitos, desde el contexto de la unidad esencial, 
situación que la Corte no atiende bajo ese enfo-
que146, permitiendo con ello la preservación trans-
continental del espíritu colonial que en su 
momento la doctrina de los derechos humanos 
introdujo en los pueblos del continente africano, 
con la adopción del sistema económico neoliberal 
en dicha región147.

Como se ha sugerido anteriormente, a lo largo de 
la construcción jurisprudencial en materia de pue-
blos originarios, la Corte desvincula las nociones 
de vida meta eco-sistémica y vida material de 
dichos pueblos, entendiéndose la noción de “sub-
sistencia”, como condición material de supervi-
vencia148, y no como la heterogeneidad que 
conforma la existencia holística de los pueblos 
originarios, dejando fuera del análisis la política de 
asimilación y exterminio de las tradiciones origi-
narias, observada en países como Paraguay149. En 
cambio, �nalmente la CIDH150 sí se acerca sensible-
mente al entendimiento de esa unidad esencial, 
que el Estado, cabe notar, niega151.

Es en el caso del pueblo Kichwa de Sarayaku, 
desde el que la CIDH también se acercó a la com-
prensión del principio de unidad esencial, vincu-
lando las afectaciones causadas por la omisión de 
regular la intervención de una empresa petrolera 
en el territorio originario, con el derecho a la vida y 
la preservación del legado cultural, en términos 
del artículo 4 de la CADH. 

Aunque la Corte, por su parte, parece re�exionar 
respecto del reconocimiento del principio referi-
do, estableciendo que las restricciones y salva-
guardas a la propiedad comunal originaria del 
pueblo Kichwa se centran principalmente en el 
hecho de que no se niegue la subsistencia de los 
pueblos originarios152; por otro lado, retrocede un 
paso en su vocación transformadora del derecho, 
cuando se pronuncia respecto de la violación del 
derecho a la vida y a la integridad personal, 
desvinculándolos de los elementos simbólicos 
que le dan sentido a la existencia cultural del 
pueblo, centrando su análisis en el riesgo a la vida 
de los integrantes de dicho pueblo, que el uso de 
explosivos en los territorios originarios contrajo. 
Ello, sin aclarar el vínculo de violencia que implica-
ba la extracción de recursos en dichas tierras, y la 
afectación de las acciones contra el territorio 
Kichwa153.

En el marco de las contradicciones advertidas en 
el ejercicio jurisprudencial de la Corte, el derecho 
de los niños pertenecientes a pueblos originarios 
es visto igualmente desde una óptica disociada al 
principio de unidad esencial, favoreciéndose la 
óptica asistencialista a partir de los servicios que el 
Estado brinda a ese sector, y se alude marginal-
mente - en perjuicio de la interpretación efectiva 
del principio jurídico del interés superior del niño -  
al grave impacto que tiene sobre éste el despojo 
de su identidad y la imposición de la forma de vida 
alejada de su origen154 y del desarrollo cultural 
propio de su identidad.

En el mismo caso, el juez Fogel exhibe un criterio 
aún más ajeno al principio de unidad esencial, 
dispensando la obligación estatal de garantizar 
derechos, al señalar que la responsabilidad sobre 
el derecho a la vida, a partir de la dotación de 
servicios públicos, es atribuible a la pobreza extre-
ma, y no es únicamente responsabilidad del 
Estado, sino atribuido a otros factores155. En 
contraste, otros jueces de la Corte han desarrolla-
do criterios que podrían conformar la base de un 
nuevo paradigma de derechos de los pueblos 
originarios, vinculado al concepto de unidad esen-
cial. Al respecto, es justo destacar el esfuerzo de 
los otrora Jueces Sergio García y Antonio Cançado, 

quienes se aproximan a la re-dimensión del dere-
cho a la vida consagrado en la CADH156 para su 
acoplamiento al principio promovido, al tiempo 
que el Juez Mac Greggor, por su parte (aunque 
tímidamente), promueve un criterio cercano a 
dicha noción157.

Así, la relación inexpugnable entre las categorías 
de “identidad” -concepto abarcador de un sistema 
de pertenencia y preservación- y de vida, ha sido 
sugerida en ocasión de diversas sentencias de la 
Corte respecto del derecho a la propiedad origina-
ria158, facilitando la trascendencia de tales herme-
néuticas en la justiciabilidad de los derechos. Pero 
es el Juez Antonio Cançado, quien consideró en la 
sentencia relativa al pueblo Yakye Axa, que debió 
razonarse mayormente el derecho a la vida159, el 
que proporciona la pauta para sugerir que el 
perfeccionamiento hermenéutico de tal derecho 
puede incluir la noción de existencia meta eco-sis-
témica que hemos propuesto. Tal iniciativa es 
importante, pues necesario será integrar a nuestra 
noción jurídica, la plena convicción de que la falta 
de garantía hacia ese derecho, bajo el esquema 
tratado, provoca que los demás derechos carez-
can de sentido160. 
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La Corte no ha consolidado 
hasta ahora un estándar abarca-
dor del derecho a la vida comu-
nitaria y su relación heterogénea 
con el territorio de los pueblos 
originarios, como paradigma de 
existencia holística que merezca 
ser protegida con nuevas her-
menéuticas del artículo 4 de la 
CADH.

A pesar de su esencia liberal, la Corte, desde una 
confección institucional, se ha esforzado en deter-
minar un piso común de entendimiento e integra-
ción de las nociones de territorio, identidad, 
propiedad y personalidad; ello, en el marco de las 
grandes confrontaciones del pensamiento occi-
dental moderno, con los paradigmas originarios.

Desde los sistemas jurídicos occidentales, existe la 
tendencia del Estado a homogeneizar lo multiét-
nico al momento de adoptar decisiones públi-
cas52; clara tendencia del pensamiento globaliza-
do que desdibuja las fronteras que de�nen a los 
pueblos originarios, como sus otros53. Pero la 
Corte ha desmontado tal pretensión, recabando 
información relevante sobre la diversidad cultural 
de los pueblos originarios, particularmente en un 
caso altamente simbólico para la dimensión 
social, susceptible de analizarse objetivamente 
bajo el enfoque de género, cuando se ha tratado 
de las niñas Taromenane sometidas a las conse-
cuencias de la guerra entre pueblos y a la asimila-
ción cultural, de las que la ciencia occidental no ha 
podido establecer el impacto de sus afectaciones 
psicológicas54. 

En ese contexto, el choque de paradigmas de lo 
individual, símbolo de lo homogéneo, y lo colecti-
vo, que deberá entenderse como lo comunitario,  
en tanto que máxima expresión de la otredad, se 
ha llevado al foro jurídico compuesto por el Siste-
ma Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), 
cuyo sistema alberga una lucha de fuerzas contra-
dictorias que desde la entraña erosionan al 
mundo jurídico regional latinoamericano, convir-
tiéndose en una manifestación de derecho occi-
dental que en el intento plausible de reivindicar 

los paradigmas originarios, a través de las resolu-
ciones que de dicho sistema emergen, ofrece un 
espectáculo de lucha intestina contra su propia 
naturaleza hegemónica.

Como en todo sistema, la resistencia a los cambios 
se forma a partir de una tensión histórica55, parti-
cularmente cuando en ésta se incluyen paradig-
mas tendientes a recon�gurar estructuralmente 
su naturaleza. Esa tensión se percibe en el seno de 
las instituciones de naturaleza liberal, como lo ha 
mostrado la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación en México (SCJN), con la aparición de, 
entre otros criterios marginales a�nes al pensa-
miento clásico de la universalidad como principio 
jurídico que obstaculiza la adecuada comprensión 

de los problemas surgidos en la pluralidad cultu-
ral56, aquél adoptado por el entonces Magistrado 
Juventino Castro y Castro, detractor de la plurali-
dad jurídica, quien consideró necesario negar el 
reconocimiento de la autonomía política de los 
pueblos originarios en México, por considerar que 
ello implicaría tener “un estado dentro de un esta-
do”57, asumiendo implícitamente que el “Estado” 
es único y legítimo sistema de organización políti-
co-social.

La misma tensión, descrita por Zagrebelsky, entre 
el derecho reducido a la legalidad (de la tradición 
occidental), y por otra parte la justicia, con su 
amplio signi�cado58 (visto desde los criterios de 
oportunidad, idoneidad y progresividad), se perci-
be en el seno de la Corte, con los intentos de 
imposición de la uniformidad de lo diverso, princi-
palmente en los criterios emitidos por los otrora 
jueces interamericanos Oliver Jackman, hombre 
de origen étnico negro y de formación académica 
liberal59, y Alejandro Montiel, ex ministro Nicara-
güense; esto, en el marco de la resolución del caso 
del pueblo Yatama, en el que se percibe una férrea 
resistencia a la adopción del sentido colectivo de 
la persona y los factores culturales que lo envuel-
ven, tratándose de la participación política de los 
pueblos originarios.

De tal forma que en sus votos disidentes dentro de 
la sentencia del caso, se encuentra una defensa 
empecinada del sentido individual de persona60, 
así como un pobre entendimiento del principio de 
igualdad, que parece ser orientado hacia la impo-
sición de la norma jurídica estatal61.

A pesar de dichas tensiones, es justo reconocer el 
esfuerzo que la Corte ha hecho, por ejemplo, en el 
estudio del caso del pueblo Kichwa de Sarayaku, a 
la luz del cual adoptó el enfoque de los derechos 
originarios, basándose en la noción colectiva de 
los derechos humanos62, intentando, en el marco 
de la dualidad que contextualiza su actividad, 
armonizar los criterios jurídicos occidentales con 
los paradigmas que lo transforman tangencial-
mente.

Tal armonización, observada desde temprana 
edad de la jurisprudencia en la materia, precisa 
ejercicios como aquél efectuado en la sentencia 
del caso del pueblo Moiwana, en el que la Corte 
expresó nuevamente criterios que han confronta-
do los grandes paradigmas del occidente, redi-
mensionando esta vez la noción “o�cial” de 
responsabilidad penal, que se actualiza desde un 
paradigma originario cuando uno de los integran-
tes de la comunidad causa un daño a otra perso-
na, reconociendo que la responsabilidad en estos 
casos no se descarga sobre en el individuo, sino en 
la dimensión de la familia como grupo dentro de 
una comunidad originaria63; o bien destacando la 
forma de asumir el sufrimiento psico-emocional 
que la falta de sanción (acceso a la justicia) provo-
ca, no a un individuo, sino a una familia, dentro del 
espacio comunitario de un pueblo como el N’ 
Djuka, en el marco de la impunidad prevaleciente 
en las instituciones de justicia en Surinam. 

En ese sentido, es de celebrar que la noción colec-
tiva de sufrimiento, enmarcada en la relación de 
justicia y responsabilidad comunitaria como prin-
cipios centrales de su sociedad, es reconocida así 
por la Corte dentro de los márgenes del derecho a 
la integridad personal consagrado en la Conven-
ción Americana sobre Derechos Humanos 
(CADH), armonizando con ello la esfera de dere-
chos humanos occidentales, con la dimensión 

simbólica y cultural �jada en la creencia que dicta, 
que ante la falta de sanción por una ofensa, el 
espíritu del ofendido y algunos otros espíritus 
ancestrales atormentarán a la familia64. 

El esfuerzo hecho por la Corte no es de menor 
relevancia si se considera que tiende a recoger un 
rasgo común fundamental en las identidades 
originarias del continente. Al menos así se advier-
te desde otras latitudes, a la luz del pensamiento 
de justicia Tojolabal en México, signi�cado en la 
expresión idiomática “Uno de nosotros cometimos 
un delito”65, que nuevamente exhibe la confronta-
ción entre los paradigmas de regulación social 
originaria y la occidental, pues aún desde el mesti-
zaje jurídico, la noción de comisión del delito en el 
ámbito de la justicia y la aplicación de penas, se 
proyecta de manera comunitaria en la dimensión 
del derecho colectivo, y no desde la concepción 
individualista envuelta por la tradición jurídica de 
los Estados, que es asumida desde la visión origi-
naria como amenaza a la soberanía66 de sus pue-
blos, ya que, como se ha dicho, excluye de manera 
fáctica la naturaleza epistémica de sus paradig-
mas.

La diferencia de las creencias jurídicas en con�ic-
to, respecto de los paradigmas de justicia en el 
marco del choque entre las creencias de lo indivi-
dual y lo colectivo, de lo único y lo diverso, ha sido 
subrayada categóricamente cuando se ha dicho 
que el paradigma de justicia penal indígena tiene 
un �n último que se aleja tangencialmente del 
correspondiente a la ley occidental, siendo la 
restauración de la paz social (en equilibrio y distri-
bución de responsabilidad), y no la punibilidad 
(como �n último) que promueve ésta última tradi-
ción jurídica67.

El interés de justicia, visto desde ese enfoque, 
trasciende sobre las nociones clásicas de punibili-
dad, acercando la regulación institucional moder-
na a la “emoción” como virtud holística que se �ltra 
en el esquema rígido de la norma jurídica que 
regula la organización social de las comunidades 
originarias. 

Al destacar tales paradigmas, tanto la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (CIDH) como la 
Corte posicionan a éstos en el sistema jurídico 
continental, como factores de rompimiento de la 
cultura legal clásica, que apuntan a la recomposi-
ción de los sentidos de justicia y víctima, siendo tal 
ejercicio una gran responsabilidad para la Corte si 
se considera que su decisión se cierne sobre para-
digmas originarios propios de un contexto cultu-
ral diferente y digámoslo así, ajeno68.

Reconocer las bondades de los criterios emana-
dos del SIDH, no impide advertir que los criterios 
de la Corte -basados en peritajes antropológicos y 
sociológicos- así como el lenguaje de los repre-
sentantes y de la CIDH, han mostrado ser aun 
imperfectos. Por ejemplo, el discurso jurídico de 
los derechos originarios ha incluido imprecisa-
mente el término “colectivo”, al referirse a la 
propiedad de la tierra y a la “entidad” de los pue-
blos originarios69, en perjuicio del término “comu-
nitario” que expresa no solamente la titularidad de 
la tierra, sino los tipos de uso de ésta. De tal forma 
que la noción de lo “comunitario” guarda �delidad 
a la esencia del paradigma originario, en el marco 
de la memoria común histórica y la profundiza-
ción de la identidad que produce, según la dife-
renciación observada por Halbwachs respecto de 
ambas nociones70. 

En la dimensión nacional, se advierte el inapropia-
do uso del término “colectivo”, que emplea la SCJN 
como categorización de derechos de los pueblos 
indígenas en perjuicio del desarrollo semántico de 
lo originario y la asunción holística de sus paradig-
mas, al emplearse de forma recurrente dicho 
término en el instrumento de directrices que 
deben seguir las y los juzgadores en ese país, en 
los asuntos que involucran derechos de ese 
sector71 .

En la dimensión de la reparación del daño para las 
víctimas, la Corte comprende que cuando las 
comunidades originarias se asumen como un ente 
comunitario y colectivo, la identi�cación indivi-
dual de sus integrantes en términos de violacio-
nes a derechos humanos, se convierte en un 
defecto de la doctrina jurídica clásica, lo que en 

principio impediría la identi�cación de dichas 
víctimas, cuando éstas, más allá de su individuali-
dad y del hecho que sean desplazadas, son parte 
de un colectivo que se identi�ca de manera comu-
nitaria, como es el caso de las comunidades afro-
descendientes colombianas, en el que la CIDH 
adoptó criterios �exibles a la estricta individuali-
zación de las víctimas, prevista en el artículo 35.1 
del Reglamento de la Corte Interamericana, aban-
donando el criterio que obliga a identi�car indivi-
dualmente a las víctimas72, y que había sido invo-
cado por el Estado para frenar la intensión legíti-
ma reivindicatoria de derechos73. 

Por otra parte, en el caso del pueblo Yatama, la 
Corte mantiene dentro de la dimensión individual, 
el análisis de las violaciones a los derechos políti-
cos y del derecho a la igualdad en los términos de 
la CADH, y aunque alude a la afectación colectiva 
provocada por la violación de esos derechos, ese 
Tribunal no desarrolló criterios que atendiendo a 
la naturaleza cultural de dicho pueblo, pudieran 
otorgarle la condición de víctima, en tanto que 
entidad comunitaria cultural74. 

En este contexto, nos preguntamos si la Corte, con 
el uso de las herramientas jurídicas o�ciales que 
preponderan la esfera de lo individual, se encuen-
tra en condiciones de reconocer plenamente la 
naturaleza comunitaria de los pueblos originarios, 
y ampliar el alcance de su expresión en lo jurídico, 
desde la identidad comunitaria de éstos, para 
transformar el sistema jurídico mestizo. Al menos 
en el voto concurrente de la sentencia correspon-
diente al caso Yatama – compensatorio, por cierto, 
del criterio regresivo del Juez Jackman -, encontra-
mos criterios del Juez de la Corte, Sergio García, 
que abren la puerta al perfeccionamiento del 
sistema incluyente de paradigmas originarios, 
apoyándose dicho Juez, tal parece de manera 
tímida, en el principio “pro persona” para interpre-
tar la norma con dirección a lo comunitario, al 
abrigo de las fórmulas abstractas, uniformes, desa-
tentas a la historia y al sistema jurídico propio de los 
interesados75. 

Pero es a la luz del choque de paradigmas en el 
que se dibujan dos nociones fundamentales del 

pensamiento occidental: la propiedad y la perso-
nalidad (como derecho subjetivo) estrechamente 
vinculadas entre sí, de alto contraste con los para-
digmas originarios en torno al territorio76, a los 
que se pueden homologar dichas �guras para su 
descifrado en clave occidental. La Corte ha notado 
las diferencias sustanciales en las nociones de 
tierra, y de propiedad “colectiva”77, aclarando que 
no atender las nociones originarias de propiedad, 
sería como decir que existe solo una forma de usar 
y disponer de los bienes78; es decir, del sentido occi-
dental de propiedad.

Asimismo, la CIDH ha enfatizado la incompatibili-
dad del derecho estatal que prevé el reconoci-
miento formal de la personalidad jurídica para 
ejercer el derecho de propiedad, con la noción de 
personalidad individual y colectiva basada en la 
cosmogonía de las identidades originarias que 
derivan en la posesión y propiedad de la tierra y el 
territorio79.

Por otra parte, desde el análisis de lo individual y 
lo comunitario, nos hemos preguntado si la 
noción de propiedad colectiva adoptada por la 
Corte, respecto de los territorios ancestrales, es 
entendida desde un enfoque holístico, con la 
esencia histórica80 y qué tanto resuelve el choque 

entre paradigmas jurídicos de la propiedad y de la 
personalidad. O bien, saber cuánto se ajusta la 
norma jurídica a la progresividad de los derechos, 
al abordar factores como la “consulta previa e 
informada”, o la distinción entre el derecho y la 
categoría sospechosa de “costumbres”, la historici-
dad del territorio y su ocupación colonial, y el 
entendimiento de los valores de “productividad”, 
“desarrollo” y “colonialidad”; todo ello, probando 
una interpretación idónea, a la luz de los paradig-
mas originarios. 

Fitzpatrick ha caracterizado virtuosamente el 
sentido de la propiedad, como un fundamento de 
la “civilización” y su hegemonía producida por el 
derecho81, lo que nos permite recordar que se 
trata de un mito propio del periodo histórico de la 
Ilustración, con características acaparadoras y 
excluyentes a la vez, que más allá de signi�car la 
certeza en la posesión de bienes, representa 
dentro de una dimensión histórica, la coloniza-
ción.  

Aunque la Corte ha intentado estirar el alcance del 
derecho a la propiedad colectiva, pretendiendo su 
asequibilidad para los pueblos originarios, consi-
deramos que el estado actual que guarda la juris-
prudencia de la Corte en esa materia no termina 
de reposicionar el derecho a la propiedad comuni-
taria, al nivel de la individual, como paradigma 
jurídico plenamente validado.

Debemos reconocer que la Corte se ha enfrentado 
reiteradamente a una visión hegemónica del 
derecho a la propiedad, mostrada por los repre-
sentantes de los Estados Latinoamericanos, inclu-
so, de algunos integrantes de la propia Corte. Para 
advertir la negación del paradigma de propiedad 
comunitaria de la tierra desde la tradición jurídica 
occidental de los Estados, basta con referir algu-
nos de los obstáculos impuestos desde el sistema 
jurídico o�cial; por ejemplo, cuando los represen-
tantes del Estado Nicaragüense manifestaron que 
mientras no existiera un título de propiedad a 
favor del pueblo Mayagna Sumo de Awas Tingni, 
no se le reconocerían derechos, y por lo tanto, 
puede concesionarse a particulares la explotación 
de los recursos naturales de su territorio82. 

Por otro lado, la postura gubernamental indica 
que acepta la titulación de esas tierras, siempre y 
cuando ello se realice de manera individual83, es 
decir, conforme al régimen o�cial de propiedad. 
De tal discurso o�cial se deduce la imposición del 
paradigma occidental sobre los paradigmas origi-
narios, clausurándose frente a las in�uencias 
externas, con el reenvío hacia la �gura de persona-
lidad subjetiva.

Es de destacarse que el Juez Montiel exhibió la 
esencia de la tradición jurídica procedimental, al 
a�rmar que al pueblo de Mayagna no le asistía el 
derecho a la tierra, mientras éste no fuera solicita-
do84, posición que trae a colación la funcionalidad 
del derecho de petición y que se vincula necesa-
riamente a la noción de personalidad jurídica. Tal 
razonamiento disidente provoca el cuestiona-
miento sobre la necesidad de que los pueblos 
originarios deban solicitar la propiedad comunita-
ria de las tierras bajo las reglas individuales en el 
derecho estatal, cayendo incluso en una práctica 
de discriminación estructural, en detrimento de la 
obligación o�ciosa de los representantes de 
gobierno de adoptar las medidas necesarias para 
garantizar el estatuto jurídico especial de la 
propiedad comunitaria, en el marco de lo estable-
cido en los artículos 1.1 y 2 de la CADH,  y recono-
cer con ello la presencia territorial histórica.

Estrechamente vinculado a la esfera de la propie-
dad, la personalidad jurídica subjetiva ha sido 
igualmente tratada por parte de la CIDH, que 
respondiendo a un espíritu hegemónico, alegó 
violación a ese derecho desde un tratamiento 
individual y no comunitario de los pueblos origi-
narios85, a pesar de que la noción individualista 
limita la exigencia de los derechos que deben ser 
considerados comunitarios y colectivos. 

Frente a ello, es de apreciarse con beneplácito el 
énfasis de la Corte para tipi�car la obligación esta-
tal de adoptar mecanismos administrativos efecti-
vos para la delimitación y titulación territorial de 
los pueblos originarios, y decrete que los recursos 
judiciales deben incluir las “costumbres” origina-
rias (sistemas normativos propios) y su cosmovi-
sión86. 

No obstante, es de cuestionarse la pertinencia de 
agotar tales mecanismos, si se considera que tal 
exigencia podría implicar la sujeción de los pue-
blos originarios a reglas de reivindicación de una 
propiedad que previamente ha sido reconocida, 
situación que en el contexto del acceso a la justicia 
de los pueblos originarios, implica obstáculos 
importantes, como el de inequidad de fuerzas en 
un litigio contra factores económicos de poder 
como las empresas trasnacionales. En este caso, la 
jurisprudencia puede ser determinante para esta-
blecer la obligación o�ciosa de delimitación y 
titulación comunitaria, preservando a los pueblos, 
de las complicaciones que el sistema judicial 
despliega para ellos. 

A la par de la visible falta de entendimiento del 
derecho al territorio, los dirigentes del llamado 
Estado-Nación miran al territorio desde la produc-
tividad del mercado, desconociendo la noción 
cultural87 e ignorando la ocupación originaria88. Es 
esa la imposición de la ley o�cial, intolerante de la 
idea de posesión histórica, dimensión que clara-
mente se comparte en los Estados latinoamerica-
nos que han favorecido a los productores usufruc-
tuarios del territorio originario, y a otros proyectos 
de explotación de sus recursos naturales.

En el Paraguay, por ejemplo, se ha permitido el 
acaparamiento de los territorios originarios por 
parte de la industria ganadera, mostrando que la 
propiedad privada de la tierra está destinada al 
lucro concentrado en una persona o grupos de 
personas con actividad económica, mientras que 
la �nalidad perseguida por el pueblo originario 
Kichwa, como lo es para otros pueblos originarios, 
es la supervivencia y la protección del ecosistema 
del que forman parte89, coincidiendo con lo acor-
dado recientemente por el Congreso Mundial de 
la Unión Internacional para la Conservación de la 
Naturaleza90.

Para garantizar el interés del “mercado” y el control 
geo-político del territorio, la noción de propiedad 
individual de la tierra se encuentra acorazada con 
la estructura estatal que a través del derecho se ha 
adjudicado la propiedad originaria91, situación 
que la Corte debería observar como una represen

tación más del dominio de los paradigmas del 
derecho mestizo occidental.

El discurso desplegado por los representantes de 
los Estados de Nicaragua y Paraguay, en los casos 
Mayagna Awas Tingni y Xakmok Kasek, respecti-
vamente, muestran rasgos de un criterio de nega-
ción de la propiedad originaria92 y resistencia 
general de la sociedad de ceder a las reivindicacio-
nes de los pueblos originarios93.

El ejercicio de violencia documentado por la Corte 
no se limita a la negación del paradigma de terri-
torio, sino que revela los resultados del colonialis-
mo mercantilista que desposee tierras para 
acumularlas, con apoyo del monopolio de la 
violencia y la “legalidad” ejercida por el Estado94, 
para su división individual -lo que tiene como 
efecto obstaculizar las reivindicaciones comunita-
rias95-, como muestra de dominio que consagra así 
la “asimilación” de los pueblos originarios al plano 
productivo de explotación de recursos propios del 

los pueblos originarios sobre la tierra, como régi-
men de uso inferior al de la propiedad individual 
que acertadamente la Corte ha determinado 
como incompatible con el artículo 21 de la CADH, 
relativo al derecho a la propiedad99. 

Desde la voz institucional interamericana, se ha 
dicho que el territorio de los pueblos indígenas, y 
sus recursos, son de posesión ancestral, por lo que 
constituyen un derecho de éstos100, reconocién-
dose en cierta medida la ocupación histórica del 
territorio, posición que aun desde la visión de 
Montesquieu se ha sostenido, si recordamos que 
reconoció la legitimidad de formas de justicia 
equitativa, anteriores a la creación de leyes positi-
vas101. 

Para intentar sostener legalmente tal posición, los 
instrumentos internacionales y nacionales de 
derechos humanos han pretendido acercarse a 
una regulación de tal prevalencia, creándose cate-
gorías como la “consulta previa e informada” y la 
“justa compensación”, herramientas del pensa-
miento democrático occidental mestizo. Sin 
embargo, mantener la posición clásica del dere-
cho a la propiedad, implica en este contexto, igno-
rar que el sentido de territorio y propiedad, como 
objetos del derecho, y la existencia de los pueblos 
originarios, conviven en una misma dimensión. 
Entonces, el derecho mestizo que se subordina al 
interés del occidente, soslayando ese sentido de 
uso e “integración”, estaría negando el reconoci-
miento de la vida en el sentido material y simbóli-
co, es decir, la existencia de los pueblos originarios 
y sus paradigmas.

Para entender las nociones comunes originarias 
de propiedad y usufructo de la tierra, necesario es 
entender que ese paradigma excluye cualquier 
posibilidad de enriquecimiento a partir de sus 
recursos, pues su uso responde a una noción de 
integración meta-ecosistémica de la naturaleza, es 
decir, no sólo material sino espiritual. Por ser 
contrarias a tales �nes, las reglas mercantiles 
excluyen, y por lo tanto desconocen ese sentido 
de propiedad, activándose en compensación los 
mecanismos de “reconocimiento” de derechos 
que no necesariamente subsanan los efectos noci-

vos del desconocimiento estructural de los para-
digmas originarios. 

Por fortuna, tratándose de pueblos originarios en 
la región, la Corte ha acertado al acercarse a un 
entendimiento objetivo del territorio y su ocupa-
ción, a partir de una noción holística que �gura 
hacia la comprensión meta-ecosistémica. No 
obstante, también ha negado de manera fáctica 
que los pueblos originarios hayan tenido la 
propiedad originaria de éste, perdiendo la oportu-
nidad de hacer un uso racional del discurso de los 
derechos de los pueblos originarios, como herra-
mienta de transformación, tal y como lo mostró en 
una etapa incipiente de su jurisprudencia sobre el 
tema, en el caso del pueblo Yakye Axe, en el que 
en vez de destacar los motivos y las condiciones 
históricas por las que dicho pueblo pretendió 
reivindicar sus territorios ocupados, se limitó a 
validar la criminalización del pueblo, derivado de 
lo que fue visto por el Estado Paraguayo como una 
“usurpación” de tierras a los propietarios (empre-
sas).

La Corte se limitó a analizar las violaciones al 
debido proceso contra los integrantes de ese 
pueblo durante el procedimiento al que fueron 
sometidos, sin precisar que dicha ocupación, 
como acto auténtico de reivindicación, obedeció 
al derecho originario de posesión de territorios, y 
no al derecho positivista de la ley estatal o de la 
norma bajo la cual se les criminalizó, como meca-
nismo desarticulador de su derecho, lo cual revela 
la omisión de reconocer la desposesión histórica 
de las tierras originarias, en el marco del colonialis-
mo occidental en el continente, situación que 
hasta ese momento impedía llevar al plano jurídi-
co los motivos heterogéneos que podrían dar 
contenido al nuevo paradigma, y justi�car el dere-
cho de los pueblos originarios por encima de la 
propiedad clásica. 

Aun de manera reciente, en el desarrollo de los 
criterios jurisprudenciales de la Corte, su naturale-
za liberal se �ltra en el discurso institucional 
cuando crea reglas para validar las restricciones a 
la propiedad comunal de los pueblos origina-
rios102  y que imponen límites a ésta con base en 

una racionalidad jurídica ajena a los paradigmas 
originarios. 

Vale la pena ampliar la re�exión sobre la supuesta 
validez de un derecho de propiedad mayor al inte-
rés originario del uso comunitario de la tierra y sus 
frutos, a sabiendas que la Corte ha documentado 
los efectos de la colonización y la propiedad priva-
da103. El debilitamiento del derecho a la propiedad 
originaria y las estrategias de criminalización de 
las acciones reivindicatorias, se han analizado 
generalmente en la sentencias al margen de la 
obligación de �scalización a cargo del Estado, de 
conformidad con las obligaciones erga omnes 
entre particulares. 

Esa conducta encubre las afectaciones causadas 
por la relación de poder empresa-pueblos origina-
rios, como en el caso del pueblo Yakye Axa104, en el 
que la Corte se limitó a señalar las violaciones 
procesales y la violación al derecho de audiencia 
en la implementación de medidas provisionales 
que afectaron la posesión originaria de la tierra; 
ello, sin destacar la relación fáctica de poder exhi-
bida en el marco del colonialismo, entre la empre-
sa que se atribuyó el usufructo de las tierras origi-
narias, y la necesidad reivindicatoria de éstas. Esta 
situación revela la esencia del con�icto entre el 
paradigma de propiedad individual occidental, y 
la posesión originaria.

Aunque la Corte advierte que el régimen constitu-
cional latinoamericano reconoce la inalienabili-
dad e imprescriptibilidad de los territorios origina-

rios105, su jurisprudencia acoplada por momentos 
a la tendencia del derecho liberal, muestra que es 
posible restringir el derecho a la propiedad origi-
naria, a través de una cláusula comprendida en el 
artículo 21 de la CADH, cuya interpretación es 
asumida por medio de un test de cinco condicio-
nes que vuelven legítima la restricción106. La cláu-
sula otorga a los “intereses de la sociedad” un 
papel predominante, por el que la propiedad 
originaria puede ser restringida, atendiendo a los 
criterios de necesidad, proporcionalidad, demo-
cracia, legalidad y subsistencia. 

Tal sistema de restricción no parece enfocarse en 
el reconocimiento de la propiedad del territorio, 
sino que se remite a un subsistema de propiedad 
que permite el usufructo de ésta, independiente-
mente de la titularidad de la tierra; es decir, esta-
blece un régimen excepcional basado en las 
nuevas formas de expropiación y de compensa-
ción generadas con base en las directrices dicta-
das por tratados comerciales, y no precisamente 
en estándares de derechos humanos107, que aun 
frente al eventual reconocimiento de la propiedad 
originaria, permitiría el uso diverso de éste bajo el 
siempre dudoso interés de una sociedad no nece-
sariamente plural. En el discurso legal, se advierte 
un interés aparentemente general; sin embargo, 
en este contexto de análisis socio jurídico, consti-
tuye el interés de un sector de la sociedad humana 
regido por los paradigmas hegemónicos.

De tal manera que si el dominio de las institucio-
nes occidentales sobre las no occidentales, es la 
generalidad de “la sociedad” a la que se alude 
cuando se analiza la aplicación del artículo 21 de 
la CADH, es evidente que las restricciones a la 
propiedad originaria y el usufructo de las tierras, 
responde al interés de un grupo humano cuyos 
valores son preponderantes, y no a aquellos de 
una sociedad plural equilibrada interculturalmen-
te.

Si asumimos que el derecho a la propiedad consa-
grado en el artículo 21 de la CADH no es absoluto, 
como lo dice la Corte, deberíamos preguntarnos 
cuánto puede o debe ser restringido ese derecho 
originario, a sabiendas que ello tiende a impedir la 

subsistencia de los pueblos, en el marco de la 
noción de unidad esencial que se analizará a conti-
nuación. A ese respecto, considerando la tenden-
cia del ejercicio jurisprudencial mostrado por la 
Corte, la prohibición de medidas restrictivas del 
uso y goce del territorio originario que afecten la 
subsistencia de sus pueblos, parece aludir a una 
condición que permite la vida material, y no preci-
samente al paradigma cultural holístico meta-eco-
sistémico originario de vida.

Interrogantes similares surgen ante la negativa 
o�cial de restituir la propiedad de los territorios 
originarios ocupados con permisividad del Estado 
y con aval de su sistema legal ¿Acaso no son las 
condiciones establecidas por la ley o�cial, las que 
favorecen la propiedad privada, e imposibilitan la 
devolución de tierras a los pueblos originarios? 
¿Aunque lo prevé la Corte y la ley en los casos de 
imposibilidad de devolver la posesión, es posible 
establecer una compensación compatible con los 
paradigmas de dichos pueblos? ¿Acaso no es la 
supuesta imposibilidad de devolver la posesión 
originaria, más allá de los impedimentos legales o 
fácticos, así como la compensación108, factores que 
conforman otro mecanismo más de bloqueo 
legal, como negación sustancial de ese otro para-
digma de propiedad?

Es en ese contexto que la Corte consideró en el 
caso del pueblo Xakmok Kasek, que el Estado 
Paraguayo no negó la obligación de restituir terri-
torios a los pueblos originarios. Sin embargo, los 
integrantes del tribunal interamericano no consi-
deraron que el desconocimiento por parte de ese 
Estado, de la posesión territorial ancestral y origi-
naria, tiene como consecuencia la negación de su 
obligación de restituir dichos territorios109 Es nece-
sario comprender que la propiedad originaria de 
éstos es inevitablemente histórica, por lo que 
observarla desde otro enfoque, implica su desna-
turalización, y la negación de su historicidad se 
convierte en ocultamiento del derecho comunita-
rio. 

Sin demeritar el impacto social que representa el 
resarcimiento del daño en las poblaciones afecta-
das por actos constitutivos de violación del dere-

cho a la propiedad originaria, la medida promovi-
da por la Corte en casos como el del pueblo Yakye 
Axa, a través de la dotación de servicios públi-
cos110, ¿no es acaso una clara tendencia asistencia-
lista?, ¿no es acaso una obligación constitucional 
de los representantes de gobierno brindar tales 
servicios? o bien, ¿la noción de resarcimiento por 
daño expuesta por el otrora Juez Mac Greggor 
más recientemente, en el caso Kuna de Madun-
gandí y Emberá de Bayano, por causa de las 
restricciones impuestas a la posesión de la propie-
dad originaria111, ¿no es acaso incompatible con el 
interés de los pueblos originarios, en el entendido 
de que las el terriotrio no tienen un valor prepon-
derantemente económico para éstos? 

Vale la pena re�exionar sobre las medidas aparen-
temente favorables para los pueblos originarios, 
que no necesariamente responden a las necesida-
des paradigmáticas de éstos, y que en cambio 
podrían disfrazar las medidas de imposición del 
pensamiento jurídico, desde valores económicos 
a�nes a la con�guración de la propiedad desde el 
derecho estatal, con su esencia mercantilista, y 
que los representantes de las víctimas del Pueblo 
originario Xakmok Kasek ya han advertido frente a 
la Corte112.  

Otra de las instituciones “sospechosas” concebidas 
desde la tradición teórica occidental, relacionada 
al tratamiento jurídico de la propiedad originaria, 
es el derecho a la consulta previa e informada, 
como mecanismo de mediación entre el dominio 
de la ley occidental y los paradigmas de los pue-
blos originarios, que tal y como se encuentra esta-
blecido, aporta mayores bene�cios a la noción 
occidental de propiedad, pues asimila la expre-
sión indígena del territorio, la tierra y la del uso de 
sus frutos, a la dimensión de la “producción”, para 
permitir de una forma amable imponer el interés 
especulador en la explotación de la tierra, sobre 
las identidades originarias.

Dicha institución hace posible la permanencia del 
concepto de “propiedad temporal compartida”, 
con bene�cios a los inversionistas que usufruc-
túan las tierras cuya propiedad histórica es reco-
nocida en la letra por el estado, sin efectos palpa-

bles a favor de los pueblos originarios, pues com-
partir con ellos los bene�cios de la explotación no 
necesariamente contrae un bene�cio para sus 
estructuras e intereses, además de que no deja de 
representar una intromisión a sus identidades. Se 
trata de un subsistema de neo-propiedad que al 
abrigo y legitimación del credo de los derechos 
humanos, favorece la explotación mercantil de la 
tierra. 

Así, dicha �gura representa esencialmente una 
válvula de escape que redirige la atención del 
derecho a la propiedad originaria, evadiendo la 
exigencia de adoptar hermenéuticas jurídicas que 
determinen de manera contundente las restriccio-
nes al uso de las tierras conforme a los paradigmas 
originarios.

La Corte se mantiene en esta tensión histórica de 
regulación, pues a partir del pensamiento de las y 
los jueces que han integrado la Corte, se vislum-
bran algunas contradicciones respecto de la 
forma en que se pretenden “justiciabilizar” los 
derechos de los pueblos originarios. Mientras que 
las restricciones impuestas a la propiedad origina-
ria sean �jadas gracias a la herramienta “comodín” 
llamada consulta previa e informada, se hace posi-
ble �exibilizar el goce de ese derecho para perso-
nas ajenas a los pueblos originarios, y en concepto 
de la Corte, la propiedad parece ser un bien jurídi-
co restringido, posiblemente en favor del “desarro-
llo” de la sociedad, en perjuicio de la noción origi-
naria de territorio. 

Por otra parte, la postura de la ley estatal respecto 
del derecho a la autodeterminación de los pue-
blos originarios, tampoco incluye el ánimo de 
autodeterminación de la propiedad, en este caso 
comunitaria, pues claramente existe un consenso, 
al menos desde la interpretación de la Corte, 
sobre las posibilidades de afectar el territorio de 
los pueblos originarios, bajo ciertos supuestos. 

En ese sentido, es posible advertir que el control 
del derecho o�cial sobre las prestaciones que 
otorga la �gura de autodeterminación de los pue-
blos originarios, articula categorías contingentes 
de preservación del espíritu jurídico occidental, 

como es el caso de los llamados “usos y costum-
bres”, arti�cio que consideramos ha sido construi-
do desde la lógica de la diferenciación hegemóni-
ca del sistema jurídico o�cial, para describir las 
prácticas sociales y jurídicas originarias en tanto 
que sistemas “inferiores” dentro de credo del Dere-
cho, y que en realidad constituyen un sistema 
jurídico mestizo, conformado por la penetración 
de paradigmas a�nes a la tradición jurídica liberal, 
en las formas de regulación dentro de los pueblos 
originarios, que en el caso de los pueblos africa-
nos, por ejemplo, también representó una herra-
mienta del gobierno colonial que legitimó la 
dominación, en perjuicio del pluralismo legal113 .

En el mismo orden de ideas, es de precisarse que 
la Corte promueve la noción de consulta previa a 
la construcción de proyectos de bajo impacto en 
los territorios originarios, y de “consentimiento” 
cuando se trata de proyectos que impactan 

mayormente114, como supuestas garantías del 
derecho a la propiedad originaria. No obstante, 
vale la pena cuestionar si es posible que bajo las 
nociones originarias del territorio, sus pueblos 
consentirían libremente la pérdida de su territorio 
histórico en bene�cio de un interés ajeno.

En el contexto planteado, si la Corte �ja un están-
dar para garantizar el derecho a la consulta, justi�-
cando las restricciones del derecho a la propiedad 
originaria115 a través de aquella herramienta y del 
discurso dudoso de los usos y costumbres, inclui-
do el acceso a los supuestos bene�cios que los 
proyectos de desarrollo en territorios originarios 
aportarían; entonces, podemos considerar tal 
estándar como otro de los mecanismos de asimi-
lación “suave” de los pueblos originarios a los inte-
reses de esencia mercantilista. 

En todo caso, la Corte tendrá el desafío de advertir 
tales prestaciones, y trabajar desde ese enfoque 
epistemológico la validación de la consulta previa 
e informada, no como mecanismo de imposición 
de los proyectos occidentales116, sino como una 
herramienta de reconocimiento y diferenciación 
de sus propios paradigmas de vida. De lo contra-
rio, lejos de cuestionar la política pública que 
afecta a los territorios originarios, mantendrá la 
legitimación de los designios que estimulan la 
inclusión de los pueblos originarios en los proce-
sos tecnocráticos de desarrollo que en realidad los 
empobrecen117. 

Fijamos así la atención en otro de los conceptos 
que hemos denominado sospechosos. Se trata de 
los llamados “usos y costumbres”, empleado a 
menudo en el discurso de los derechos de los pue-
blos originarios, incluido el de la Corte en su juris-
prudencia, y promovido por instituciones acadé-
micas vinculadas al quehacer regional de los dere-
chos humanos, como es el caso del Instituto Inte-
ramericano de Derechos Humanos 118 

Las llamadas “costumbres” de los pueblos origina-
rios, vistas como un sistema de rango inferior al 
derecho occidental, es una categoría dudosa 
mientras siga siendo expresada como símbolo 
semántico y epistémico del ejercicio de diferencia-

ción hegemónica del occidente y su derecho colo-
nial, y mientras no se asuma como un concepto 
creado por el poder colonial, que describe en 
realidad un producto del mestizaje desde el cual 
el derecho europeo intenta interpretar los siste-
mas jurídicos no occidentales119.  

Por ello se reconoce el esfuerzo de la Corte en el 
caso del pueblo Mayagna (Sumo) Awas Tingni, 
pues aunque adopta en el discurso la categoría de 
“costumbre”, promueve paralelamente la asimila-
ción progresiva de paradigmas contra-hegemóni-
cos reconociendo que la tipi�cación del “derecho 
consuetudinario indígena” no debe ser considera-
da como un solo mecanismo, sino una serie de 
prácticas reales que varían entre comunidades120, 
y que en todo caso son equivalentes a los princi-
pios del derecho occidental.

Al margen de lo expuesto hasta ahora, el derecho 
a la propiedad y su vínculo con la dimensión holís-
tica en la que está inserto el territorio originario, 
ha sido tratado desde el SIDH en un sentido: el 
acceso a la tierra como condición de subsistencia. 
Aunque en ese marco, se ha vinculado la falta de 
acceso a los territorios originarios con las condi-
ciones de subsistencia que han afectado seria-
mente el derecho a la integridad personal, e inclu-
so el derecho a la vida, es de destacarse que existe 
otra dimensión a la que tímidamente la Corte se 
ha acercado, y que es importante categorizar 
desde la noción del acceso a la tierra, ya no como 
condición de subsistencia, sino de existencia, en 
sentido heterogéneo, desde el enfoque meta-eco-
sistémico.

Los cuestionamientos acerca del desarrollo 
hermenéutico de la norma internacional sobre 
derechos humanos, nos llevan a valorar lo que 
ocurre cuando la relación afectiva y espiritual de 
los pueblos con la tierra, no se puede concretar 
debido a la usurpación de ésta, y si ello no implica 
una franca negativa del derecho a vivir originaria-
mente, es decir, de existir en tanto que paradigma 
holístico de vida. Para ello, nos hemos preguntado 
qué tipo de derecho a la vida reconoce el sistema 
de derecho occidental, y si puede considerarse 
que la desatención a los reclamos de los pueblos 
originarios, en este contexto, se convierte en 
negación de la vida como paradigma de existen-
cia.

Estos cuestionamientos podrían ser resueltos de 
manera razonable a través del enfoque de la 
unidad esencial, que estimamos, se aproxima al 
paradigma de existencia originaria con el que se 
intenta comprender de manera integral la inclu-
sión en el derecho occidental estatal que rige la 
vida de esos pueblos, de un paradigma holístico 
existencial compuesto de manera interdepen-
diente por las categorías de vida, territorio e iden-
tidad, en el marco de la comprensión meta 
eco-sistémica de la relación entre pueblos y terri-
torios originarios.

Lo que debemos considerar en principio, para 
entender la unidad esencial de la que parecen 
formar parte los pueblos originarios, es que la 
noción de propiedad debe entenderse en el senti-
do de lo comunitario, tomando distancia del 
marco individualista del pensamiento liberal occi-
dental, así como de la noción estrictamente colec-
tiva utilizada por la Corte. Ni siquiera parece tener 

un sentido cierto para esos pueblos la noción 
o�cial de propiedad y la necesidad de titulación, si 
no fuese por la intrusión del derecho estatal en la 
apropiación de sus territorios ocupados histórica-
mente, visto como amenazas de injerencias exte-
riores131.

La Corte ha promovido la protección del pensa-
miento colectivo cultural para garantizar la super-
vivencia, en sentido holístico, situación que pode-
mos ver en la sentencia del caso Comunidades 
Afrodescendientes en Colombia, en el que señaló 
que el régimen de propiedad comunitario no sola-
mente busca proteger el uso y goce de la tierra, 
sino que busca la protección al pensamiento inte-
grado de los pueblos originarios y tribales, a través 
de la noción de protección colectiva, permeada 
por los fundamentos de paradigmas originario132 . 

En ese marco, advertimos que la ponderación 
hermenéutica de la propiedad privada y el uso 
comunitario de las tierras133, es en sí un ejercicio 
que encierra el fenómeno histórico del colonialis-
mo de los pueblos originarios y su territorio, pues 
contrapone dos paradigmas culturales que en el 
marco de los derechos, se friccionan dadas sus 
características históricas, lo que nos lleva a pensar 
que tal vínculo histórico constituye un factor justi-
�cativo de la necesidad imperante de garantizar 
absolutamente el derecho a la propiedad origina-
ria, como la propiedad.

En segundo término, el paradigma de equilibrio 
meta eco-sistémico de conservación, dentro del 
que se ubican los pueblos originarios como 
grupos humanos de fuerte identidad, sugiere una 
necesidad fundamental de preservación, desde el 
derecho, de su existencia como entidades huma-
nas de esencia material y simbólica, al represen-
tarse como un elemento inalienable de la natura-
leza, en el que la tierra tiene un papel principal, 
sugiriendo la pertenencia de los pueblos al territo-
rio, como factor fundamental de vida que incluye 
la unidad cultural sobre la que depositan el relato 
histórico ancestral del pueblo.

En ese sentido, el pensamiento originario como el 
de los pueblos Kichwa de Sarayaku o el de Yakye 
Axa, re�eja un entendimiento del tierra, sus recur-
sos, y de ellos mismos, en comunión, cual unidad 
eco-sistémica de existencia física y emocional134  
(simbólica); esto es, una noción holística del terri-
torio relacionada no solo a la preservación del 
ecosistema visto alienadamente a la persona 
humana, sino a la conservación de la naturaleza 
eco-sistémica de la que la persona humana forma 
parte de manera subordinada, y que contiene su 
identidad histórica como requisito de existencia, 
es decir, de la vida, lo cual permite comprender 
que su relación con el el territorio no es utilitaria, 
sino que forma parte de un modelo de equilibrio 
natural simbolizado en la expresión “vivir con la 
naturaleza”, a diferencia de la sociedad moderna 
occidental que vive de la naturaleza135.

Además del paradigma comunitario de propie-
dad, y el carácter eco-sistémico natural de conser-

vación del territorio, se halla la dimensión simbóli-
ca de los paradigmas originarios que vinculan el 
derecho de acceso a éste, con la existencia y su 
noción de vida que rebasa la simple representa-
ción de subsistencia. Es en ese entendido que 
adquieren relevancia las nociones advertidas por 
la Corte, de intertemporalidad de la relación de los 
ancestros de los pueblos y la tierra136, así como la 
noción omnicomprensiva de la tierra137, y la repre-
sentación religiosa de ésta138, elementos que 
aderezan sustantivamente la noción de vida y 
existencia.

Por otra parte, aunque se valora positivamente el 
reconocimiento del derecho de acceso al territorio 
originario, desarrollado por la Corte como una 
condición de subsistencia ante la vulnerabilidad 
física, a las condiciones de vida precarias, a los 
sufrimientos y a la preservación de la forma de 
vida y las costumbres139, dicho tribunal no necesa-
riamente alude a un esquema de propiedad abar-
cador, y tampoco alcanza el punto nodal de la 
afectación causada por la falta de garantía de ese 
derecho, que es la afectación a la vida meta 
eco-sistémica.

Como hemos dicho, no puede negarse el avance 
tangencial de la interpretación del derecho a la 
propiedad desde el enfoque con el que la Corte lo 
acerca a los paradigmas originarios. Sin embargo, 
lo que aquí se destaca, y que la Corte, como 
hemos dicho, no ha conseguido advertir del todo, 
es que pareciera inevitable que el derecho al terri-
torio (propiedad cultural), incluidos los derechos 
relacionados a éste (consulta, autodeterminación 
y personalidad), se encuentra claramente vincula-
do con dos derechos fundamentales, como lo son, 
la vida (paradigma del derecho a la vida basado en 
la existencia comunitaria simbólica) y a la integri-
dad (paradigma de integridad intracomunitaria 
simbólica), siendo el desarrollo conceptual de tal 
relación, indispensable para que el paradigma 
comunitario tratado en la jurisprudencia de la 
Corte adquiera mayor congruencia con el pensa-
miento de los pueblos originarios, lo que, insisti-
mos, constituiría una herramienta de revolución 
epistemológico-jurídica.

Hemos puesto la atención en la consideración de 
la Corte, en el sentido de que la prevalencia de la 
propiedad privada clásica, sobre la colectiva, 
arriesga la subsistencia física de los pueblos origi-
narios140.  Tal consideración revela un modelo de 
reconocimiento “a medias” de los paradigmas 
originarios, dedicado a la subsistencia física de sus 
pueblos, situación ampliamente cuestionable si 
consideramos que de manera oportuna, los repre-
sentantes del pueblo Yakye Axa, hicieron del 
conocimiento de ese tribunal, aportando eviden-
cias antropológicas, que la vida como derecho, 
incluye no solamente la noción material, sino la 
existencia simbólica, lo que fue entendido como 
dotar de sentido a la existencia de los pueblos 
originarios141.

Si como lo ha dicho la Corte, la posesión prolonga-
da genera el derecho de la tierra comunal para los 
pueblos originarios142, habría que preguntarse si 
se deposita acaso la legitimidad de ese derecho 
en el vínculo de la identidad ancestral y la vida, o 
bien, si con ello puede la Corte adoptar nuevas 
hermenéuticas para de�nir -atendiendo a los prin-
cipios de interdependencia e indivisibilidad de los 
derechos humanos- un concepto que haga inaje-
nables las nociones del derecho a la vida y al terri-
torio, en el sentido de la unidad esencial. En todo 
caso, la mención del vínculo estrecho entre la 
“producción agrícola” y la reproducción social en 
el caso del pueblo Garífuna de Punta Piedra143, 
exigiría un esfuerzo hermenéutico importante 
para interpretar dicha terminología, fuera de los 
principios mercantiles que colocan a la tierra en 
una concepción occidental de intercambio lucrati-
vo, y para sustraer del modelo dominante de 
“desarrollo” y “civilidad” al que vinculan tales 
conceptos al pueblo Garífuna.

Al margen de lo anterior, los criterios desarrolla-
dos en el caso del pueblo Garífuna de Punta 
Piedra, se aproximan incipientemente a un enten-
dimiento integrado de la inter-relación entre la 
propiedad de la tierra y la existencia de los pue-
blos originarios144, aludiéndose a la existencia 
cultural de la que podría desprenderse la existen-
cia simbólica meta eco-sistémica del pueblo.

Después de varios años de construcción jurispru-
dencial acerca de los derechos de los pueblos 
originarios en Latinoamérica, la Corte no parece 
haber consolidado un estándar mayormente 
abarcador de la relación heterogénea del territo-
rio con los pueblos originarios, como paradigma 
de existencia holística que merezca ser protegida 
con nuevas hermenéuticas del artículo 4 de la 
CADH.

Las contradicciones epistemológicas derivadas de 
las sentencias, subsisten mientras advertimos que 
los integrantes de la Corte disgregan los elemen-
tos que comprenden la unidad esencial, separando 
por ejemplo en el caso del pueblo Kichwa de Sara-
yaku, la noción de subsistencia material, con los 
paradigmas de pensamiento indígena que confor-
man su vida esencial simbólica145, mientras que en 
el caso de las Comunidades Afrodescendientes de 
Colombia, aun cuando la Corte destaca el paradig-
ma distintivo del territorio, mantiene la invisibili-
dad de las afectaciones simbólicas de dichos pue-
blos, provocadas por la desposesión de sus territo-
rios, situación que debería proyectarse en la forma 
de integrar la reparación del daño, entre otros 
ámbitos, desde el contexto de la unidad esencial, 
situación que la Corte no atiende bajo ese enfo-
que146, permitiendo con ello la preservación trans-
continental del espíritu colonial que en su 
momento la doctrina de los derechos humanos 
introdujo en los pueblos del continente africano, 
con la adopción del sistema económico neoliberal 
en dicha región147.

Como se ha sugerido anteriormente, a lo largo de 
la construcción jurisprudencial en materia de pue-
blos originarios, la Corte desvincula las nociones 
de vida meta eco-sistémica y vida material de 
dichos pueblos, entendiéndose la noción de “sub-
sistencia”, como condición material de supervi-
vencia148, y no como la heterogeneidad que 
conforma la existencia holística de los pueblos 
originarios, dejando fuera del análisis la política de 
asimilación y exterminio de las tradiciones origi-
narias, observada en países como Paraguay149. En 
cambio, �nalmente la CIDH150 sí se acerca sensible-
mente al entendimiento de esa unidad esencial, 
que el Estado, cabe notar, niega151.

Es en el caso del pueblo Kichwa de Sarayaku, 
desde el que la CIDH también se acercó a la com-
prensión del principio de unidad esencial, vincu-
lando las afectaciones causadas por la omisión de 
regular la intervención de una empresa petrolera 
en el territorio originario, con el derecho a la vida y 
la preservación del legado cultural, en términos 
del artículo 4 de la CADH. 

Aunque la Corte, por su parte, parece re�exionar 
respecto del reconocimiento del principio referi-
do, estableciendo que las restricciones y salva-
guardas a la propiedad comunal originaria del 
pueblo Kichwa se centran principalmente en el 
hecho de que no se niegue la subsistencia de los 
pueblos originarios152; por otro lado, retrocede un 
paso en su vocación transformadora del derecho, 
cuando se pronuncia respecto de la violación del 
derecho a la vida y a la integridad personal, 
desvinculándolos de los elementos simbólicos 
que le dan sentido a la existencia cultural del 
pueblo, centrando su análisis en el riesgo a la vida 
de los integrantes de dicho pueblo, que el uso de 
explosivos en los territorios originarios contrajo. 
Ello, sin aclarar el vínculo de violencia que implica-
ba la extracción de recursos en dichas tierras, y la 
afectación de las acciones contra el territorio 
Kichwa153.

En el marco de las contradicciones advertidas en 
el ejercicio jurisprudencial de la Corte, el derecho 
de los niños pertenecientes a pueblos originarios 
es visto igualmente desde una óptica disociada al 
principio de unidad esencial, favoreciéndose la 
óptica asistencialista a partir de los servicios que el 
Estado brinda a ese sector, y se alude marginal-
mente - en perjuicio de la interpretación efectiva 
del principio jurídico del interés superior del niño -  
al grave impacto que tiene sobre éste el despojo 
de su identidad y la imposición de la forma de vida 
alejada de su origen154 y del desarrollo cultural 
propio de su identidad.

En el mismo caso, el juez Fogel exhibe un criterio 
aún más ajeno al principio de unidad esencial, 
dispensando la obligación estatal de garantizar 
derechos, al señalar que la responsabilidad sobre 
el derecho a la vida, a partir de la dotación de 
servicios públicos, es atribuible a la pobreza extre-
ma, y no es únicamente responsabilidad del 
Estado, sino atribuido a otros factores155. En 
contraste, otros jueces de la Corte han desarrolla-
do criterios que podrían conformar la base de un 
nuevo paradigma de derechos de los pueblos 
originarios, vinculado al concepto de unidad esen-
cial. Al respecto, es justo destacar el esfuerzo de 
los otrora Jueces Sergio García y Antonio Cançado, 

quienes se aproximan a la re-dimensión del dere-
cho a la vida consagrado en la CADH156 para su 
acoplamiento al principio promovido, al tiempo 
que el Juez Mac Greggor, por su parte (aunque 
tímidamente), promueve un criterio cercano a 
dicha noción157.

Así, la relación inexpugnable entre las categorías 
de “identidad” -concepto abarcador de un sistema 
de pertenencia y preservación- y de vida, ha sido 
sugerida en ocasión de diversas sentencias de la 
Corte respecto del derecho a la propiedad origina-
ria158, facilitando la trascendencia de tales herme-
néuticas en la justiciabilidad de los derechos. Pero 
es el Juez Antonio Cançado, quien consideró en la 
sentencia relativa al pueblo Yakye Axa, que debió 
razonarse mayormente el derecho a la vida159, el 
que proporciona la pauta para sugerir que el 
perfeccionamiento hermenéutico de tal derecho 
puede incluir la noción de existencia meta eco-sis-
témica que hemos propuesto. Tal iniciativa es 
importante, pues necesario será integrar a nuestra 
noción jurídica, la plena convicción de que la falta 
de garantía hacia ese derecho, bajo el esquema 
tratado, provoca que los demás derechos carez-
can de sentido160. 
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A pesar de su esencia liberal, la Corte, desde una 
confección institucional, se ha esforzado en deter-
minar un piso común de entendimiento e integra-
ción de las nociones de territorio, identidad, 
propiedad y personalidad; ello, en el marco de las 
grandes confrontaciones del pensamiento occi-
dental moderno, con los paradigmas originarios.

Desde los sistemas jurídicos occidentales, existe la 
tendencia del Estado a homogeneizar lo multiét-
nico al momento de adoptar decisiones públi-
cas52; clara tendencia del pensamiento globaliza-
do que desdibuja las fronteras que de�nen a los 
pueblos originarios, como sus otros53. Pero la 
Corte ha desmontado tal pretensión, recabando 
información relevante sobre la diversidad cultural 
de los pueblos originarios, particularmente en un 
caso altamente simbólico para la dimensión 
social, susceptible de analizarse objetivamente 
bajo el enfoque de género, cuando se ha tratado 
de las niñas Taromenane sometidas a las conse-
cuencias de la guerra entre pueblos y a la asimila-
ción cultural, de las que la ciencia occidental no ha 
podido establecer el impacto de sus afectaciones 
psicológicas54. 

En ese contexto, el choque de paradigmas de lo 
individual, símbolo de lo homogéneo, y lo colecti-
vo, que deberá entenderse como lo comunitario,  
en tanto que máxima expresión de la otredad, se 
ha llevado al foro jurídico compuesto por el Siste-
ma Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), 
cuyo sistema alberga una lucha de fuerzas contra-
dictorias que desde la entraña erosionan al 
mundo jurídico regional latinoamericano, convir-
tiéndose en una manifestación de derecho occi-
dental que en el intento plausible de reivindicar 

los paradigmas originarios, a través de las resolu-
ciones que de dicho sistema emergen, ofrece un 
espectáculo de lucha intestina contra su propia 
naturaleza hegemónica.

Como en todo sistema, la resistencia a los cambios 
se forma a partir de una tensión histórica55, parti-
cularmente cuando en ésta se incluyen paradig-
mas tendientes a recon�gurar estructuralmente 
su naturaleza. Esa tensión se percibe en el seno de 
las instituciones de naturaleza liberal, como lo ha 
mostrado la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación en México (SCJN), con la aparición de, 
entre otros criterios marginales a�nes al pensa-
miento clásico de la universalidad como principio 
jurídico que obstaculiza la adecuada comprensión 

de los problemas surgidos en la pluralidad cultu-
ral56, aquél adoptado por el entonces Magistrado 
Juventino Castro y Castro, detractor de la plurali-
dad jurídica, quien consideró necesario negar el 
reconocimiento de la autonomía política de los 
pueblos originarios en México, por considerar que 
ello implicaría tener “un estado dentro de un esta-
do”57, asumiendo implícitamente que el “Estado” 
es único y legítimo sistema de organización políti-
co-social.

La misma tensión, descrita por Zagrebelsky, entre 
el derecho reducido a la legalidad (de la tradición 
occidental), y por otra parte la justicia, con su 
amplio signi�cado58 (visto desde los criterios de 
oportunidad, idoneidad y progresividad), se perci-
be en el seno de la Corte, con los intentos de 
imposición de la uniformidad de lo diverso, princi-
palmente en los criterios emitidos por los otrora 
jueces interamericanos Oliver Jackman, hombre 
de origen étnico negro y de formación académica 
liberal59, y Alejandro Montiel, ex ministro Nicara-
güense; esto, en el marco de la resolución del caso 
del pueblo Yatama, en el que se percibe una férrea 
resistencia a la adopción del sentido colectivo de 
la persona y los factores culturales que lo envuel-
ven, tratándose de la participación política de los 
pueblos originarios.

De tal forma que en sus votos disidentes dentro de 
la sentencia del caso, se encuentra una defensa 
empecinada del sentido individual de persona60, 
así como un pobre entendimiento del principio de 
igualdad, que parece ser orientado hacia la impo-
sición de la norma jurídica estatal61.

A pesar de dichas tensiones, es justo reconocer el 
esfuerzo que la Corte ha hecho, por ejemplo, en el 
estudio del caso del pueblo Kichwa de Sarayaku, a 
la luz del cual adoptó el enfoque de los derechos 
originarios, basándose en la noción colectiva de 
los derechos humanos62, intentando, en el marco 
de la dualidad que contextualiza su actividad, 
armonizar los criterios jurídicos occidentales con 
los paradigmas que lo transforman tangencial-
mente.

Tal armonización, observada desde temprana 
edad de la jurisprudencia en la materia, precisa 
ejercicios como aquél efectuado en la sentencia 
del caso del pueblo Moiwana, en el que la Corte 
expresó nuevamente criterios que han confronta-
do los grandes paradigmas del occidente, redi-
mensionando esta vez la noción “o�cial” de 
responsabilidad penal, que se actualiza desde un 
paradigma originario cuando uno de los integran-
tes de la comunidad causa un daño a otra perso-
na, reconociendo que la responsabilidad en estos 
casos no se descarga sobre en el individuo, sino en 
la dimensión de la familia como grupo dentro de 
una comunidad originaria63; o bien destacando la 
forma de asumir el sufrimiento psico-emocional 
que la falta de sanción (acceso a la justicia) provo-
ca, no a un individuo, sino a una familia, dentro del 
espacio comunitario de un pueblo como el N’ 
Djuka, en el marco de la impunidad prevaleciente 
en las instituciones de justicia en Surinam. 

En ese sentido, es de celebrar que la noción colec-
tiva de sufrimiento, enmarcada en la relación de 
justicia y responsabilidad comunitaria como prin-
cipios centrales de su sociedad, es reconocida así 
por la Corte dentro de los márgenes del derecho a 
la integridad personal consagrado en la Conven-
ción Americana sobre Derechos Humanos 
(CADH), armonizando con ello la esfera de dere-
chos humanos occidentales, con la dimensión 

simbólica y cultural �jada en la creencia que dicta, 
que ante la falta de sanción por una ofensa, el 
espíritu del ofendido y algunos otros espíritus 
ancestrales atormentarán a la familia64. 

El esfuerzo hecho por la Corte no es de menor 
relevancia si se considera que tiende a recoger un 
rasgo común fundamental en las identidades 
originarias del continente. Al menos así se advier-
te desde otras latitudes, a la luz del pensamiento 
de justicia Tojolabal en México, signi�cado en la 
expresión idiomática “Uno de nosotros cometimos 
un delito”65, que nuevamente exhibe la confronta-
ción entre los paradigmas de regulación social 
originaria y la occidental, pues aún desde el mesti-
zaje jurídico, la noción de comisión del delito en el 
ámbito de la justicia y la aplicación de penas, se 
proyecta de manera comunitaria en la dimensión 
del derecho colectivo, y no desde la concepción 
individualista envuelta por la tradición jurídica de 
los Estados, que es asumida desde la visión origi-
naria como amenaza a la soberanía66 de sus pue-
blos, ya que, como se ha dicho, excluye de manera 
fáctica la naturaleza epistémica de sus paradig-
mas.

La diferencia de las creencias jurídicas en con�ic-
to, respecto de los paradigmas de justicia en el 
marco del choque entre las creencias de lo indivi-
dual y lo colectivo, de lo único y lo diverso, ha sido 
subrayada categóricamente cuando se ha dicho 
que el paradigma de justicia penal indígena tiene 
un �n último que se aleja tangencialmente del 
correspondiente a la ley occidental, siendo la 
restauración de la paz social (en equilibrio y distri-
bución de responsabilidad), y no la punibilidad 
(como �n último) que promueve ésta última tradi-
ción jurídica67.

El interés de justicia, visto desde ese enfoque, 
trasciende sobre las nociones clásicas de punibili-
dad, acercando la regulación institucional moder-
na a la “emoción” como virtud holística que se �ltra 
en el esquema rígido de la norma jurídica que 
regula la organización social de las comunidades 
originarias. 

Al destacar tales paradigmas, tanto la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (CIDH) como la 
Corte posicionan a éstos en el sistema jurídico 
continental, como factores de rompimiento de la 
cultura legal clásica, que apuntan a la recomposi-
ción de los sentidos de justicia y víctima, siendo tal 
ejercicio una gran responsabilidad para la Corte si 
se considera que su decisión se cierne sobre para-
digmas originarios propios de un contexto cultu-
ral diferente y digámoslo así, ajeno68.

Reconocer las bondades de los criterios emana-
dos del SIDH, no impide advertir que los criterios 
de la Corte -basados en peritajes antropológicos y 
sociológicos- así como el lenguaje de los repre-
sentantes y de la CIDH, han mostrado ser aun 
imperfectos. Por ejemplo, el discurso jurídico de 
los derechos originarios ha incluido imprecisa-
mente el término “colectivo”, al referirse a la 
propiedad de la tierra y a la “entidad” de los pue-
blos originarios69, en perjuicio del término “comu-
nitario” que expresa no solamente la titularidad de 
la tierra, sino los tipos de uso de ésta. De tal forma 
que la noción de lo “comunitario” guarda �delidad 
a la esencia del paradigma originario, en el marco 
de la memoria común histórica y la profundiza-
ción de la identidad que produce, según la dife-
renciación observada por Halbwachs respecto de 
ambas nociones70. 

En la dimensión nacional, se advierte el inapropia-
do uso del término “colectivo”, que emplea la SCJN 
como categorización de derechos de los pueblos 
indígenas en perjuicio del desarrollo semántico de 
lo originario y la asunción holística de sus paradig-
mas, al emplearse de forma recurrente dicho 
término en el instrumento de directrices que 
deben seguir las y los juzgadores en ese país, en 
los asuntos que involucran derechos de ese 
sector71 .

En la dimensión de la reparación del daño para las 
víctimas, la Corte comprende que cuando las 
comunidades originarias se asumen como un ente 
comunitario y colectivo, la identi�cación indivi-
dual de sus integrantes en términos de violacio-
nes a derechos humanos, se convierte en un 
defecto de la doctrina jurídica clásica, lo que en 

principio impediría la identi�cación de dichas 
víctimas, cuando éstas, más allá de su individuali-
dad y del hecho que sean desplazadas, son parte 
de un colectivo que se identi�ca de manera comu-
nitaria, como es el caso de las comunidades afro-
descendientes colombianas, en el que la CIDH 
adoptó criterios �exibles a la estricta individuali-
zación de las víctimas, prevista en el artículo 35.1 
del Reglamento de la Corte Interamericana, aban-
donando el criterio que obliga a identi�car indivi-
dualmente a las víctimas72, y que había sido invo-
cado por el Estado para frenar la intensión legíti-
ma reivindicatoria de derechos73. 

Por otra parte, en el caso del pueblo Yatama, la 
Corte mantiene dentro de la dimensión individual, 
el análisis de las violaciones a los derechos políti-
cos y del derecho a la igualdad en los términos de 
la CADH, y aunque alude a la afectación colectiva 
provocada por la violación de esos derechos, ese 
Tribunal no desarrolló criterios que atendiendo a 
la naturaleza cultural de dicho pueblo, pudieran 
otorgarle la condición de víctima, en tanto que 
entidad comunitaria cultural74. 

En este contexto, nos preguntamos si la Corte, con 
el uso de las herramientas jurídicas o�ciales que 
preponderan la esfera de lo individual, se encuen-
tra en condiciones de reconocer plenamente la 
naturaleza comunitaria de los pueblos originarios, 
y ampliar el alcance de su expresión en lo jurídico, 
desde la identidad comunitaria de éstos, para 
transformar el sistema jurídico mestizo. Al menos 
en el voto concurrente de la sentencia correspon-
diente al caso Yatama – compensatorio, por cierto, 
del criterio regresivo del Juez Jackman -, encontra-
mos criterios del Juez de la Corte, Sergio García, 
que abren la puerta al perfeccionamiento del 
sistema incluyente de paradigmas originarios, 
apoyándose dicho Juez, tal parece de manera 
tímida, en el principio “pro persona” para interpre-
tar la norma con dirección a lo comunitario, al 
abrigo de las fórmulas abstractas, uniformes, desa-
tentas a la historia y al sistema jurídico propio de los 
interesados75. 

Pero es a la luz del choque de paradigmas en el 
que se dibujan dos nociones fundamentales del 

pensamiento occidental: la propiedad y la perso-
nalidad (como derecho subjetivo) estrechamente 
vinculadas entre sí, de alto contraste con los para-
digmas originarios en torno al territorio76, a los 
que se pueden homologar dichas �guras para su 
descifrado en clave occidental. La Corte ha notado 
las diferencias sustanciales en las nociones de 
tierra, y de propiedad “colectiva”77, aclarando que 
no atender las nociones originarias de propiedad, 
sería como decir que existe solo una forma de usar 
y disponer de los bienes78; es decir, del sentido occi-
dental de propiedad.

Asimismo, la CIDH ha enfatizado la incompatibili-
dad del derecho estatal que prevé el reconoci-
miento formal de la personalidad jurídica para 
ejercer el derecho de propiedad, con la noción de 
personalidad individual y colectiva basada en la 
cosmogonía de las identidades originarias que 
derivan en la posesión y propiedad de la tierra y el 
territorio79.

Por otra parte, desde el análisis de lo individual y 
lo comunitario, nos hemos preguntado si la 
noción de propiedad colectiva adoptada por la 
Corte, respecto de los territorios ancestrales, es 
entendida desde un enfoque holístico, con la 
esencia histórica80 y qué tanto resuelve el choque 

entre paradigmas jurídicos de la propiedad y de la 
personalidad. O bien, saber cuánto se ajusta la 
norma jurídica a la progresividad de los derechos, 
al abordar factores como la “consulta previa e 
informada”, o la distinción entre el derecho y la 
categoría sospechosa de “costumbres”, la historici-
dad del territorio y su ocupación colonial, y el 
entendimiento de los valores de “productividad”, 
“desarrollo” y “colonialidad”; todo ello, probando 
una interpretación idónea, a la luz de los paradig-
mas originarios. 

Fitzpatrick ha caracterizado virtuosamente el 
sentido de la propiedad, como un fundamento de 
la “civilización” y su hegemonía producida por el 
derecho81, lo que nos permite recordar que se 
trata de un mito propio del periodo histórico de la 
Ilustración, con características acaparadoras y 
excluyentes a la vez, que más allá de signi�car la 
certeza en la posesión de bienes, representa 
dentro de una dimensión histórica, la coloniza-
ción.  

Aunque la Corte ha intentado estirar el alcance del 
derecho a la propiedad colectiva, pretendiendo su 
asequibilidad para los pueblos originarios, consi-
deramos que el estado actual que guarda la juris-
prudencia de la Corte en esa materia no termina 
de reposicionar el derecho a la propiedad comuni-
taria, al nivel de la individual, como paradigma 
jurídico plenamente validado.

Debemos reconocer que la Corte se ha enfrentado 
reiteradamente a una visión hegemónica del 
derecho a la propiedad, mostrada por los repre-
sentantes de los Estados Latinoamericanos, inclu-
so, de algunos integrantes de la propia Corte. Para 
advertir la negación del paradigma de propiedad 
comunitaria de la tierra desde la tradición jurídica 
occidental de los Estados, basta con referir algu-
nos de los obstáculos impuestos desde el sistema 
jurídico o�cial; por ejemplo, cuando los represen-
tantes del Estado Nicaragüense manifestaron que 
mientras no existiera un título de propiedad a 
favor del pueblo Mayagna Sumo de Awas Tingni, 
no se le reconocerían derechos, y por lo tanto, 
puede concesionarse a particulares la explotación 
de los recursos naturales de su territorio82. 

Por otro lado, la postura gubernamental indica 
que acepta la titulación de esas tierras, siempre y 
cuando ello se realice de manera individual83, es 
decir, conforme al régimen o�cial de propiedad. 
De tal discurso o�cial se deduce la imposición del 
paradigma occidental sobre los paradigmas origi-
narios, clausurándose frente a las in�uencias 
externas, con el reenvío hacia la �gura de persona-
lidad subjetiva.

Es de destacarse que el Juez Montiel exhibió la 
esencia de la tradición jurídica procedimental, al 
a�rmar que al pueblo de Mayagna no le asistía el 
derecho a la tierra, mientras éste no fuera solicita-
do84, posición que trae a colación la funcionalidad 
del derecho de petición y que se vincula necesa-
riamente a la noción de personalidad jurídica. Tal 
razonamiento disidente provoca el cuestiona-
miento sobre la necesidad de que los pueblos 
originarios deban solicitar la propiedad comunita-
ria de las tierras bajo las reglas individuales en el 
derecho estatal, cayendo incluso en una práctica 
de discriminación estructural, en detrimento de la 
obligación o�ciosa de los representantes de 
gobierno de adoptar las medidas necesarias para 
garantizar el estatuto jurídico especial de la 
propiedad comunitaria, en el marco de lo estable-
cido en los artículos 1.1 y 2 de la CADH,  y recono-
cer con ello la presencia territorial histórica.

Estrechamente vinculado a la esfera de la propie-
dad, la personalidad jurídica subjetiva ha sido 
igualmente tratada por parte de la CIDH, que 
respondiendo a un espíritu hegemónico, alegó 
violación a ese derecho desde un tratamiento 
individual y no comunitario de los pueblos origi-
narios85, a pesar de que la noción individualista 
limita la exigencia de los derechos que deben ser 
considerados comunitarios y colectivos. 

Frente a ello, es de apreciarse con beneplácito el 
énfasis de la Corte para tipi�car la obligación esta-
tal de adoptar mecanismos administrativos efecti-
vos para la delimitación y titulación territorial de 
los pueblos originarios, y decrete que los recursos 
judiciales deben incluir las “costumbres” origina-
rias (sistemas normativos propios) y su cosmovi-
sión86. 

No obstante, es de cuestionarse la pertinencia de 
agotar tales mecanismos, si se considera que tal 
exigencia podría implicar la sujeción de los pue-
blos originarios a reglas de reivindicación de una 
propiedad que previamente ha sido reconocida, 
situación que en el contexto del acceso a la justicia 
de los pueblos originarios, implica obstáculos 
importantes, como el de inequidad de fuerzas en 
un litigio contra factores económicos de poder 
como las empresas trasnacionales. En este caso, la 
jurisprudencia puede ser determinante para esta-
blecer la obligación o�ciosa de delimitación y 
titulación comunitaria, preservando a los pueblos, 
de las complicaciones que el sistema judicial 
despliega para ellos. 

A la par de la visible falta de entendimiento del 
derecho al territorio, los dirigentes del llamado 
Estado-Nación miran al territorio desde la produc-
tividad del mercado, desconociendo la noción 
cultural87 e ignorando la ocupación originaria88. Es 
esa la imposición de la ley o�cial, intolerante de la 
idea de posesión histórica, dimensión que clara-
mente se comparte en los Estados latinoamerica-
nos que han favorecido a los productores usufruc-
tuarios del territorio originario, y a otros proyectos 
de explotación de sus recursos naturales.

En el Paraguay, por ejemplo, se ha permitido el 
acaparamiento de los territorios originarios por 
parte de la industria ganadera, mostrando que la 
propiedad privada de la tierra está destinada al 
lucro concentrado en una persona o grupos de 
personas con actividad económica, mientras que 
la �nalidad perseguida por el pueblo originario 
Kichwa, como lo es para otros pueblos originarios, 
es la supervivencia y la protección del ecosistema 
del que forman parte89, coincidiendo con lo acor-
dado recientemente por el Congreso Mundial de 
la Unión Internacional para la Conservación de la 
Naturaleza90.

Para garantizar el interés del “mercado” y el control 
geo-político del territorio, la noción de propiedad 
individual de la tierra se encuentra acorazada con 
la estructura estatal que a través del derecho se ha 
adjudicado la propiedad originaria91, situación 
que la Corte debería observar como una represen

tación más del dominio de los paradigmas del 
derecho mestizo occidental.

El discurso desplegado por los representantes de 
los Estados de Nicaragua y Paraguay, en los casos 
Mayagna Awas Tingni y Xakmok Kasek, respecti-
vamente, muestran rasgos de un criterio de nega-
ción de la propiedad originaria92 y resistencia 
general de la sociedad de ceder a las reivindicacio-
nes de los pueblos originarios93.

El ejercicio de violencia documentado por la Corte 
no se limita a la negación del paradigma de terri-
torio, sino que revela los resultados del colonialis-
mo mercantilista que desposee tierras para 
acumularlas, con apoyo del monopolio de la 
violencia y la “legalidad” ejercida por el Estado94, 
para su división individual -lo que tiene como 
efecto obstaculizar las reivindicaciones comunita-
rias95-, como muestra de dominio que consagra así 
la “asimilación” de los pueblos originarios al plano 
productivo de explotación de recursos propios del 

los pueblos originarios sobre la tierra, como régi-
men de uso inferior al de la propiedad individual 
que acertadamente la Corte ha determinado 
como incompatible con el artículo 21 de la CADH, 
relativo al derecho a la propiedad99. 

Desde la voz institucional interamericana, se ha 
dicho que el territorio de los pueblos indígenas, y 
sus recursos, son de posesión ancestral, por lo que 
constituyen un derecho de éstos100, reconocién-
dose en cierta medida la ocupación histórica del 
territorio, posición que aun desde la visión de 
Montesquieu se ha sostenido, si recordamos que 
reconoció la legitimidad de formas de justicia 
equitativa, anteriores a la creación de leyes positi-
vas101. 

Para intentar sostener legalmente tal posición, los 
instrumentos internacionales y nacionales de 
derechos humanos han pretendido acercarse a 
una regulación de tal prevalencia, creándose cate-
gorías como la “consulta previa e informada” y la 
“justa compensación”, herramientas del pensa-
miento democrático occidental mestizo. Sin 
embargo, mantener la posición clásica del dere-
cho a la propiedad, implica en este contexto, igno-
rar que el sentido de territorio y propiedad, como 
objetos del derecho, y la existencia de los pueblos 
originarios, conviven en una misma dimensión. 
Entonces, el derecho mestizo que se subordina al 
interés del occidente, soslayando ese sentido de 
uso e “integración”, estaría negando el reconoci-
miento de la vida en el sentido material y simbóli-
co, es decir, la existencia de los pueblos originarios 
y sus paradigmas.

Para entender las nociones comunes originarias 
de propiedad y usufructo de la tierra, necesario es 
entender que ese paradigma excluye cualquier 
posibilidad de enriquecimiento a partir de sus 
recursos, pues su uso responde a una noción de 
integración meta-ecosistémica de la naturaleza, es 
decir, no sólo material sino espiritual. Por ser 
contrarias a tales �nes, las reglas mercantiles 
excluyen, y por lo tanto desconocen ese sentido 
de propiedad, activándose en compensación los 
mecanismos de “reconocimiento” de derechos 
que no necesariamente subsanan los efectos noci-

vos del desconocimiento estructural de los para-
digmas originarios. 

Por fortuna, tratándose de pueblos originarios en 
la región, la Corte ha acertado al acercarse a un 
entendimiento objetivo del territorio y su ocupa-
ción, a partir de una noción holística que �gura 
hacia la comprensión meta-ecosistémica. No 
obstante, también ha negado de manera fáctica 
que los pueblos originarios hayan tenido la 
propiedad originaria de éste, perdiendo la oportu-
nidad de hacer un uso racional del discurso de los 
derechos de los pueblos originarios, como herra-
mienta de transformación, tal y como lo mostró en 
una etapa incipiente de su jurisprudencia sobre el 
tema, en el caso del pueblo Yakye Axe, en el que 
en vez de destacar los motivos y las condiciones 
históricas por las que dicho pueblo pretendió 
reivindicar sus territorios ocupados, se limitó a 
validar la criminalización del pueblo, derivado de 
lo que fue visto por el Estado Paraguayo como una 
“usurpación” de tierras a los propietarios (empre-
sas).

La Corte se limitó a analizar las violaciones al 
debido proceso contra los integrantes de ese 
pueblo durante el procedimiento al que fueron 
sometidos, sin precisar que dicha ocupación, 
como acto auténtico de reivindicación, obedeció 
al derecho originario de posesión de territorios, y 
no al derecho positivista de la ley estatal o de la 
norma bajo la cual se les criminalizó, como meca-
nismo desarticulador de su derecho, lo cual revela 
la omisión de reconocer la desposesión histórica 
de las tierras originarias, en el marco del colonialis-
mo occidental en el continente, situación que 
hasta ese momento impedía llevar al plano jurídi-
co los motivos heterogéneos que podrían dar 
contenido al nuevo paradigma, y justi�car el dere-
cho de los pueblos originarios por encima de la 
propiedad clásica. 

Aun de manera reciente, en el desarrollo de los 
criterios jurisprudenciales de la Corte, su naturale-
za liberal se �ltra en el discurso institucional 
cuando crea reglas para validar las restricciones a 
la propiedad comunal de los pueblos origina-
rios102  y que imponen límites a ésta con base en 

una racionalidad jurídica ajena a los paradigmas 
originarios. 

Vale la pena ampliar la re�exión sobre la supuesta 
validez de un derecho de propiedad mayor al inte-
rés originario del uso comunitario de la tierra y sus 
frutos, a sabiendas que la Corte ha documentado 
los efectos de la colonización y la propiedad priva-
da103. El debilitamiento del derecho a la propiedad 
originaria y las estrategias de criminalización de 
las acciones reivindicatorias, se han analizado 
generalmente en la sentencias al margen de la 
obligación de �scalización a cargo del Estado, de 
conformidad con las obligaciones erga omnes 
entre particulares. 

Esa conducta encubre las afectaciones causadas 
por la relación de poder empresa-pueblos origina-
rios, como en el caso del pueblo Yakye Axa104, en el 
que la Corte se limitó a señalar las violaciones 
procesales y la violación al derecho de audiencia 
en la implementación de medidas provisionales 
que afectaron la posesión originaria de la tierra; 
ello, sin destacar la relación fáctica de poder exhi-
bida en el marco del colonialismo, entre la empre-
sa que se atribuyó el usufructo de las tierras origi-
narias, y la necesidad reivindicatoria de éstas. Esta 
situación revela la esencia del con�icto entre el 
paradigma de propiedad individual occidental, y 
la posesión originaria.

Aunque la Corte advierte que el régimen constitu-
cional latinoamericano reconoce la inalienabili-
dad e imprescriptibilidad de los territorios origina-

rios105, su jurisprudencia acoplada por momentos 
a la tendencia del derecho liberal, muestra que es 
posible restringir el derecho a la propiedad origi-
naria, a través de una cláusula comprendida en el 
artículo 21 de la CADH, cuya interpretación es 
asumida por medio de un test de cinco condicio-
nes que vuelven legítima la restricción106. La cláu-
sula otorga a los “intereses de la sociedad” un 
papel predominante, por el que la propiedad 
originaria puede ser restringida, atendiendo a los 
criterios de necesidad, proporcionalidad, demo-
cracia, legalidad y subsistencia. 

Tal sistema de restricción no parece enfocarse en 
el reconocimiento de la propiedad del territorio, 
sino que se remite a un subsistema de propiedad 
que permite el usufructo de ésta, independiente-
mente de la titularidad de la tierra; es decir, esta-
blece un régimen excepcional basado en las 
nuevas formas de expropiación y de compensa-
ción generadas con base en las directrices dicta-
das por tratados comerciales, y no precisamente 
en estándares de derechos humanos107, que aun 
frente al eventual reconocimiento de la propiedad 
originaria, permitiría el uso diverso de éste bajo el 
siempre dudoso interés de una sociedad no nece-
sariamente plural. En el discurso legal, se advierte 
un interés aparentemente general; sin embargo, 
en este contexto de análisis socio jurídico, consti-
tuye el interés de un sector de la sociedad humana 
regido por los paradigmas hegemónicos.

De tal manera que si el dominio de las institucio-
nes occidentales sobre las no occidentales, es la 
generalidad de “la sociedad” a la que se alude 
cuando se analiza la aplicación del artículo 21 de 
la CADH, es evidente que las restricciones a la 
propiedad originaria y el usufructo de las tierras, 
responde al interés de un grupo humano cuyos 
valores son preponderantes, y no a aquellos de 
una sociedad plural equilibrada interculturalmen-
te.

Si asumimos que el derecho a la propiedad consa-
grado en el artículo 21 de la CADH no es absoluto, 
como lo dice la Corte, deberíamos preguntarnos 
cuánto puede o debe ser restringido ese derecho 
originario, a sabiendas que ello tiende a impedir la 

subsistencia de los pueblos, en el marco de la 
noción de unidad esencial que se analizará a conti-
nuación. A ese respecto, considerando la tenden-
cia del ejercicio jurisprudencial mostrado por la 
Corte, la prohibición de medidas restrictivas del 
uso y goce del territorio originario que afecten la 
subsistencia de sus pueblos, parece aludir a una 
condición que permite la vida material, y no preci-
samente al paradigma cultural holístico meta-eco-
sistémico originario de vida.

Interrogantes similares surgen ante la negativa 
o�cial de restituir la propiedad de los territorios 
originarios ocupados con permisividad del Estado 
y con aval de su sistema legal ¿Acaso no son las 
condiciones establecidas por la ley o�cial, las que 
favorecen la propiedad privada, e imposibilitan la 
devolución de tierras a los pueblos originarios? 
¿Aunque lo prevé la Corte y la ley en los casos de 
imposibilidad de devolver la posesión, es posible 
establecer una compensación compatible con los 
paradigmas de dichos pueblos? ¿Acaso no es la 
supuesta imposibilidad de devolver la posesión 
originaria, más allá de los impedimentos legales o 
fácticos, así como la compensación108, factores que 
conforman otro mecanismo más de bloqueo 
legal, como negación sustancial de ese otro para-
digma de propiedad?

Es en ese contexto que la Corte consideró en el 
caso del pueblo Xakmok Kasek, que el Estado 
Paraguayo no negó la obligación de restituir terri-
torios a los pueblos originarios. Sin embargo, los 
integrantes del tribunal interamericano no consi-
deraron que el desconocimiento por parte de ese 
Estado, de la posesión territorial ancestral y origi-
naria, tiene como consecuencia la negación de su 
obligación de restituir dichos territorios109 Es nece-
sario comprender que la propiedad originaria de 
éstos es inevitablemente histórica, por lo que 
observarla desde otro enfoque, implica su desna-
turalización, y la negación de su historicidad se 
convierte en ocultamiento del derecho comunita-
rio. 

Sin demeritar el impacto social que representa el 
resarcimiento del daño en las poblaciones afecta-
das por actos constitutivos de violación del dere-

cho a la propiedad originaria, la medida promovi-
da por la Corte en casos como el del pueblo Yakye 
Axa, a través de la dotación de servicios públi-
cos110, ¿no es acaso una clara tendencia asistencia-
lista?, ¿no es acaso una obligación constitucional 
de los representantes de gobierno brindar tales 
servicios? o bien, ¿la noción de resarcimiento por 
daño expuesta por el otrora Juez Mac Greggor 
más recientemente, en el caso Kuna de Madun-
gandí y Emberá de Bayano, por causa de las 
restricciones impuestas a la posesión de la propie-
dad originaria111, ¿no es acaso incompatible con el 
interés de los pueblos originarios, en el entendido 
de que las el terriotrio no tienen un valor prepon-
derantemente económico para éstos? 

Vale la pena re�exionar sobre las medidas aparen-
temente favorables para los pueblos originarios, 
que no necesariamente responden a las necesida-
des paradigmáticas de éstos, y que en cambio 
podrían disfrazar las medidas de imposición del 
pensamiento jurídico, desde valores económicos 
a�nes a la con�guración de la propiedad desde el 
derecho estatal, con su esencia mercantilista, y 
que los representantes de las víctimas del Pueblo 
originario Xakmok Kasek ya han advertido frente a 
la Corte112.  

Otra de las instituciones “sospechosas” concebidas 
desde la tradición teórica occidental, relacionada 
al tratamiento jurídico de la propiedad originaria, 
es el derecho a la consulta previa e informada, 
como mecanismo de mediación entre el dominio 
de la ley occidental y los paradigmas de los pue-
blos originarios, que tal y como se encuentra esta-
blecido, aporta mayores bene�cios a la noción 
occidental de propiedad, pues asimila la expre-
sión indígena del territorio, la tierra y la del uso de 
sus frutos, a la dimensión de la “producción”, para 
permitir de una forma amable imponer el interés 
especulador en la explotación de la tierra, sobre 
las identidades originarias.

Dicha institución hace posible la permanencia del 
concepto de “propiedad temporal compartida”, 
con bene�cios a los inversionistas que usufruc-
túan las tierras cuya propiedad histórica es reco-
nocida en la letra por el estado, sin efectos palpa-

bles a favor de los pueblos originarios, pues com-
partir con ellos los bene�cios de la explotación no 
necesariamente contrae un bene�cio para sus 
estructuras e intereses, además de que no deja de 
representar una intromisión a sus identidades. Se 
trata de un subsistema de neo-propiedad que al 
abrigo y legitimación del credo de los derechos 
humanos, favorece la explotación mercantil de la 
tierra. 

Así, dicha �gura representa esencialmente una 
válvula de escape que redirige la atención del 
derecho a la propiedad originaria, evadiendo la 
exigencia de adoptar hermenéuticas jurídicas que 
determinen de manera contundente las restriccio-
nes al uso de las tierras conforme a los paradigmas 
originarios.

La Corte se mantiene en esta tensión histórica de 
regulación, pues a partir del pensamiento de las y 
los jueces que han integrado la Corte, se vislum-
bran algunas contradicciones respecto de la 
forma en que se pretenden “justiciabilizar” los 
derechos de los pueblos originarios. Mientras que 
las restricciones impuestas a la propiedad origina-
ria sean �jadas gracias a la herramienta “comodín” 
llamada consulta previa e informada, se hace posi-
ble �exibilizar el goce de ese derecho para perso-
nas ajenas a los pueblos originarios, y en concepto 
de la Corte, la propiedad parece ser un bien jurídi-
co restringido, posiblemente en favor del “desarro-
llo” de la sociedad, en perjuicio de la noción origi-
naria de territorio. 

Por otra parte, la postura de la ley estatal respecto 
del derecho a la autodeterminación de los pue-
blos originarios, tampoco incluye el ánimo de 
autodeterminación de la propiedad, en este caso 
comunitaria, pues claramente existe un consenso, 
al menos desde la interpretación de la Corte, 
sobre las posibilidades de afectar el territorio de 
los pueblos originarios, bajo ciertos supuestos. 

En ese sentido, es posible advertir que el control 
del derecho o�cial sobre las prestaciones que 
otorga la �gura de autodeterminación de los pue-
blos originarios, articula categorías contingentes 
de preservación del espíritu jurídico occidental, 

como es el caso de los llamados “usos y costum-
bres”, arti�cio que consideramos ha sido construi-
do desde la lógica de la diferenciación hegemóni-
ca del sistema jurídico o�cial, para describir las 
prácticas sociales y jurídicas originarias en tanto 
que sistemas “inferiores” dentro de credo del Dere-
cho, y que en realidad constituyen un sistema 
jurídico mestizo, conformado por la penetración 
de paradigmas a�nes a la tradición jurídica liberal, 
en las formas de regulación dentro de los pueblos 
originarios, que en el caso de los pueblos africa-
nos, por ejemplo, también representó una herra-
mienta del gobierno colonial que legitimó la 
dominación, en perjuicio del pluralismo legal113 .

En el mismo orden de ideas, es de precisarse que 
la Corte promueve la noción de consulta previa a 
la construcción de proyectos de bajo impacto en 
los territorios originarios, y de “consentimiento” 
cuando se trata de proyectos que impactan 

mayormente114, como supuestas garantías del 
derecho a la propiedad originaria. No obstante, 
vale la pena cuestionar si es posible que bajo las 
nociones originarias del territorio, sus pueblos 
consentirían libremente la pérdida de su territorio 
histórico en bene�cio de un interés ajeno.

En el contexto planteado, si la Corte �ja un están-
dar para garantizar el derecho a la consulta, justi�-
cando las restricciones del derecho a la propiedad 
originaria115 a través de aquella herramienta y del 
discurso dudoso de los usos y costumbres, inclui-
do el acceso a los supuestos bene�cios que los 
proyectos de desarrollo en territorios originarios 
aportarían; entonces, podemos considerar tal 
estándar como otro de los mecanismos de asimi-
lación “suave” de los pueblos originarios a los inte-
reses de esencia mercantilista. 

En todo caso, la Corte tendrá el desafío de advertir 
tales prestaciones, y trabajar desde ese enfoque 
epistemológico la validación de la consulta previa 
e informada, no como mecanismo de imposición 
de los proyectos occidentales116, sino como una 
herramienta de reconocimiento y diferenciación 
de sus propios paradigmas de vida. De lo contra-
rio, lejos de cuestionar la política pública que 
afecta a los territorios originarios, mantendrá la 
legitimación de los designios que estimulan la 
inclusión de los pueblos originarios en los proce-
sos tecnocráticos de desarrollo que en realidad los 
empobrecen117. 

Fijamos así la atención en otro de los conceptos 
que hemos denominado sospechosos. Se trata de 
los llamados “usos y costumbres”, empleado a 
menudo en el discurso de los derechos de los pue-
blos originarios, incluido el de la Corte en su juris-
prudencia, y promovido por instituciones acadé-
micas vinculadas al quehacer regional de los dere-
chos humanos, como es el caso del Instituto Inte-
ramericano de Derechos Humanos 118 

Las llamadas “costumbres” de los pueblos origina-
rios, vistas como un sistema de rango inferior al 
derecho occidental, es una categoría dudosa 
mientras siga siendo expresada como símbolo 
semántico y epistémico del ejercicio de diferencia-

ción hegemónica del occidente y su derecho colo-
nial, y mientras no se asuma como un concepto 
creado por el poder colonial, que describe en 
realidad un producto del mestizaje desde el cual 
el derecho europeo intenta interpretar los siste-
mas jurídicos no occidentales119.  

Por ello se reconoce el esfuerzo de la Corte en el 
caso del pueblo Mayagna (Sumo) Awas Tingni, 
pues aunque adopta en el discurso la categoría de 
“costumbre”, promueve paralelamente la asimila-
ción progresiva de paradigmas contra-hegemóni-
cos reconociendo que la tipi�cación del “derecho 
consuetudinario indígena” no debe ser considera-
da como un solo mecanismo, sino una serie de 
prácticas reales que varían entre comunidades120, 
y que en todo caso son equivalentes a los princi-
pios del derecho occidental.

Al margen de lo expuesto hasta ahora, el derecho 
a la propiedad y su vínculo con la dimensión holís-
tica en la que está inserto el territorio originario, 
ha sido tratado desde el SIDH en un sentido: el 
acceso a la tierra como condición de subsistencia. 
Aunque en ese marco, se ha vinculado la falta de 
acceso a los territorios originarios con las condi-
ciones de subsistencia que han afectado seria-
mente el derecho a la integridad personal, e inclu-
so el derecho a la vida, es de destacarse que existe 
otra dimensión a la que tímidamente la Corte se 
ha acercado, y que es importante categorizar 
desde la noción del acceso a la tierra, ya no como 
condición de subsistencia, sino de existencia, en 
sentido heterogéneo, desde el enfoque meta-eco-
sistémico.

Los cuestionamientos acerca del desarrollo 
hermenéutico de la norma internacional sobre 
derechos humanos, nos llevan a valorar lo que 
ocurre cuando la relación afectiva y espiritual de 
los pueblos con la tierra, no se puede concretar 
debido a la usurpación de ésta, y si ello no implica 
una franca negativa del derecho a vivir originaria-
mente, es decir, de existir en tanto que paradigma 
holístico de vida. Para ello, nos hemos preguntado 
qué tipo de derecho a la vida reconoce el sistema 
de derecho occidental, y si puede considerarse 
que la desatención a los reclamos de los pueblos 
originarios, en este contexto, se convierte en 
negación de la vida como paradigma de existen-
cia.

Estos cuestionamientos podrían ser resueltos de 
manera razonable a través del enfoque de la 
unidad esencial, que estimamos, se aproxima al 
paradigma de existencia originaria con el que se 
intenta comprender de manera integral la inclu-
sión en el derecho occidental estatal que rige la 
vida de esos pueblos, de un paradigma holístico 
existencial compuesto de manera interdepen-
diente por las categorías de vida, territorio e iden-
tidad, en el marco de la comprensión meta 
eco-sistémica de la relación entre pueblos y terri-
torios originarios.

Lo que debemos considerar en principio, para 
entender la unidad esencial de la que parecen 
formar parte los pueblos originarios, es que la 
noción de propiedad debe entenderse en el senti-
do de lo comunitario, tomando distancia del 
marco individualista del pensamiento liberal occi-
dental, así como de la noción estrictamente colec-
tiva utilizada por la Corte. Ni siquiera parece tener 

un sentido cierto para esos pueblos la noción 
o�cial de propiedad y la necesidad de titulación, si 
no fuese por la intrusión del derecho estatal en la 
apropiación de sus territorios ocupados histórica-
mente, visto como amenazas de injerencias exte-
riores131.

La Corte ha promovido la protección del pensa-
miento colectivo cultural para garantizar la super-
vivencia, en sentido holístico, situación que pode-
mos ver en la sentencia del caso Comunidades 
Afrodescendientes en Colombia, en el que señaló 
que el régimen de propiedad comunitario no sola-
mente busca proteger el uso y goce de la tierra, 
sino que busca la protección al pensamiento inte-
grado de los pueblos originarios y tribales, a través 
de la noción de protección colectiva, permeada 
por los fundamentos de paradigmas originario132 . 

En ese marco, advertimos que la ponderación 
hermenéutica de la propiedad privada y el uso 
comunitario de las tierras133, es en sí un ejercicio 
que encierra el fenómeno histórico del colonialis-
mo de los pueblos originarios y su territorio, pues 
contrapone dos paradigmas culturales que en el 
marco de los derechos, se friccionan dadas sus 
características históricas, lo que nos lleva a pensar 
que tal vínculo histórico constituye un factor justi-
�cativo de la necesidad imperante de garantizar 
absolutamente el derecho a la propiedad origina-
ria, como la propiedad.

En segundo término, el paradigma de equilibrio 
meta eco-sistémico de conservación, dentro del 
que se ubican los pueblos originarios como 
grupos humanos de fuerte identidad, sugiere una 
necesidad fundamental de preservación, desde el 
derecho, de su existencia como entidades huma-
nas de esencia material y simbólica, al represen-
tarse como un elemento inalienable de la natura-
leza, en el que la tierra tiene un papel principal, 
sugiriendo la pertenencia de los pueblos al territo-
rio, como factor fundamental de vida que incluye 
la unidad cultural sobre la que depositan el relato 
histórico ancestral del pueblo.

En ese sentido, el pensamiento originario como el 
de los pueblos Kichwa de Sarayaku o el de Yakye 
Axa, re�eja un entendimiento del tierra, sus recur-
sos, y de ellos mismos, en comunión, cual unidad 
eco-sistémica de existencia física y emocional134  
(simbólica); esto es, una noción holística del terri-
torio relacionada no solo a la preservación del 
ecosistema visto alienadamente a la persona 
humana, sino a la conservación de la naturaleza 
eco-sistémica de la que la persona humana forma 
parte de manera subordinada, y que contiene su 
identidad histórica como requisito de existencia, 
es decir, de la vida, lo cual permite comprender 
que su relación con el el territorio no es utilitaria, 
sino que forma parte de un modelo de equilibrio 
natural simbolizado en la expresión “vivir con la 
naturaleza”, a diferencia de la sociedad moderna 
occidental que vive de la naturaleza135.

Además del paradigma comunitario de propie-
dad, y el carácter eco-sistémico natural de conser-

vación del territorio, se halla la dimensión simbóli-
ca de los paradigmas originarios que vinculan el 
derecho de acceso a éste, con la existencia y su 
noción de vida que rebasa la simple representa-
ción de subsistencia. Es en ese entendido que 
adquieren relevancia las nociones advertidas por 
la Corte, de intertemporalidad de la relación de los 
ancestros de los pueblos y la tierra136, así como la 
noción omnicomprensiva de la tierra137, y la repre-
sentación religiosa de ésta138, elementos que 
aderezan sustantivamente la noción de vida y 
existencia.

Por otra parte, aunque se valora positivamente el 
reconocimiento del derecho de acceso al territorio 
originario, desarrollado por la Corte como una 
condición de subsistencia ante la vulnerabilidad 
física, a las condiciones de vida precarias, a los 
sufrimientos y a la preservación de la forma de 
vida y las costumbres139, dicho tribunal no necesa-
riamente alude a un esquema de propiedad abar-
cador, y tampoco alcanza el punto nodal de la 
afectación causada por la falta de garantía de ese 
derecho, que es la afectación a la vida meta 
eco-sistémica.

Como hemos dicho, no puede negarse el avance 
tangencial de la interpretación del derecho a la 
propiedad desde el enfoque con el que la Corte lo 
acerca a los paradigmas originarios. Sin embargo, 
lo que aquí se destaca, y que la Corte, como 
hemos dicho, no ha conseguido advertir del todo, 
es que pareciera inevitable que el derecho al terri-
torio (propiedad cultural), incluidos los derechos 
relacionados a éste (consulta, autodeterminación 
y personalidad), se encuentra claramente vincula-
do con dos derechos fundamentales, como lo son, 
la vida (paradigma del derecho a la vida basado en 
la existencia comunitaria simbólica) y a la integri-
dad (paradigma de integridad intracomunitaria 
simbólica), siendo el desarrollo conceptual de tal 
relación, indispensable para que el paradigma 
comunitario tratado en la jurisprudencia de la 
Corte adquiera mayor congruencia con el pensa-
miento de los pueblos originarios, lo que, insisti-
mos, constituiría una herramienta de revolución 
epistemológico-jurídica.

Hemos puesto la atención en la consideración de 
la Corte, en el sentido de que la prevalencia de la 
propiedad privada clásica, sobre la colectiva, 
arriesga la subsistencia física de los pueblos origi-
narios140.  Tal consideración revela un modelo de 
reconocimiento “a medias” de los paradigmas 
originarios, dedicado a la subsistencia física de sus 
pueblos, situación ampliamente cuestionable si 
consideramos que de manera oportuna, los repre-
sentantes del pueblo Yakye Axa, hicieron del 
conocimiento de ese tribunal, aportando eviden-
cias antropológicas, que la vida como derecho, 
incluye no solamente la noción material, sino la 
existencia simbólica, lo que fue entendido como 
dotar de sentido a la existencia de los pueblos 
originarios141.

Si como lo ha dicho la Corte, la posesión prolonga-
da genera el derecho de la tierra comunal para los 
pueblos originarios142, habría que preguntarse si 
se deposita acaso la legitimidad de ese derecho 
en el vínculo de la identidad ancestral y la vida, o 
bien, si con ello puede la Corte adoptar nuevas 
hermenéuticas para de�nir -atendiendo a los prin-
cipios de interdependencia e indivisibilidad de los 
derechos humanos- un concepto que haga inaje-
nables las nociones del derecho a la vida y al terri-
torio, en el sentido de la unidad esencial. En todo 
caso, la mención del vínculo estrecho entre la 
“producción agrícola” y la reproducción social en 
el caso del pueblo Garífuna de Punta Piedra143, 
exigiría un esfuerzo hermenéutico importante 
para interpretar dicha terminología, fuera de los 
principios mercantiles que colocan a la tierra en 
una concepción occidental de intercambio lucrati-
vo, y para sustraer del modelo dominante de 
“desarrollo” y “civilidad” al que vinculan tales 
conceptos al pueblo Garífuna.

Al margen de lo anterior, los criterios desarrolla-
dos en el caso del pueblo Garífuna de Punta 
Piedra, se aproximan incipientemente a un enten-
dimiento integrado de la inter-relación entre la 
propiedad de la tierra y la existencia de los pue-
blos originarios144, aludiéndose a la existencia 
cultural de la que podría desprenderse la existen-
cia simbólica meta eco-sistémica del pueblo.

Después de varios años de construcción jurispru-
dencial acerca de los derechos de los pueblos 
originarios en Latinoamérica, la Corte no parece 
haber consolidado un estándar mayormente 
abarcador de la relación heterogénea del territo-
rio con los pueblos originarios, como paradigma 
de existencia holística que merezca ser protegida 
con nuevas hermenéuticas del artículo 4 de la 
CADH.

Las contradicciones epistemológicas derivadas de 
las sentencias, subsisten mientras advertimos que 
los integrantes de la Corte disgregan los elemen-
tos que comprenden la unidad esencial, separando 
por ejemplo en el caso del pueblo Kichwa de Sara-
yaku, la noción de subsistencia material, con los 
paradigmas de pensamiento indígena que confor-
man su vida esencial simbólica145, mientras que en 
el caso de las Comunidades Afrodescendientes de 
Colombia, aun cuando la Corte destaca el paradig-
ma distintivo del territorio, mantiene la invisibili-
dad de las afectaciones simbólicas de dichos pue-
blos, provocadas por la desposesión de sus territo-
rios, situación que debería proyectarse en la forma 
de integrar la reparación del daño, entre otros 
ámbitos, desde el contexto de la unidad esencial, 
situación que la Corte no atiende bajo ese enfo-
que146, permitiendo con ello la preservación trans-
continental del espíritu colonial que en su 
momento la doctrina de los derechos humanos 
introdujo en los pueblos del continente africano, 
con la adopción del sistema económico neoliberal 
en dicha región147.

Como se ha sugerido anteriormente, a lo largo de 
la construcción jurisprudencial en materia de pue-
blos originarios, la Corte desvincula las nociones 
de vida meta eco-sistémica y vida material de 
dichos pueblos, entendiéndose la noción de “sub-
sistencia”, como condición material de supervi-
vencia148, y no como la heterogeneidad que 
conforma la existencia holística de los pueblos 
originarios, dejando fuera del análisis la política de 
asimilación y exterminio de las tradiciones origi-
narias, observada en países como Paraguay149. En 
cambio, �nalmente la CIDH150 sí se acerca sensible-
mente al entendimiento de esa unidad esencial, 
que el Estado, cabe notar, niega151.

Es en el caso del pueblo Kichwa de Sarayaku, 
desde el que la CIDH también se acercó a la com-
prensión del principio de unidad esencial, vincu-
lando las afectaciones causadas por la omisión de 
regular la intervención de una empresa petrolera 
en el territorio originario, con el derecho a la vida y 
la preservación del legado cultural, en términos 
del artículo 4 de la CADH. 

Aunque la Corte, por su parte, parece re�exionar 
respecto del reconocimiento del principio referi-
do, estableciendo que las restricciones y salva-
guardas a la propiedad comunal originaria del 
pueblo Kichwa se centran principalmente en el 
hecho de que no se niegue la subsistencia de los 
pueblos originarios152; por otro lado, retrocede un 
paso en su vocación transformadora del derecho, 
cuando se pronuncia respecto de la violación del 
derecho a la vida y a la integridad personal, 
desvinculándolos de los elementos simbólicos 
que le dan sentido a la existencia cultural del 
pueblo, centrando su análisis en el riesgo a la vida 
de los integrantes de dicho pueblo, que el uso de 
explosivos en los territorios originarios contrajo. 
Ello, sin aclarar el vínculo de violencia que implica-
ba la extracción de recursos en dichas tierras, y la 
afectación de las acciones contra el territorio 
Kichwa153.

En el marco de las contradicciones advertidas en 
el ejercicio jurisprudencial de la Corte, el derecho 
de los niños pertenecientes a pueblos originarios 
es visto igualmente desde una óptica disociada al 
principio de unidad esencial, favoreciéndose la 
óptica asistencialista a partir de los servicios que el 
Estado brinda a ese sector, y se alude marginal-
mente - en perjuicio de la interpretación efectiva 
del principio jurídico del interés superior del niño -  
al grave impacto que tiene sobre éste el despojo 
de su identidad y la imposición de la forma de vida 
alejada de su origen154 y del desarrollo cultural 
propio de su identidad.

En el mismo caso, el juez Fogel exhibe un criterio 
aún más ajeno al principio de unidad esencial, 
dispensando la obligación estatal de garantizar 
derechos, al señalar que la responsabilidad sobre 
el derecho a la vida, a partir de la dotación de 
servicios públicos, es atribuible a la pobreza extre-
ma, y no es únicamente responsabilidad del 
Estado, sino atribuido a otros factores155. En 
contraste, otros jueces de la Corte han desarrolla-
do criterios que podrían conformar la base de un 
nuevo paradigma de derechos de los pueblos 
originarios, vinculado al concepto de unidad esen-
cial. Al respecto, es justo destacar el esfuerzo de 
los otrora Jueces Sergio García y Antonio Cançado, 

quienes se aproximan a la re-dimensión del dere-
cho a la vida consagrado en la CADH156 para su 
acoplamiento al principio promovido, al tiempo 
que el Juez Mac Greggor, por su parte (aunque 
tímidamente), promueve un criterio cercano a 
dicha noción157.

Así, la relación inexpugnable entre las categorías 
de “identidad” -concepto abarcador de un sistema 
de pertenencia y preservación- y de vida, ha sido 
sugerida en ocasión de diversas sentencias de la 
Corte respecto del derecho a la propiedad origina-
ria158, facilitando la trascendencia de tales herme-
néuticas en la justiciabilidad de los derechos. Pero 
es el Juez Antonio Cançado, quien consideró en la 
sentencia relativa al pueblo Yakye Axa, que debió 
razonarse mayormente el derecho a la vida159, el 
que proporciona la pauta para sugerir que el 
perfeccionamiento hermenéutico de tal derecho 
puede incluir la noción de existencia meta eco-sis-
témica que hemos propuesto. Tal iniciativa es 
importante, pues necesario será integrar a nuestra 
noción jurídica, la plena convicción de que la falta 
de garantía hacia ese derecho, bajo el esquema 
tratado, provoca que los demás derechos carez-
can de sentido160. 
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Los cuestionamientos acerca del desarrollo 
hermenéutico de la norma internacional sobre 
derechos humanos, nos llevan a valorar lo que 
ocurre cuando la relación afectiva y espiritual de 
los pueblos con la tierra, no se puede concretar 
debido a la usurpación de ésta, y si ello no implica 
una franca negativa del derecho a vivir originaria-
mente, es decir, de existir en tanto que paradigma 
holístico de vida. Para ello, nos hemos preguntado 
qué tipo de derecho a la vida reconoce el sistema 
de derecho occidental, y si puede considerarse 
que la desatención a los reclamos de los pueblos 
originarios, en este contexto, se convierte en 
negación de la vida como paradigma de existen-
cia.

Estos cuestionamientos podrían ser resueltos de 
manera razonable a través del enfoque de la 
unidad esencial, que estimamos, se aproxima al 
paradigma de existencia originaria con el que se 
intenta comprender de manera integral la inclu-
sión en el derecho occidental estatal que rige la 
vida de esos pueblos, de un paradigma holístico 
existencial compuesto de manera interdepen-
diente por las categorías de vida, territorio e iden-
tidad, en el marco de la comprensión meta 
eco-sistémica de la relación entre pueblos y terri-
torios originarios.

Lo que debemos considerar en principio, para 
entender la unidad esencial de la que parecen 
formar parte los pueblos originarios, es que la 
noción de propiedad debe entenderse en el senti-
do de lo comunitario, tomando distancia del 
marco individualista del pensamiento liberal occi-
dental, así como de la noción estrictamente colec-
tiva utilizada por la Corte. Ni siquiera parece tener 

un sentido cierto para esos pueblos la noción 
o�cial de propiedad y la necesidad de titulación, si 
no fuese por la intrusión del derecho estatal en la 
apropiación de sus territorios ocupados histórica-
mente, visto como amenazas de injerencias exte-
riores131.

La Corte ha promovido la protección del pensa-
miento colectivo cultural para garantizar la super-
vivencia, en sentido holístico, situación que pode-
mos ver en la sentencia del caso Comunidades 
Afrodescendientes en Colombia, en el que señaló 
que el régimen de propiedad comunitario no sola-
mente busca proteger el uso y goce de la tierra, 
sino que busca la protección al pensamiento inte-
grado de los pueblos originarios y tribales, a través 
de la noción de protección colectiva, permeada 
por los fundamentos de paradigmas originario132 . 

En ese marco, advertimos que la ponderación 
hermenéutica de la propiedad privada y el uso 
comunitario de las tierras133, es en sí un ejercicio 
que encierra el fenómeno histórico del colonialis-
mo de los pueblos originarios y su territorio, pues 
contrapone dos paradigmas culturales que en el 
marco de los derechos, se friccionan dadas sus 
características históricas, lo que nos lleva a pensar 
que tal vínculo histórico constituye un factor justi-
�cativo de la necesidad imperante de garantizar 
absolutamente el derecho a la propiedad origina-
ria, como la propiedad.

En segundo término, el paradigma de equilibrio 
meta eco-sistémico de conservación, dentro del 
que se ubican los pueblos originarios como 
grupos humanos de fuerte identidad, sugiere una 
necesidad fundamental de preservación, desde el 
derecho, de su existencia como entidades huma-
nas de esencia material y simbólica, al represen-
tarse como un elemento inalienable de la natura-
leza, en el que la tierra tiene un papel principal, 
sugiriendo la pertenencia de los pueblos al territo-
rio, como factor fundamental de vida que incluye 
la unidad cultural sobre la que depositan el relato 
histórico ancestral del pueblo.

En ese sentido, el pensamiento originario como el 
de los pueblos Kichwa de Sarayaku o el de Yakye 
Axa, re�eja un entendimiento del tierra, sus recur-
sos, y de ellos mismos, en comunión, cual unidad 
eco-sistémica de existencia física y emocional134  
(simbólica); esto es, una noción holística del terri-
torio relacionada no solo a la preservación del 
ecosistema visto alienadamente a la persona 
humana, sino a la conservación de la naturaleza 
eco-sistémica de la que la persona humana forma 
parte de manera subordinada, y que contiene su 
identidad histórica como requisito de existencia, 
es decir, de la vida, lo cual permite comprender 
que su relación con el el territorio no es utilitaria, 
sino que forma parte de un modelo de equilibrio 
natural simbolizado en la expresión “vivir con la 
naturaleza”, a diferencia de la sociedad moderna 
occidental que vive de la naturaleza135.

Además del paradigma comunitario de propie-
dad, y el carácter eco-sistémico natural de conser-

vación del territorio, se halla la dimensión simbóli-
ca de los paradigmas originarios que vinculan el 
derecho de acceso a éste, con la existencia y su 
noción de vida que rebasa la simple representa-
ción de subsistencia. Es en ese entendido que 
adquieren relevancia las nociones advertidas por 
la Corte, de intertemporalidad de la relación de los 
ancestros de los pueblos y la tierra136, así como la 
noción omnicomprensiva de la tierra137, y la repre-
sentación religiosa de ésta138, elementos que 
aderezan sustantivamente la noción de vida y 
existencia.

Por otra parte, aunque se valora positivamente el 
reconocimiento del derecho de acceso al territorio 
originario, desarrollado por la Corte como una 
condición de subsistencia ante la vulnerabilidad 
física, a las condiciones de vida precarias, a los 
sufrimientos y a la preservación de la forma de 
vida y las costumbres139, dicho tribunal no necesa-
riamente alude a un esquema de propiedad abar-
cador, y tampoco alcanza el punto nodal de la 
afectación causada por la falta de garantía de ese 
derecho, que es la afectación a la vida meta 
eco-sistémica.

Como hemos dicho, no puede negarse el avance 
tangencial de la interpretación del derecho a la 
propiedad desde el enfoque con el que la Corte lo 
acerca a los paradigmas originarios. Sin embargo, 
lo que aquí se destaca, y que la Corte, como 
hemos dicho, no ha conseguido advertir del todo, 
es que pareciera inevitable que el derecho al terri-
torio (propiedad cultural), incluidos los derechos 
relacionados a éste (consulta, autodeterminación 
y personalidad), se encuentra claramente vincula-
do con dos derechos fundamentales, como lo son, 
la vida (paradigma del derecho a la vida basado en 
la existencia comunitaria simbólica) y a la integri-
dad (paradigma de integridad intracomunitaria 
simbólica), siendo el desarrollo conceptual de tal 
relación, indispensable para que el paradigma 
comunitario tratado en la jurisprudencia de la 
Corte adquiera mayor congruencia con el pensa-
miento de los pueblos originarios, lo que, insisti-
mos, constituiría una herramienta de revolución 
epistemológico-jurídica.

Hemos puesto la atención en la consideración de 
la Corte, en el sentido de que la prevalencia de la 
propiedad privada clásica, sobre la colectiva, 
arriesga la subsistencia física de los pueblos origi-
narios140.  Tal consideración revela un modelo de 
reconocimiento “a medias” de los paradigmas 
originarios, dedicado a la subsistencia física de sus 
pueblos, situación ampliamente cuestionable si 
consideramos que de manera oportuna, los repre-
sentantes del pueblo Yakye Axa, hicieron del 
conocimiento de ese tribunal, aportando eviden-
cias antropológicas, que la vida como derecho, 
incluye no solamente la noción material, sino la 
existencia simbólica, lo que fue entendido como 
dotar de sentido a la existencia de los pueblos 
originarios141.

Si como lo ha dicho la Corte, la posesión prolonga-
da genera el derecho de la tierra comunal para los 
pueblos originarios142, habría que preguntarse si 
se deposita acaso la legitimidad de ese derecho 
en el vínculo de la identidad ancestral y la vida, o 
bien, si con ello puede la Corte adoptar nuevas 
hermenéuticas para de�nir -atendiendo a los prin-
cipios de interdependencia e indivisibilidad de los 
derechos humanos- un concepto que haga inaje-
nables las nociones del derecho a la vida y al terri-
torio, en el sentido de la unidad esencial. En todo 
caso, la mención del vínculo estrecho entre la 
“producción agrícola” y la reproducción social en 
el caso del pueblo Garífuna de Punta Piedra143, 
exigiría un esfuerzo hermenéutico importante 
para interpretar dicha terminología, fuera de los 
principios mercantiles que colocan a la tierra en 
una concepción occidental de intercambio lucrati-
vo, y para sustraer del modelo dominante de 
“desarrollo” y “civilidad” al que vinculan tales 
conceptos al pueblo Garífuna.

Al margen de lo anterior, los criterios desarrolla-
dos en el caso del pueblo Garífuna de Punta 
Piedra, se aproximan incipientemente a un enten-
dimiento integrado de la inter-relación entre la 
propiedad de la tierra y la existencia de los pue-
blos originarios144, aludiéndose a la existencia 
cultural de la que podría desprenderse la existen-
cia simbólica meta eco-sistémica del pueblo.

Después de varios años de construcción jurispru-
dencial acerca de los derechos de los pueblos 
originarios en Latinoamérica, la Corte no parece 
haber consolidado un estándar mayormente 
abarcador de la relación heterogénea del territo-
rio con los pueblos originarios, como paradigma 
de existencia holística que merezca ser protegida 
con nuevas hermenéuticas del artículo 4 de la 
CADH.

Las contradicciones epistemológicas derivadas de 
las sentencias, subsisten mientras advertimos que 
los integrantes de la Corte disgregan los elemen-
tos que comprenden la unidad esencial, separando 
por ejemplo en el caso del pueblo Kichwa de Sara-
yaku, la noción de subsistencia material, con los 
paradigmas de pensamiento indígena que confor-
man su vida esencial simbólica145, mientras que en 
el caso de las Comunidades Afrodescendientes de 
Colombia, aun cuando la Corte destaca el paradig-
ma distintivo del territorio, mantiene la invisibili-
dad de las afectaciones simbólicas de dichos pue-
blos, provocadas por la desposesión de sus territo-
rios, situación que debería proyectarse en la forma 
de integrar la reparación del daño, entre otros 
ámbitos, desde el contexto de la unidad esencial, 
situación que la Corte no atiende bajo ese enfo-
que146, permitiendo con ello la preservación trans-
continental del espíritu colonial que en su 
momento la doctrina de los derechos humanos 
introdujo en los pueblos del continente africano, 
con la adopción del sistema económico neoliberal 
en dicha región147.

Como se ha sugerido anteriormente, a lo largo de 
la construcción jurisprudencial en materia de pue-
blos originarios, la Corte desvincula las nociones 
de vida meta eco-sistémica y vida material de 
dichos pueblos, entendiéndose la noción de “sub-
sistencia”, como condición material de supervi-
vencia148, y no como la heterogeneidad que 
conforma la existencia holística de los pueblos 
originarios, dejando fuera del análisis la política de 
asimilación y exterminio de las tradiciones origi-
narias, observada en países como Paraguay149. En 
cambio, �nalmente la CIDH150 sí se acerca sensible-
mente al entendimiento de esa unidad esencial, 
que el Estado, cabe notar, niega151.

Es en el caso del pueblo Kichwa de Sarayaku, 
desde el que la CIDH también se acercó a la com-
prensión del principio de unidad esencial, vincu-
lando las afectaciones causadas por la omisión de 
regular la intervención de una empresa petrolera 
en el territorio originario, con el derecho a la vida y 
la preservación del legado cultural, en términos 
del artículo 4 de la CADH. 

Aunque la Corte, por su parte, parece re�exionar 
respecto del reconocimiento del principio referi-
do, estableciendo que las restricciones y salva-
guardas a la propiedad comunal originaria del 
pueblo Kichwa se centran principalmente en el 
hecho de que no se niegue la subsistencia de los 
pueblos originarios152; por otro lado, retrocede un 
paso en su vocación transformadora del derecho, 
cuando se pronuncia respecto de la violación del 
derecho a la vida y a la integridad personal, 
desvinculándolos de los elementos simbólicos 
que le dan sentido a la existencia cultural del 
pueblo, centrando su análisis en el riesgo a la vida 
de los integrantes de dicho pueblo, que el uso de 
explosivos en los territorios originarios contrajo. 
Ello, sin aclarar el vínculo de violencia que implica-
ba la extracción de recursos en dichas tierras, y la 
afectación de las acciones contra el territorio 
Kichwa153.

En el marco de las contradicciones advertidas en 
el ejercicio jurisprudencial de la Corte, el derecho 
de los niños pertenecientes a pueblos originarios 
es visto igualmente desde una óptica disociada al 
principio de unidad esencial, favoreciéndose la 
óptica asistencialista a partir de los servicios que el 
Estado brinda a ese sector, y se alude marginal-
mente - en perjuicio de la interpretación efectiva 
del principio jurídico del interés superior del niño -  
al grave impacto que tiene sobre éste el despojo 
de su identidad y la imposición de la forma de vida 
alejada de su origen154 y del desarrollo cultural 
propio de su identidad.

En el mismo caso, el juez Fogel exhibe un criterio 
aún más ajeno al principio de unidad esencial, 
dispensando la obligación estatal de garantizar 
derechos, al señalar que la responsabilidad sobre 
el derecho a la vida, a partir de la dotación de 
servicios públicos, es atribuible a la pobreza extre-
ma, y no es únicamente responsabilidad del 
Estado, sino atribuido a otros factores155. En 
contraste, otros jueces de la Corte han desarrolla-
do criterios que podrían conformar la base de un 
nuevo paradigma de derechos de los pueblos 
originarios, vinculado al concepto de unidad esen-
cial. Al respecto, es justo destacar el esfuerzo de 
los otrora Jueces Sergio García y Antonio Cançado, 

quienes se aproximan a la re-dimensión del dere-
cho a la vida consagrado en la CADH156 para su 
acoplamiento al principio promovido, al tiempo 
que el Juez Mac Greggor, por su parte (aunque 
tímidamente), promueve un criterio cercano a 
dicha noción157.

Así, la relación inexpugnable entre las categorías 
de “identidad” -concepto abarcador de un sistema 
de pertenencia y preservación- y de vida, ha sido 
sugerida en ocasión de diversas sentencias de la 
Corte respecto del derecho a la propiedad origina-
ria158, facilitando la trascendencia de tales herme-
néuticas en la justiciabilidad de los derechos. Pero 
es el Juez Antonio Cançado, quien consideró en la 
sentencia relativa al pueblo Yakye Axa, que debió 
razonarse mayormente el derecho a la vida159, el 
que proporciona la pauta para sugerir que el 
perfeccionamiento hermenéutico de tal derecho 
puede incluir la noción de existencia meta eco-sis-
témica que hemos propuesto. Tal iniciativa es 
importante, pues necesario será integrar a nuestra 
noción jurídica, la plena convicción de que la falta 
de garantía hacia ese derecho, bajo el esquema 
tratado, provoca que los demás derechos carez-
can de sentido160. 

Si acordamos que el conocimiento es la base del 
poder, las epistemologías se convierten en instru-
mentos preponderantes del pensamiento central 
a través de los cuales se ejerce un dominio y en el 
mejor de los casos, se equilibra. Los enfoques 
desde los cuales nos explicamos a la norma jurídi-
ca del SIDH, son solo una forma de conocerla, de 
interpretarla, pero no es inmutable, y tal vez sea 
esa la a�rmación más difícil de abrazar, porque 
ello exige la renuncia al poder prevalente de las 
ideas fraguadas en el derecho estatal, que a 
menudo sobrevaluadas, no dejan de ser un espe-
jismo en el corolario de signi�cados multicultura-
les. 

Aprender a compartir el poder que el conocimien-
to otorga, signi�ca aceptar la posibilidad de expli-
car de una forma diferente, un mismo hecho, y 
que la validez del mismo sea complementaria en 
una dimensión paralela a la del enfoque ejercido 
como una meta-narrativa o un correlato. También 
permite reforzar la entereza de cada forma parti-
cular de entender la vida, la naturaleza y la asun-
ción del “otro” desde sus características esenciales 
dentro de la realidad continental, y como efecto 
de ello, la aceptación propia como pueblo. Es sin 
duda éste el gran reto de transformación que 
tiene la ley occidental que en el contexto latinoa-
mericano necesariamente debe agudizar su plura-
lismo.

El histórico dominio hacia las formas de pensa-
miento no occidental, mediante credos como el 
los derechos humanos, ha provocado la exclusión 
de éstas en las normas jurídicas, así como en las 
acciones de las instituciones públicas y de justicia 
occidental de tradición formalista. El resultado es 

la aplicación diferenciada de la ley entre sectores, 
y la omisión de resolver las diferencias estructura-
les. A ese respecto, una realidad perceptible de 
actualidad es el hecho de que la comprensión del 
mundo excede con mucho la occidental y, por consi-
guiente, la comprensión occidental de los derechos 
humanos198.

Aunque advertimos las limitaciones de los siste-
mas jurídicos occidentales, desde su episteme, la 
hermenéutica practicada por la Corte puede aún 
reestructurar el contenido de los artículos 4 y 21 
de la CADH, pues ya ha mostrado la fuerza de 
criterios progresistas. No resta más que decir, que 
la importancia de respaldar un modelo de obliga-
toriedad de la jurisprudencia de la Corte, implica 
la posibilidad de promover fuertemente, de 
manera paralela, la aplicación de la misma en los 
mecanismos de justicia informales, o no jurisdic-
cionales, y aun mejorar los mecanismos que 
aunque dilatados, han gozado de éxito como en el 
reciente caso en México de la restitución de la 
tierra al pueblo Huichol en Nayarit199.

Particularmente, el �el entendimiento del derecho 
al territorio originario nos exige creer que, mien-
tras ese derecho no se analice desde el enfoque de 
unidad esencial, en el contexto de violencia del 
occidente hacia ellos, y con el auxilio de la noción 
de cuerpo-territorio-tiempo, promotora de la 
descolonización hetero-patriarcal de la tierra y de 
las relaciones de equilibrio de género en la comu-
nidad, que propone la epistemología del feminis-
mo comunitario indígena200; no podrá avanzarse 
en la construcción de mecanismos legales que 
garanticen de manera efectiva y real ese derecho, 
tanto al interior de las comunidades originarias, 

como hacia el exterior de éstas. 

De tal suerte que la Corte tendrá el desafío de 
conciliar los principios del mundo moderno con el 
de los pueblos originarios, como lo han pedido 
representantes de las comunidades originarias 
tzotzil, rarámuri, mixe, hñahñu y purépecha en 
México201, integrándose la episteme de esos pue-
blos para desvincular el derecho al territorio origi-
nario, de la dimensión de propiedad clásica y de 
todo el andamiaje que lo ha signi�cado.

El caso del despojo y destrucción de tierras del 
pueblo Otomí – Mixteca de San Francisco Xochi-
cuautla en México, por la construcción de una 
autopista, y el uso de la fuerza pública para la 
imposición del proyecto, en el que la CIDH ya ha 
emitido medidas cautelares202, podría ser uno de 
los siguientes casos sometidos a la jurisdicción del 
SIDH en el cual podría exigirse a la Corte perfec-
cionar la hermenéutica de los artículos 4 y 21 de la 
CADH, de conformidad con el principio de unidad 
esencial. 

Desapegándonos a la doctrina “jurídicamente 
correcta”, hemos sugerido en el presente artículo, 
la conformación de un régimen legal de propie-
dad originaria prevalente -desde un mecanismo 
o�cial, sin pretender aludir a otras formas de arre-
glo originarias- plenamente justi�cado en la ética 
de la norma, la historicidad social y el enfoque de 
unidad esencial, como expresión de derecho trans-
formador desde el SIDH. Con ese enfoque, pode-
mos imaginar a la propiedad comunitaria origina-
ria, como absoluta e irrestricta, cual expresión de 
reivindicación sustantiva de paradigmas origina-
rios en el contexto de negación a la que son 
permanentemente expuestos; mientras que la 
noción de vida, acoplada a la propiedad, debe ser 
regulada más allá del relato que el derecho o�cial 
ha previsto habitualmente.

Se trata, de un esfuerzo por recon�gurar la norma 
jurídica estatal, auxiliado por la teoría contra-he-
gemónica del derecho, que necesariamente lleva 
a juicio la noción de derechos subjetivos, y coloca 
a los derechos humanos en el curso de una crítica 
feroz, pero necesaria, a través de una posible 

teoría de los no derechos, como expresión desmiti-
�cadora de la tradición teórica liberal que ha mon-
tado generacionalmente el “credo” de los dere-
chos humanos.

La Corte renuncia a su vocación 
transformadora cuando aborda 
el derecho a la vida (artículo 4 de 
la CADH) de los pueblos origina-
rios desde una óptica individual, 
y no comunitaria a la luz de los 
elementos simbólicos que le 
dan sentido a la existencia cultu-
ral.
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VI. ACCESO A LA JUSTICIA.

La reivindicación jurídica y 
social de los pueblos originarios 
debe tomar participación desde 
el reposicionamiento de sus pa-
radigmas como sistemas de 
creencias, preponderando la ne-
cesidad fundamental de derecho 
emancipador.

Los cuestionamientos acerca del desarrollo 
hermenéutico de la norma internacional sobre 
derechos humanos, nos llevan a valorar lo que 
ocurre cuando la relación afectiva y espiritual de 
los pueblos con la tierra, no se puede concretar 
debido a la usurpación de ésta, y si ello no implica 
una franca negativa del derecho a vivir originaria-
mente, es decir, de existir en tanto que paradigma 
holístico de vida. Para ello, nos hemos preguntado 
qué tipo de derecho a la vida reconoce el sistema 
de derecho occidental, y si puede considerarse 
que la desatención a los reclamos de los pueblos 
originarios, en este contexto, se convierte en 
negación de la vida como paradigma de existen-
cia.

Estos cuestionamientos podrían ser resueltos de 
manera razonable a través del enfoque de la 
unidad esencial, que estimamos, se aproxima al 
paradigma de existencia originaria con el que se 
intenta comprender de manera integral la inclu-
sión en el derecho occidental estatal que rige la 
vida de esos pueblos, de un paradigma holístico 
existencial compuesto de manera interdepen-
diente por las categorías de vida, territorio e iden-
tidad, en el marco de la comprensión meta 
eco-sistémica de la relación entre pueblos y terri-
torios originarios.

Lo que debemos considerar en principio, para 
entender la unidad esencial de la que parecen 
formar parte los pueblos originarios, es que la 
noción de propiedad debe entenderse en el senti-
do de lo comunitario, tomando distancia del 
marco individualista del pensamiento liberal occi-
dental, así como de la noción estrictamente colec-
tiva utilizada por la Corte. Ni siquiera parece tener 

un sentido cierto para esos pueblos la noción 
o�cial de propiedad y la necesidad de titulación, si 
no fuese por la intrusión del derecho estatal en la 
apropiación de sus territorios ocupados histórica-
mente, visto como amenazas de injerencias exte-
riores131.

La Corte ha promovido la protección del pensa-
miento colectivo cultural para garantizar la super-
vivencia, en sentido holístico, situación que pode-
mos ver en la sentencia del caso Comunidades 
Afrodescendientes en Colombia, en el que señaló 
que el régimen de propiedad comunitario no sola-
mente busca proteger el uso y goce de la tierra, 
sino que busca la protección al pensamiento inte-
grado de los pueblos originarios y tribales, a través 
de la noción de protección colectiva, permeada 
por los fundamentos de paradigmas originario132 . 

En ese marco, advertimos que la ponderación 
hermenéutica de la propiedad privada y el uso 
comunitario de las tierras133, es en sí un ejercicio 
que encierra el fenómeno histórico del colonialis-
mo de los pueblos originarios y su territorio, pues 
contrapone dos paradigmas culturales que en el 
marco de los derechos, se friccionan dadas sus 
características históricas, lo que nos lleva a pensar 
que tal vínculo histórico constituye un factor justi-
�cativo de la necesidad imperante de garantizar 
absolutamente el derecho a la propiedad origina-
ria, como la propiedad.

En segundo término, el paradigma de equilibrio 
meta eco-sistémico de conservación, dentro del 
que se ubican los pueblos originarios como 
grupos humanos de fuerte identidad, sugiere una 
necesidad fundamental de preservación, desde el 
derecho, de su existencia como entidades huma-
nas de esencia material y simbólica, al represen-
tarse como un elemento inalienable de la natura-
leza, en el que la tierra tiene un papel principal, 
sugiriendo la pertenencia de los pueblos al territo-
rio, como factor fundamental de vida que incluye 
la unidad cultural sobre la que depositan el relato 
histórico ancestral del pueblo.

En ese sentido, el pensamiento originario como el 
de los pueblos Kichwa de Sarayaku o el de Yakye 
Axa, re�eja un entendimiento del tierra, sus recur-
sos, y de ellos mismos, en comunión, cual unidad 
eco-sistémica de existencia física y emocional134  
(simbólica); esto es, una noción holística del terri-
torio relacionada no solo a la preservación del 
ecosistema visto alienadamente a la persona 
humana, sino a la conservación de la naturaleza 
eco-sistémica de la que la persona humana forma 
parte de manera subordinada, y que contiene su 
identidad histórica como requisito de existencia, 
es decir, de la vida, lo cual permite comprender 
que su relación con el el territorio no es utilitaria, 
sino que forma parte de un modelo de equilibrio 
natural simbolizado en la expresión “vivir con la 
naturaleza”, a diferencia de la sociedad moderna 
occidental que vive de la naturaleza135.

Además del paradigma comunitario de propie-
dad, y el carácter eco-sistémico natural de conser-

vación del territorio, se halla la dimensión simbóli-
ca de los paradigmas originarios que vinculan el 
derecho de acceso a éste, con la existencia y su 
noción de vida que rebasa la simple representa-
ción de subsistencia. Es en ese entendido que 
adquieren relevancia las nociones advertidas por 
la Corte, de intertemporalidad de la relación de los 
ancestros de los pueblos y la tierra136, así como la 
noción omnicomprensiva de la tierra137, y la repre-
sentación religiosa de ésta138, elementos que 
aderezan sustantivamente la noción de vida y 
existencia.

Por otra parte, aunque se valora positivamente el 
reconocimiento del derecho de acceso al territorio 
originario, desarrollado por la Corte como una 
condición de subsistencia ante la vulnerabilidad 
física, a las condiciones de vida precarias, a los 
sufrimientos y a la preservación de la forma de 
vida y las costumbres139, dicho tribunal no necesa-
riamente alude a un esquema de propiedad abar-
cador, y tampoco alcanza el punto nodal de la 
afectación causada por la falta de garantía de ese 
derecho, que es la afectación a la vida meta 
eco-sistémica.

Como hemos dicho, no puede negarse el avance 
tangencial de la interpretación del derecho a la 
propiedad desde el enfoque con el que la Corte lo 
acerca a los paradigmas originarios. Sin embargo, 
lo que aquí se destaca, y que la Corte, como 
hemos dicho, no ha conseguido advertir del todo, 
es que pareciera inevitable que el derecho al terri-
torio (propiedad cultural), incluidos los derechos 
relacionados a éste (consulta, autodeterminación 
y personalidad), se encuentra claramente vincula-
do con dos derechos fundamentales, como lo son, 
la vida (paradigma del derecho a la vida basado en 
la existencia comunitaria simbólica) y a la integri-
dad (paradigma de integridad intracomunitaria 
simbólica), siendo el desarrollo conceptual de tal 
relación, indispensable para que el paradigma 
comunitario tratado en la jurisprudencia de la 
Corte adquiera mayor congruencia con el pensa-
miento de los pueblos originarios, lo que, insisti-
mos, constituiría una herramienta de revolución 
epistemológico-jurídica.

Hemos puesto la atención en la consideración de 
la Corte, en el sentido de que la prevalencia de la 
propiedad privada clásica, sobre la colectiva, 
arriesga la subsistencia física de los pueblos origi-
narios140.  Tal consideración revela un modelo de 
reconocimiento “a medias” de los paradigmas 
originarios, dedicado a la subsistencia física de sus 
pueblos, situación ampliamente cuestionable si 
consideramos que de manera oportuna, los repre-
sentantes del pueblo Yakye Axa, hicieron del 
conocimiento de ese tribunal, aportando eviden-
cias antropológicas, que la vida como derecho, 
incluye no solamente la noción material, sino la 
existencia simbólica, lo que fue entendido como 
dotar de sentido a la existencia de los pueblos 
originarios141.

Si como lo ha dicho la Corte, la posesión prolonga-
da genera el derecho de la tierra comunal para los 
pueblos originarios142, habría que preguntarse si 
se deposita acaso la legitimidad de ese derecho 
en el vínculo de la identidad ancestral y la vida, o 
bien, si con ello puede la Corte adoptar nuevas 
hermenéuticas para de�nir -atendiendo a los prin-
cipios de interdependencia e indivisibilidad de los 
derechos humanos- un concepto que haga inaje-
nables las nociones del derecho a la vida y al terri-
torio, en el sentido de la unidad esencial. En todo 
caso, la mención del vínculo estrecho entre la 
“producción agrícola” y la reproducción social en 
el caso del pueblo Garífuna de Punta Piedra143, 
exigiría un esfuerzo hermenéutico importante 
para interpretar dicha terminología, fuera de los 
principios mercantiles que colocan a la tierra en 
una concepción occidental de intercambio lucrati-
vo, y para sustraer del modelo dominante de 
“desarrollo” y “civilidad” al que vinculan tales 
conceptos al pueblo Garífuna.

Al margen de lo anterior, los criterios desarrolla-
dos en el caso del pueblo Garífuna de Punta 
Piedra, se aproximan incipientemente a un enten-
dimiento integrado de la inter-relación entre la 
propiedad de la tierra y la existencia de los pue-
blos originarios144, aludiéndose a la existencia 
cultural de la que podría desprenderse la existen-
cia simbólica meta eco-sistémica del pueblo.

Después de varios años de construcción jurispru-
dencial acerca de los derechos de los pueblos 
originarios en Latinoamérica, la Corte no parece 
haber consolidado un estándar mayormente 
abarcador de la relación heterogénea del territo-
rio con los pueblos originarios, como paradigma 
de existencia holística que merezca ser protegida 
con nuevas hermenéuticas del artículo 4 de la 
CADH.

Las contradicciones epistemológicas derivadas de 
las sentencias, subsisten mientras advertimos que 
los integrantes de la Corte disgregan los elemen-
tos que comprenden la unidad esencial, separando 
por ejemplo en el caso del pueblo Kichwa de Sara-
yaku, la noción de subsistencia material, con los 
paradigmas de pensamiento indígena que confor-
man su vida esencial simbólica145, mientras que en 
el caso de las Comunidades Afrodescendientes de 
Colombia, aun cuando la Corte destaca el paradig-
ma distintivo del territorio, mantiene la invisibili-
dad de las afectaciones simbólicas de dichos pue-
blos, provocadas por la desposesión de sus territo-
rios, situación que debería proyectarse en la forma 
de integrar la reparación del daño, entre otros 
ámbitos, desde el contexto de la unidad esencial, 
situación que la Corte no atiende bajo ese enfo-
que146, permitiendo con ello la preservación trans-
continental del espíritu colonial que en su 
momento la doctrina de los derechos humanos 
introdujo en los pueblos del continente africano, 
con la adopción del sistema económico neoliberal 
en dicha región147.

Como se ha sugerido anteriormente, a lo largo de 
la construcción jurisprudencial en materia de pue-
blos originarios, la Corte desvincula las nociones 
de vida meta eco-sistémica y vida material de 
dichos pueblos, entendiéndose la noción de “sub-
sistencia”, como condición material de supervi-
vencia148, y no como la heterogeneidad que 
conforma la existencia holística de los pueblos 
originarios, dejando fuera del análisis la política de 
asimilación y exterminio de las tradiciones origi-
narias, observada en países como Paraguay149. En 
cambio, �nalmente la CIDH150 sí se acerca sensible-
mente al entendimiento de esa unidad esencial, 
que el Estado, cabe notar, niega151.

Es en el caso del pueblo Kichwa de Sarayaku, 
desde el que la CIDH también se acercó a la com-
prensión del principio de unidad esencial, vincu-
lando las afectaciones causadas por la omisión de 
regular la intervención de una empresa petrolera 
en el territorio originario, con el derecho a la vida y 
la preservación del legado cultural, en términos 
del artículo 4 de la CADH. 

Aunque la Corte, por su parte, parece re�exionar 
respecto del reconocimiento del principio referi-
do, estableciendo que las restricciones y salva-
guardas a la propiedad comunal originaria del 
pueblo Kichwa se centran principalmente en el 
hecho de que no se niegue la subsistencia de los 
pueblos originarios152; por otro lado, retrocede un 
paso en su vocación transformadora del derecho, 
cuando se pronuncia respecto de la violación del 
derecho a la vida y a la integridad personal, 
desvinculándolos de los elementos simbólicos 
que le dan sentido a la existencia cultural del 
pueblo, centrando su análisis en el riesgo a la vida 
de los integrantes de dicho pueblo, que el uso de 
explosivos en los territorios originarios contrajo. 
Ello, sin aclarar el vínculo de violencia que implica-
ba la extracción de recursos en dichas tierras, y la 
afectación de las acciones contra el territorio 
Kichwa153.

En el marco de las contradicciones advertidas en 
el ejercicio jurisprudencial de la Corte, el derecho 
de los niños pertenecientes a pueblos originarios 
es visto igualmente desde una óptica disociada al 
principio de unidad esencial, favoreciéndose la 
óptica asistencialista a partir de los servicios que el 
Estado brinda a ese sector, y se alude marginal-
mente - en perjuicio de la interpretación efectiva 
del principio jurídico del interés superior del niño -  
al grave impacto que tiene sobre éste el despojo 
de su identidad y la imposición de la forma de vida 
alejada de su origen154 y del desarrollo cultural 
propio de su identidad.

En el mismo caso, el juez Fogel exhibe un criterio 
aún más ajeno al principio de unidad esencial, 
dispensando la obligación estatal de garantizar 
derechos, al señalar que la responsabilidad sobre 
el derecho a la vida, a partir de la dotación de 
servicios públicos, es atribuible a la pobreza extre-
ma, y no es únicamente responsabilidad del 
Estado, sino atribuido a otros factores155. En 
contraste, otros jueces de la Corte han desarrolla-
do criterios que podrían conformar la base de un 
nuevo paradigma de derechos de los pueblos 
originarios, vinculado al concepto de unidad esen-
cial. Al respecto, es justo destacar el esfuerzo de 
los otrora Jueces Sergio García y Antonio Cançado, 

quienes se aproximan a la re-dimensión del dere-
cho a la vida consagrado en la CADH156 para su 
acoplamiento al principio promovido, al tiempo 
que el Juez Mac Greggor, por su parte (aunque 
tímidamente), promueve un criterio cercano a 
dicha noción157.

Así, la relación inexpugnable entre las categorías 
de “identidad” -concepto abarcador de un sistema 
de pertenencia y preservación- y de vida, ha sido 
sugerida en ocasión de diversas sentencias de la 
Corte respecto del derecho a la propiedad origina-
ria158, facilitando la trascendencia de tales herme-
néuticas en la justiciabilidad de los derechos. Pero 
es el Juez Antonio Cançado, quien consideró en la 
sentencia relativa al pueblo Yakye Axa, que debió 
razonarse mayormente el derecho a la vida159, el 
que proporciona la pauta para sugerir que el 
perfeccionamiento hermenéutico de tal derecho 
puede incluir la noción de existencia meta eco-sis-
témica que hemos propuesto. Tal iniciativa es 
importante, pues necesario será integrar a nuestra 
noción jurídica, la plena convicción de que la falta 
de garantía hacia ese derecho, bajo el esquema 
tratado, provoca que los demás derechos carez-
can de sentido160. 

La Corte se ha enfrentado, en el mejor de los casos, 
a un discurso de aparente reconocimiento o�cial 
del derecho a la propiedad originaria, desplegado 
por los Estados Latinoamericanos, sin que en los 
hechos se garantice de manera efectiva, al menos 
desde la delimitación y titulación de los territorios 
ancestrales, que tanto exige el sistema estatal de 
propiedad legal. Por tanto, no se ha actualizado la 
garantía jurídica de propiedad adecuada al para-
digma comunitario, lo que constituye un disimulo 
de protección que encubre el incumplimiento de 
la obligación estatal determinada en los artículos 
1.1 y 2 de la CADH respecto del artículo 21 de esa 
misma Convención, de garantizar la titularidad de 
la tierra, situación que la Corte ha advertido de 
manera reiterada161.

En el marco del análisis expresado previamente, la 
insu�ciencia de garantías principalmente legislati-
vas y administrativas, así como la falta de armoni-
zación de éstas con el resto de la normatividad 
estatal, debida a obstáculos impuestos por el 
favorecimiento de los principios de explotación 
racional y productividad económica, o la existen-
cia de disposiciones jurídicas estrictamente decla-
rativas, sin cláusulas de sanción162, hace mani�esta 
la inefectividad de los recursos jurídicos previstos 
por los Estados para garantizar la protección irres-
tricta de la propiedad originaria.

Debemos reconocer que la reivindicación jurídica 
y social de los pueblos originarios debe tomar 
participación desde el reposicionamiento de sus 
paradigmas como sistemas de creencias, esfuerzo 
que debe hallar cobijo en las bases axiológicas del 
pensamiento y la moral, que en franca interacción 
con el derecho, podría encontrar un recurso de 

fortalecimiento163, preponderando la necesidad 
fundamental de derecho emancipador164 justi�cada 
desde la postura de la ley del más débil165 afín a la 
justiciabilidad de los derechos de los grupos socia-
les oprimidos. Ello implicará reconocer la forma en 
que se ha construido el conocimiento que da 
fondo a dicho sistema, y sólo entonces la verdade-
ra apuesta en el marco de exclusión de los pueblos 
originarios, estaría, como lo señala Zizek, en el 
derecho fundamental a ser escuchados y reconoci-
dos como iguales en la discusión166.  

De tal forma que el uso del conocimiento elabora-
do al margen del credo occidental, determina las 
posibilidades de dotar de una mejor racionalidad 
-por tanto de una justi�cación y motivación con 
mayor aptitud- a la norma jurídica aplicada a 
dichos pueblos, basándose en el pensamiento 
emanado de éstos167, pretendiendo con ello dotar 
de efectividad a la garantía, en una dimensión de 
la justicia con canales institucionales compatibles 
con la necesidad del bien social concebido por los 
pueblos originarios.

Si consideramos que las identidades originarias se 
encuentran en recon�guración168 a partir de la 
inercia histórica y de las herramientas que las insti-
tuciones occidentales proporcionan para la reivin-
dicación de sus paradigmas, podemos asegurar 
que la jurisprudencia de la Corte se ha convertido 
en uno de los foros más fecundos en el plano 
jurídico, para tal labor, aproximándose al modelo 
de resistencia constitucional de los Estados, descri-
to por Vital169, que devela las formas de violencia 
estructural que ejerce el occidente en contra de 
los pueblos originarios, como la opresión y crimi-
nalización de sus integrantes a través del sistema 
penal útil para la colonización que exponencial-
mente afecta a las mujeres indígenas, debido a los 
grados de vulnerabilidad a los que se enfrentan 
particularmente éstas en dichos procesos170.

Ahora bien, si consideramos que los derechos 
fundamentales son universales, por ser reglas 
generales que requieren de condiciones de e�ca-
cia171, debemos asumir que los criterios de la Corte 
habrán de destinarse a promover la e�cacia del 
contenido de los derechos originarios, no solo en 
el SIDH, sino en su proyección dentro de los siste-
mas jurídicos estatales, por lo que representan 
una plataforma procedimental de sólido alcance 
para el posicionamiento de los paradigmas origi-
narios, frente a los sistemas jurídicos o�ciales. 

Destacar tal cualidad es indispensable si recono-
cemos que desde la corriente neo-indigenista de 
pensamiento, la reivindicación de las epistemolo-
gías de los pueblos originarios constituye una 
lucha contra el pensamiento liberal, que confronta 
los principios del neo-liberalismo y la globaliza-

ción económica, basados en nociones como la 
“civilización”, lo “político” o la “legalidad”172, ésta 
última con valor reconocido en una estructura 
sociétal general, y que se sobrepone a las estructu-
ras sociales parciales173; conceptos claramente 
orientadas al “mercado”, y que afectan la capaci-
dad de controlar la reproducción cultural174 de los 
pueblos originarios.

Nos hemos detenido en los rasgos del pensamien-
to jurisprudencial interamericano que tienden a 
una hermenéutica afín a la justiciabilidad efectiva 
de los derechos de los pueblos originarios, en 
materia de ocupación y posesión histórica de 
territorios. Sin embargo, para que el derecho a la 
propiedad pueda acoplarse a las necesidades 
territoriales de esos pueblos, es decir, con un 
sentido contra-hegemónico, debe ser redimensio-
nado con el enfoque de la multiculturalidad 
progresista175, apuntando hacia la construcción de 
una de las garantías de reconocimiento y diversi-
dad, conformada por la aplicación de mecanismos 
jurídicos tendientes a fortalecer la noción del 
pluralismo cultural equitativo desde el orden 
jurídico o�cial.  

Para ello, la Corte se encuentra en la mejor coyun-
tura regional por el hecho de erigirse como factor 
regional preponderante que transita hacia una 
suerte de convencionalismo multicultural, y de 
manera interdependiente, incitando a la composi-
ción de un constitucionalismo multicultural en los 
Estados latinoamericanos, que permitiría integrar 
los símbolos esenciales de los pueblos originarios, 
a los sistemas jurídicos estatales que se les han 
impuesto. 

A pesar de las contradicciones en los criterios de la 
Corte, ésta ha demostrado que la justiciabilidad de 
los derechos de los pueblos originarios se proyec-
ta favorablemente con la interpretación progresis-
ta e incluyente de los preceptos contenidos en la 
CADH y demás tratados regionales de derechos 
humanos, por lo que sin duda, se trata de un ejem-
plo virtuoso que discurre las formas de transfor-
mar los patrones de interpretación normativa, y la 
aplicación del derecho como sistema organizati-
vo. 

Tal virtud es asumida gracias a que algunos de los 
integrantes de dicha institución han tenido 
lucidez para recoger las formas de pensamiento 
originario, �exibilizando el derecho desde un 
modelo que se acerca a la racionalidad �losó�ca 
transcultural de la ciencia jurídica, que permite el 
diálogo de paradigmas176, y su acoplamiento com-
plementario con el sistema jurídico que reconoce 
más la emocionalidad de la norma, transitando 
hacia el mestizaje que Boaventura de Sousa expre-
sa en las relaciones de poder interculturales y la 
interpenetración de paradigmas177.

Para ello, debe hacerse notar la importancia de la 
interpretación bajo el principio pro persona, como 
vehículo que alimenta el contenido de la norma 
o�cial más allá de la adopción de una simple 
hermenéutica bené�ca de la norma más protecto-
ra, y que percibe el vínculo natural de una comuni-
dad originaria con su territorio, el entorno, su 
preservación, la dimensión inter-temporal regida 
por la conservación de la herencia simbólica de 
identidad y la dialéctica de la muerte con la vida; 
factores que podemos advertir en la jurispruden-
cia interamericana178 y que se encuentran ausen-
tes en la noción de propiedad iuscivilista que rige 
el derecho estatal.

Ante el balance de las virtudes y las carencias del 
ejercicio hermenéutico de la Corte, se descubre el 
desafío de un paradigma de reivindicación, por 
qué no decirlo, de clase, que la Corte puede inter-
poner frente a un sistema económico que pone en 
riesgo permanente el control y la gestión de los 
recursos naturales materiales y simbólicos, nece-
sarios para la existencia de los pueblos originarios, 
lo que, visto desde el enfoque de unidad esencial, 
convierte a esa lucha en una forma de defensa de 
la vida “originaria”.

Son sin duda éstas razones fundamentales por las 
que debe considerarse fuertemente la promoción 
de un modelo de obligatoriedad de esa jurispru-
dencia, cual esquema de aplicación preferencial y 
vinculante179, como agente de acceso efectivo a la 
justicia de los pueblos originarios.

Un componente afín a esta visión, se advierte al 
momento en que la Corte destaca las cualidades 
dialécticas de los tratados internacionales como la 
CADH, en calidad de instrumentos vivos, practi-
cando la hermenéutica de éstos conforme a la 
evolución de los tiempos, las condiciones de vida 
de los pueblos originarios y sus características 
culturales, haciendo posible la protección mayor-
mente efectiva de sus derechos180. La mayor 
muestra de esto, es la armonización de los llama-
dos derechos civiles y políticos establecidos en 
esa Convención, con las necesidades de los pue-
blos originarios, ponderándose la necesidad del 
diseño de normas para garantizar sus derechos181 
y el perfeccionamiento de recursos que, como se 
expresó en el caso del pueblo Garífuna de Punta 
Piedra, brinden la posibilidad real de acceso a la 
justicia182. 

Desde su propia hermenéutica interna y construc-
ción dogmática de incidencia en los sistemas 
jurídicos estatales, la jurisprudencia de la Corte se 
erige como una plataforma legítima de obligato-
riedad en dichos sistemas, apuntando hacia el 
acceso real a la justicia regional; más aún cuando 
se ha considerado el impacto jurídico generaliza-
do que pueden tener las sentencias en casos de 
pueblos originarios y tribales, dadas las semejan-
zas entre identidades y características cultura-
les183.

Además, ese tribunal ha instrumentado un 
modelo de conjugación efectiva del Derecho 
Internacional de los Derechos Humanos y el dere-
cho constitucional de los Estados, ante la promo-
ción de un ius constituionale comune latinoameri-
canum en materia de derechos humanos cada vez 
más legitimado en la región como herramienta de 
justiciabilidad que suple las carencias de los siste-
mas estatales internos184, y que bien podría 
enmendar la de�ciencia legislativa185, particular-
mente del incumplimiento de la obligación 
funcional legislativa186, - incluso guiando un 
modelo de suplencia legislativa efectiva187- que 
desapegada a los estándares de protección, y en 
general la recepción del derecho internacional de 
los derechos humanos en los sistemas jurídicos, 
brinde una alternativa para enfrentar el problema 

del autocontrol administrativo188, factor de preser-
vación hegemónica que presenta posibilidades 
escasas de transformación progresista de la 
norma. 

Cómo negar entonces la necesidad de aplicar la 
jurisprudencia de forma vinculatoria (lato sensu), 
destacando su función en la dimensión regional y 
en la de los tribunales nacionales, en el marco del 
sistema de acoplamiento funciona189 entre el 
control de convencionalidad, y la interpretación 
conforme, que como lo ha dicho el jurista José 
Luis Caballero, en tanto que herramienta integra-
dora de los derechos que revela su contenido 
esencial, dirige la actuación de los tribunales 
nacionales e internacionales190, y que lo proyecta 
orientando el contenido trascendental de la 
norma jurídica, destacando el creciente protago-
nismo de los jueces, dada su contribución cada 
vez mayor en la recomposición constante de la 
jerarquía de normas191, en este caso dentro del 
quehacer judicial interamericano.

Habremos de recordar que el objeto y �n de las 
cartas de derechos nacionales y los tratados inter-
nacionales de derechos humanos, es innegable-
mente la protección de la persona humana. Meca-
nismos jurídicos de lo que denominamos vía de 
protección, como la aplicación efectiva de la juris-
prudencia, son esenciales para la aplicación efecti-
va de dichos instrumentos, dentro del esquema 
del ordre public de los pueblos multiculturales, y 
no pueden ser contrapuestos por las normas de 
ese mismo orden al que se integra la protección 
de la persona humana como fundamento esencial 
y último del derecho. 

En ese sentido, la hermenéutica jurisprudencial de 
la Corte ha mostrado contar con la facultad de 
dinamizar el alcance de los derechos, crear el 
vínculo efectivo entre la norma jurídica y sus razo-
nes epistémicas, para darle �delidad al contenido 
del derecho que pretende armonizar las relacio-
nes entre los factores humanos que encabezan el 
poder o�cial y los pueblos originarios. De tal 
suerte que el alcance de la hermenéutica jurispru-
dencial regional debe �jarse en los procedimien-
tos de justicia dentro del orden legal de los Esta-

dos Latinoamericanos activados por el ejercicio 
del derecho de petición, y si, como lo ha dicho 
Antonio Cançado, los Estados tienen el interés de 
dotar de e�cacia a ese derecho192, tendríamos que 
pensar en la necesidad de que la norma jurídica se 
ajuste a la dimensión contra-paradigmática de los 
derechos humanos, trayendo al juego del derecho 
estatal las formas de regulación y pensamiento 
originarios, para sellar su aplicación efectiva 
dentro de las realidades de sus pueblos, a través 
de la obligatoriedad en la adopción de los criterios 
que fungen como puentes de comunicación 
armónica paradigmática.

Estamos convencidos de que las sentencias de la 
Corte pueden ser un factor de transformación 
paradigmática hacia una justicia cognitiva social, 
en el marco de lo que podría ser de�nido como 
una práctica “neo-internacionalista” progresista. 
Desde ese enfoque, sus sentencias guardan un 
componente de transformación estructural, en el 
sentido de que insertan al sistema jurídico o�cial 
los motivos simbólicos contenidos en paradigmas 
originarios de auto-preservación de dichos pue-
blos. 

La Corte cuenta con las condiciones para transitar 
hacia un modelo de activismo judicial dialógico, 
como aquél caracterizado por la Corte Constitu-
cional Colombiana193, con el uso e�ciente y 
progresista del derecho, rede�niendo el conteni-
do de los derechos desde su dimensión “declarati-
va”, hacia la transformación del vínculo del mundo 
occidental y mestizo con los pueblos originarios 
en la geografía continental, ampliando su aprecia-
ción de los derechos desarrollados en el corpus 
iuris interamericano, desde las epistemologías y 
las hermenéuticas originarias, es decir, desde la 
aplicación desnaturalizada de los derechos huma-
nos occidentales.

En concreto, si pensamos que la Corte puede 
emitir sentencias estructurales -en la dimensión 
simbólica epistémica-, podríamos imaginar el 
fortalecimiento de la lucha contra la resistencia 
política194 de los Estados latinoamericanos, obstá-
culo principal interpuesto por los sectores sociales 
de poder que pretenden mantener el status quo al 

momento de implementar la decisión jurisdiccio-
nal; mientras que por otra parte, permitiría enfren-
tar el bloqueo jurídico195 que el mundo occidental a 
través de sus instituciones, despliega en el proce-
so de formación de la ley, en perjuicio de grupos 
sociales marginados.    

Es desde este marco que podemos exigir de las 
sentencias emitidas por la Corte, que se instituyan 
en prácticas epistémicas de mayor calado, desde 
estructuras axiológicas de la ética meta eco-sisté-
mica de conservación, que doten de sentido a la 
norma que se aplica en el contexto cultural de los 
pueblos originarios y el mestizaje de la norma 
estatal, lo que tendría por efecto una acción 
comunicativa de raíces históricas que puede 
promover con mayor �delidad la transformación 
de los mitos del derecho occidental, como ya lo ha 
hecho en cierta medida con el derecho a la 
propiedad.

Finalmente, queremos subrayar la importancia de 
incluir en el análisis estructural, las circunstancias 
históricas de dominio del derecho o�cial, pues 
debemos advertir que éstas han provocado la 
necesidad fundamental de derecho liberador196 
de los pueblos originarios, a través de la visualiza-
ción de un núcleo de exigencias legales vinculan-
tes197 en la justiciabilidad de sus derechos. En ese 
sentido, la jurisprudencia de la Corte, al ser �el a la 
historia de los pueblos y su epistemología origina-
ria, brindaría más posibilidades de desarrollar una 
forma de acción jurídica contra-hegemónica, en 
bene�cio de ese sector social e histórico funda-
mental en la vida de américa latina; ello, siempre y 
cuando sea dotada de fuerza obligatoria en los 
Estados, que tienen del deber, como se ha dicho, 
de garantizar en principio los derechos de sus 
pueblos.

Si acordamos que el conocimiento es la base del 
poder, las epistemologías se convierten en instru-
mentos preponderantes del pensamiento central 
a través de los cuales se ejerce un dominio y en el 
mejor de los casos, se equilibra. Los enfoques 
desde los cuales nos explicamos a la norma jurídi-
ca del SIDH, son solo una forma de conocerla, de 
interpretarla, pero no es inmutable, y tal vez sea 
esa la a�rmación más difícil de abrazar, porque 
ello exige la renuncia al poder prevalente de las 
ideas fraguadas en el derecho estatal, que a 
menudo sobrevaluadas, no dejan de ser un espe-
jismo en el corolario de signi�cados multicultura-
les. 

Aprender a compartir el poder que el conocimien-
to otorga, signi�ca aceptar la posibilidad de expli-
car de una forma diferente, un mismo hecho, y 
que la validez del mismo sea complementaria en 
una dimensión paralela a la del enfoque ejercido 
como una meta-narrativa o un correlato. También 
permite reforzar la entereza de cada forma parti-
cular de entender la vida, la naturaleza y la asun-
ción del “otro” desde sus características esenciales 
dentro de la realidad continental, y como efecto 
de ello, la aceptación propia como pueblo. Es sin 
duda éste el gran reto de transformación que 
tiene la ley occidental que en el contexto latinoa-
mericano necesariamente debe agudizar su plura-
lismo.

El histórico dominio hacia las formas de pensa-
miento no occidental, mediante credos como el 
los derechos humanos, ha provocado la exclusión 
de éstas en las normas jurídicas, así como en las 
acciones de las instituciones públicas y de justicia 
occidental de tradición formalista. El resultado es 

la aplicación diferenciada de la ley entre sectores, 
y la omisión de resolver las diferencias estructura-
les. A ese respecto, una realidad perceptible de 
actualidad es el hecho de que la comprensión del 
mundo excede con mucho la occidental y, por consi-
guiente, la comprensión occidental de los derechos 
humanos198.

Aunque advertimos las limitaciones de los siste-
mas jurídicos occidentales, desde su episteme, la 
hermenéutica practicada por la Corte puede aún 
reestructurar el contenido de los artículos 4 y 21 
de la CADH, pues ya ha mostrado la fuerza de 
criterios progresistas. No resta más que decir, que 
la importancia de respaldar un modelo de obliga-
toriedad de la jurisprudencia de la Corte, implica 
la posibilidad de promover fuertemente, de 
manera paralela, la aplicación de la misma en los 
mecanismos de justicia informales, o no jurisdic-
cionales, y aun mejorar los mecanismos que 
aunque dilatados, han gozado de éxito como en el 
reciente caso en México de la restitución de la 
tierra al pueblo Huichol en Nayarit199.

Particularmente, el �el entendimiento del derecho 
al territorio originario nos exige creer que, mien-
tras ese derecho no se analice desde el enfoque de 
unidad esencial, en el contexto de violencia del 
occidente hacia ellos, y con el auxilio de la noción 
de cuerpo-territorio-tiempo, promotora de la 
descolonización hetero-patriarcal de la tierra y de 
las relaciones de equilibrio de género en la comu-
nidad, que propone la epistemología del feminis-
mo comunitario indígena200; no podrá avanzarse 
en la construcción de mecanismos legales que 
garanticen de manera efectiva y real ese derecho, 
tanto al interior de las comunidades originarias, 

como hacia el exterior de éstas. 

De tal suerte que la Corte tendrá el desafío de 
conciliar los principios del mundo moderno con el 
de los pueblos originarios, como lo han pedido 
representantes de las comunidades originarias 
tzotzil, rarámuri, mixe, hñahñu y purépecha en 
México201, integrándose la episteme de esos pue-
blos para desvincular el derecho al territorio origi-
nario, de la dimensión de propiedad clásica y de 
todo el andamiaje que lo ha signi�cado.

El caso del despojo y destrucción de tierras del 
pueblo Otomí – Mixteca de San Francisco Xochi-
cuautla en México, por la construcción de una 
autopista, y el uso de la fuerza pública para la 
imposición del proyecto, en el que la CIDH ya ha 
emitido medidas cautelares202, podría ser uno de 
los siguientes casos sometidos a la jurisdicción del 
SIDH en el cual podría exigirse a la Corte perfec-
cionar la hermenéutica de los artículos 4 y 21 de la 
CADH, de conformidad con el principio de unidad 
esencial. 

Desapegándonos a la doctrina “jurídicamente 
correcta”, hemos sugerido en el presente artículo, 
la conformación de un régimen legal de propie-
dad originaria prevalente -desde un mecanismo 
o�cial, sin pretender aludir a otras formas de arre-
glo originarias- plenamente justi�cado en la ética 
de la norma, la historicidad social y el enfoque de 
unidad esencial, como expresión de derecho trans-
formador desde el SIDH. Con ese enfoque, pode-
mos imaginar a la propiedad comunitaria origina-
ria, como absoluta e irrestricta, cual expresión de 
reivindicación sustantiva de paradigmas origina-
rios en el contexto de negación a la que son 
permanentemente expuestos; mientras que la 
noción de vida, acoplada a la propiedad, debe ser 
regulada más allá del relato que el derecho o�cial 
ha previsto habitualmente.

Se trata, de un esfuerzo por recon�gurar la norma 
jurídica estatal, auxiliado por la teoría contra-he-
gemónica del derecho, que necesariamente lleva 
a juicio la noción de derechos subjetivos, y coloca 
a los derechos humanos en el curso de una crítica 
feroz, pero necesaria, a través de una posible 

teoría de los no derechos, como expresión desmiti-
�cadora de la tradición teórica liberal que ha mon-
tado generacionalmente el “credo” de los dere-
chos humanos.



Los cuestionamientos acerca del desarrollo 
hermenéutico de la norma internacional sobre 
derechos humanos, nos llevan a valorar lo que 
ocurre cuando la relación afectiva y espiritual de 
los pueblos con la tierra, no se puede concretar 
debido a la usurpación de ésta, y si ello no implica 
una franca negativa del derecho a vivir originaria-
mente, es decir, de existir en tanto que paradigma 
holístico de vida. Para ello, nos hemos preguntado 
qué tipo de derecho a la vida reconoce el sistema 
de derecho occidental, y si puede considerarse 
que la desatención a los reclamos de los pueblos 
originarios, en este contexto, se convierte en 
negación de la vida como paradigma de existen-
cia.

Estos cuestionamientos podrían ser resueltos de 
manera razonable a través del enfoque de la 
unidad esencial, que estimamos, se aproxima al 
paradigma de existencia originaria con el que se 
intenta comprender de manera integral la inclu-
sión en el derecho occidental estatal que rige la 
vida de esos pueblos, de un paradigma holístico 
existencial compuesto de manera interdepen-
diente por las categorías de vida, territorio e iden-
tidad, en el marco de la comprensión meta 
eco-sistémica de la relación entre pueblos y terri-
torios originarios.

Lo que debemos considerar en principio, para 
entender la unidad esencial de la que parecen 
formar parte los pueblos originarios, es que la 
noción de propiedad debe entenderse en el senti-
do de lo comunitario, tomando distancia del 
marco individualista del pensamiento liberal occi-
dental, así como de la noción estrictamente colec-
tiva utilizada por la Corte. Ni siquiera parece tener 

un sentido cierto para esos pueblos la noción 
o�cial de propiedad y la necesidad de titulación, si 
no fuese por la intrusión del derecho estatal en la 
apropiación de sus territorios ocupados histórica-
mente, visto como amenazas de injerencias exte-
riores131.

La Corte ha promovido la protección del pensa-
miento colectivo cultural para garantizar la super-
vivencia, en sentido holístico, situación que pode-
mos ver en la sentencia del caso Comunidades 
Afrodescendientes en Colombia, en el que señaló 
que el régimen de propiedad comunitario no sola-
mente busca proteger el uso y goce de la tierra, 
sino que busca la protección al pensamiento inte-
grado de los pueblos originarios y tribales, a través 
de la noción de protección colectiva, permeada 
por los fundamentos de paradigmas originario132 . 

En ese marco, advertimos que la ponderación 
hermenéutica de la propiedad privada y el uso 
comunitario de las tierras133, es en sí un ejercicio 
que encierra el fenómeno histórico del colonialis-
mo de los pueblos originarios y su territorio, pues 
contrapone dos paradigmas culturales que en el 
marco de los derechos, se friccionan dadas sus 
características históricas, lo que nos lleva a pensar 
que tal vínculo histórico constituye un factor justi-
�cativo de la necesidad imperante de garantizar 
absolutamente el derecho a la propiedad origina-
ria, como la propiedad.

En segundo término, el paradigma de equilibrio 
meta eco-sistémico de conservación, dentro del 
que se ubican los pueblos originarios como 
grupos humanos de fuerte identidad, sugiere una 
necesidad fundamental de preservación, desde el 
derecho, de su existencia como entidades huma-
nas de esencia material y simbólica, al represen-
tarse como un elemento inalienable de la natura-
leza, en el que la tierra tiene un papel principal, 
sugiriendo la pertenencia de los pueblos al territo-
rio, como factor fundamental de vida que incluye 
la unidad cultural sobre la que depositan el relato 
histórico ancestral del pueblo.

En ese sentido, el pensamiento originario como el 
de los pueblos Kichwa de Sarayaku o el de Yakye 
Axa, re�eja un entendimiento del tierra, sus recur-
sos, y de ellos mismos, en comunión, cual unidad 
eco-sistémica de existencia física y emocional134  
(simbólica); esto es, una noción holística del terri-
torio relacionada no solo a la preservación del 
ecosistema visto alienadamente a la persona 
humana, sino a la conservación de la naturaleza 
eco-sistémica de la que la persona humana forma 
parte de manera subordinada, y que contiene su 
identidad histórica como requisito de existencia, 
es decir, de la vida, lo cual permite comprender 
que su relación con el el territorio no es utilitaria, 
sino que forma parte de un modelo de equilibrio 
natural simbolizado en la expresión “vivir con la 
naturaleza”, a diferencia de la sociedad moderna 
occidental que vive de la naturaleza135.

Además del paradigma comunitario de propie-
dad, y el carácter eco-sistémico natural de conser-

vación del territorio, se halla la dimensión simbóli-
ca de los paradigmas originarios que vinculan el 
derecho de acceso a éste, con la existencia y su 
noción de vida que rebasa la simple representa-
ción de subsistencia. Es en ese entendido que 
adquieren relevancia las nociones advertidas por 
la Corte, de intertemporalidad de la relación de los 
ancestros de los pueblos y la tierra136, así como la 
noción omnicomprensiva de la tierra137, y la repre-
sentación religiosa de ésta138, elementos que 
aderezan sustantivamente la noción de vida y 
existencia.

Por otra parte, aunque se valora positivamente el 
reconocimiento del derecho de acceso al territorio 
originario, desarrollado por la Corte como una 
condición de subsistencia ante la vulnerabilidad 
física, a las condiciones de vida precarias, a los 
sufrimientos y a la preservación de la forma de 
vida y las costumbres139, dicho tribunal no necesa-
riamente alude a un esquema de propiedad abar-
cador, y tampoco alcanza el punto nodal de la 
afectación causada por la falta de garantía de ese 
derecho, que es la afectación a la vida meta 
eco-sistémica.

Como hemos dicho, no puede negarse el avance 
tangencial de la interpretación del derecho a la 
propiedad desde el enfoque con el que la Corte lo 
acerca a los paradigmas originarios. Sin embargo, 
lo que aquí se destaca, y que la Corte, como 
hemos dicho, no ha conseguido advertir del todo, 
es que pareciera inevitable que el derecho al terri-
torio (propiedad cultural), incluidos los derechos 
relacionados a éste (consulta, autodeterminación 
y personalidad), se encuentra claramente vincula-
do con dos derechos fundamentales, como lo son, 
la vida (paradigma del derecho a la vida basado en 
la existencia comunitaria simbólica) y a la integri-
dad (paradigma de integridad intracomunitaria 
simbólica), siendo el desarrollo conceptual de tal 
relación, indispensable para que el paradigma 
comunitario tratado en la jurisprudencia de la 
Corte adquiera mayor congruencia con el pensa-
miento de los pueblos originarios, lo que, insisti-
mos, constituiría una herramienta de revolución 
epistemológico-jurídica.

Hemos puesto la atención en la consideración de 
la Corte, en el sentido de que la prevalencia de la 
propiedad privada clásica, sobre la colectiva, 
arriesga la subsistencia física de los pueblos origi-
narios140.  Tal consideración revela un modelo de 
reconocimiento “a medias” de los paradigmas 
originarios, dedicado a la subsistencia física de sus 
pueblos, situación ampliamente cuestionable si 
consideramos que de manera oportuna, los repre-
sentantes del pueblo Yakye Axa, hicieron del 
conocimiento de ese tribunal, aportando eviden-
cias antropológicas, que la vida como derecho, 
incluye no solamente la noción material, sino la 
existencia simbólica, lo que fue entendido como 
dotar de sentido a la existencia de los pueblos 
originarios141.

Si como lo ha dicho la Corte, la posesión prolonga-
da genera el derecho de la tierra comunal para los 
pueblos originarios142, habría que preguntarse si 
se deposita acaso la legitimidad de ese derecho 
en el vínculo de la identidad ancestral y la vida, o 
bien, si con ello puede la Corte adoptar nuevas 
hermenéuticas para de�nir -atendiendo a los prin-
cipios de interdependencia e indivisibilidad de los 
derechos humanos- un concepto que haga inaje-
nables las nociones del derecho a la vida y al terri-
torio, en el sentido de la unidad esencial. En todo 
caso, la mención del vínculo estrecho entre la 
“producción agrícola” y la reproducción social en 
el caso del pueblo Garífuna de Punta Piedra143, 
exigiría un esfuerzo hermenéutico importante 
para interpretar dicha terminología, fuera de los 
principios mercantiles que colocan a la tierra en 
una concepción occidental de intercambio lucrati-
vo, y para sustraer del modelo dominante de 
“desarrollo” y “civilidad” al que vinculan tales 
conceptos al pueblo Garífuna.

Al margen de lo anterior, los criterios desarrolla-
dos en el caso del pueblo Garífuna de Punta 
Piedra, se aproximan incipientemente a un enten-
dimiento integrado de la inter-relación entre la 
propiedad de la tierra y la existencia de los pue-
blos originarios144, aludiéndose a la existencia 
cultural de la que podría desprenderse la existen-
cia simbólica meta eco-sistémica del pueblo.

Después de varios años de construcción jurispru-
dencial acerca de los derechos de los pueblos 
originarios en Latinoamérica, la Corte no parece 
haber consolidado un estándar mayormente 
abarcador de la relación heterogénea del territo-
rio con los pueblos originarios, como paradigma 
de existencia holística que merezca ser protegida 
con nuevas hermenéuticas del artículo 4 de la 
CADH.

Las contradicciones epistemológicas derivadas de 
las sentencias, subsisten mientras advertimos que 
los integrantes de la Corte disgregan los elemen-
tos que comprenden la unidad esencial, separando 
por ejemplo en el caso del pueblo Kichwa de Sara-
yaku, la noción de subsistencia material, con los 
paradigmas de pensamiento indígena que confor-
man su vida esencial simbólica145, mientras que en 
el caso de las Comunidades Afrodescendientes de 
Colombia, aun cuando la Corte destaca el paradig-
ma distintivo del territorio, mantiene la invisibili-
dad de las afectaciones simbólicas de dichos pue-
blos, provocadas por la desposesión de sus territo-
rios, situación que debería proyectarse en la forma 
de integrar la reparación del daño, entre otros 
ámbitos, desde el contexto de la unidad esencial, 
situación que la Corte no atiende bajo ese enfo-
que146, permitiendo con ello la preservación trans-
continental del espíritu colonial que en su 
momento la doctrina de los derechos humanos 
introdujo en los pueblos del continente africano, 
con la adopción del sistema económico neoliberal 
en dicha región147.

Como se ha sugerido anteriormente, a lo largo de 
la construcción jurisprudencial en materia de pue-
blos originarios, la Corte desvincula las nociones 
de vida meta eco-sistémica y vida material de 
dichos pueblos, entendiéndose la noción de “sub-
sistencia”, como condición material de supervi-
vencia148, y no como la heterogeneidad que 
conforma la existencia holística de los pueblos 
originarios, dejando fuera del análisis la política de 
asimilación y exterminio de las tradiciones origi-
narias, observada en países como Paraguay149. En 
cambio, �nalmente la CIDH150 sí se acerca sensible-
mente al entendimiento de esa unidad esencial, 
que el Estado, cabe notar, niega151.

Es en el caso del pueblo Kichwa de Sarayaku, 
desde el que la CIDH también se acercó a la com-
prensión del principio de unidad esencial, vincu-
lando las afectaciones causadas por la omisión de 
regular la intervención de una empresa petrolera 
en el territorio originario, con el derecho a la vida y 
la preservación del legado cultural, en términos 
del artículo 4 de la CADH. 

Aunque la Corte, por su parte, parece re�exionar 
respecto del reconocimiento del principio referi-
do, estableciendo que las restricciones y salva-
guardas a la propiedad comunal originaria del 
pueblo Kichwa se centran principalmente en el 
hecho de que no se niegue la subsistencia de los 
pueblos originarios152; por otro lado, retrocede un 
paso en su vocación transformadora del derecho, 
cuando se pronuncia respecto de la violación del 
derecho a la vida y a la integridad personal, 
desvinculándolos de los elementos simbólicos 
que le dan sentido a la existencia cultural del 
pueblo, centrando su análisis en el riesgo a la vida 
de los integrantes de dicho pueblo, que el uso de 
explosivos en los territorios originarios contrajo. 
Ello, sin aclarar el vínculo de violencia que implica-
ba la extracción de recursos en dichas tierras, y la 
afectación de las acciones contra el territorio 
Kichwa153.

En el marco de las contradicciones advertidas en 
el ejercicio jurisprudencial de la Corte, el derecho 
de los niños pertenecientes a pueblos originarios 
es visto igualmente desde una óptica disociada al 
principio de unidad esencial, favoreciéndose la 
óptica asistencialista a partir de los servicios que el 
Estado brinda a ese sector, y se alude marginal-
mente - en perjuicio de la interpretación efectiva 
del principio jurídico del interés superior del niño -  
al grave impacto que tiene sobre éste el despojo 
de su identidad y la imposición de la forma de vida 
alejada de su origen154 y del desarrollo cultural 
propio de su identidad.

En el mismo caso, el juez Fogel exhibe un criterio 
aún más ajeno al principio de unidad esencial, 
dispensando la obligación estatal de garantizar 
derechos, al señalar que la responsabilidad sobre 
el derecho a la vida, a partir de la dotación de 
servicios públicos, es atribuible a la pobreza extre-
ma, y no es únicamente responsabilidad del 
Estado, sino atribuido a otros factores155. En 
contraste, otros jueces de la Corte han desarrolla-
do criterios que podrían conformar la base de un 
nuevo paradigma de derechos de los pueblos 
originarios, vinculado al concepto de unidad esen-
cial. Al respecto, es justo destacar el esfuerzo de 
los otrora Jueces Sergio García y Antonio Cançado, 

quienes se aproximan a la re-dimensión del dere-
cho a la vida consagrado en la CADH156 para su 
acoplamiento al principio promovido, al tiempo 
que el Juez Mac Greggor, por su parte (aunque 
tímidamente), promueve un criterio cercano a 
dicha noción157.

Así, la relación inexpugnable entre las categorías 
de “identidad” -concepto abarcador de un sistema 
de pertenencia y preservación- y de vida, ha sido 
sugerida en ocasión de diversas sentencias de la 
Corte respecto del derecho a la propiedad origina-
ria158, facilitando la trascendencia de tales herme-
néuticas en la justiciabilidad de los derechos. Pero 
es el Juez Antonio Cançado, quien consideró en la 
sentencia relativa al pueblo Yakye Axa, que debió 
razonarse mayormente el derecho a la vida159, el 
que proporciona la pauta para sugerir que el 
perfeccionamiento hermenéutico de tal derecho 
puede incluir la noción de existencia meta eco-sis-
témica que hemos propuesto. Tal iniciativa es 
importante, pues necesario será integrar a nuestra 
noción jurídica, la plena convicción de que la falta 
de garantía hacia ese derecho, bajo el esquema 
tratado, provoca que los demás derechos carez-
can de sentido160. 

La Corte se ha enfrentado, en el mejor de los casos, 
a un discurso de aparente reconocimiento o�cial 
del derecho a la propiedad originaria, desplegado 
por los Estados Latinoamericanos, sin que en los 
hechos se garantice de manera efectiva, al menos 
desde la delimitación y titulación de los territorios 
ancestrales, que tanto exige el sistema estatal de 
propiedad legal. Por tanto, no se ha actualizado la 
garantía jurídica de propiedad adecuada al para-
digma comunitario, lo que constituye un disimulo 
de protección que encubre el incumplimiento de 
la obligación estatal determinada en los artículos 
1.1 y 2 de la CADH respecto del artículo 21 de esa 
misma Convención, de garantizar la titularidad de 
la tierra, situación que la Corte ha advertido de 
manera reiterada161.

En el marco del análisis expresado previamente, la 
insu�ciencia de garantías principalmente legislati-
vas y administrativas, así como la falta de armoni-
zación de éstas con el resto de la normatividad 
estatal, debida a obstáculos impuestos por el 
favorecimiento de los principios de explotación 
racional y productividad económica, o la existen-
cia de disposiciones jurídicas estrictamente decla-
rativas, sin cláusulas de sanción162, hace mani�esta 
la inefectividad de los recursos jurídicos previstos 
por los Estados para garantizar la protección irres-
tricta de la propiedad originaria.

Debemos reconocer que la reivindicación jurídica 
y social de los pueblos originarios debe tomar 
participación desde el reposicionamiento de sus 
paradigmas como sistemas de creencias, esfuerzo 
que debe hallar cobijo en las bases axiológicas del 
pensamiento y la moral, que en franca interacción 
con el derecho, podría encontrar un recurso de 

fortalecimiento163, preponderando la necesidad 
fundamental de derecho emancipador164 justi�cada 
desde la postura de la ley del más débil165 afín a la 
justiciabilidad de los derechos de los grupos socia-
les oprimidos. Ello implicará reconocer la forma en 
que se ha construido el conocimiento que da 
fondo a dicho sistema, y sólo entonces la verdade-
ra apuesta en el marco de exclusión de los pueblos 
originarios, estaría, como lo señala Zizek, en el 
derecho fundamental a ser escuchados y reconoci-
dos como iguales en la discusión166.  

De tal forma que el uso del conocimiento elabora-
do al margen del credo occidental, determina las 
posibilidades de dotar de una mejor racionalidad 
-por tanto de una justi�cación y motivación con 
mayor aptitud- a la norma jurídica aplicada a 
dichos pueblos, basándose en el pensamiento 
emanado de éstos167, pretendiendo con ello dotar 
de efectividad a la garantía, en una dimensión de 
la justicia con canales institucionales compatibles 
con la necesidad del bien social concebido por los 
pueblos originarios.

Si consideramos que las identidades originarias se 
encuentran en recon�guración168 a partir de la 
inercia histórica y de las herramientas que las insti-
tuciones occidentales proporcionan para la reivin-
dicación de sus paradigmas, podemos asegurar 
que la jurisprudencia de la Corte se ha convertido 
en uno de los foros más fecundos en el plano 
jurídico, para tal labor, aproximándose al modelo 
de resistencia constitucional de los Estados, descri-
to por Vital169, que devela las formas de violencia 
estructural que ejerce el occidente en contra de 
los pueblos originarios, como la opresión y crimi-
nalización de sus integrantes a través del sistema 
penal útil para la colonización que exponencial-
mente afecta a las mujeres indígenas, debido a los 
grados de vulnerabilidad a los que se enfrentan 
particularmente éstas en dichos procesos170.

Ahora bien, si consideramos que los derechos 
fundamentales son universales, por ser reglas 
generales que requieren de condiciones de e�ca-
cia171, debemos asumir que los criterios de la Corte 
habrán de destinarse a promover la e�cacia del 
contenido de los derechos originarios, no solo en 
el SIDH, sino en su proyección dentro de los siste-
mas jurídicos estatales, por lo que representan 
una plataforma procedimental de sólido alcance 
para el posicionamiento de los paradigmas origi-
narios, frente a los sistemas jurídicos o�ciales. 

Destacar tal cualidad es indispensable si recono-
cemos que desde la corriente neo-indigenista de 
pensamiento, la reivindicación de las epistemolo-
gías de los pueblos originarios constituye una 
lucha contra el pensamiento liberal, que confronta 
los principios del neo-liberalismo y la globaliza-

ción económica, basados en nociones como la 
“civilización”, lo “político” o la “legalidad”172, ésta 
última con valor reconocido en una estructura 
sociétal general, y que se sobrepone a las estructu-
ras sociales parciales173; conceptos claramente 
orientadas al “mercado”, y que afectan la capaci-
dad de controlar la reproducción cultural174 de los 
pueblos originarios.

Nos hemos detenido en los rasgos del pensamien-
to jurisprudencial interamericano que tienden a 
una hermenéutica afín a la justiciabilidad efectiva 
de los derechos de los pueblos originarios, en 
materia de ocupación y posesión histórica de 
territorios. Sin embargo, para que el derecho a la 
propiedad pueda acoplarse a las necesidades 
territoriales de esos pueblos, es decir, con un 
sentido contra-hegemónico, debe ser redimensio-
nado con el enfoque de la multiculturalidad 
progresista175, apuntando hacia la construcción de 
una de las garantías de reconocimiento y diversi-
dad, conformada por la aplicación de mecanismos 
jurídicos tendientes a fortalecer la noción del 
pluralismo cultural equitativo desde el orden 
jurídico o�cial.  

Para ello, la Corte se encuentra en la mejor coyun-
tura regional por el hecho de erigirse como factor 
regional preponderante que transita hacia una 
suerte de convencionalismo multicultural, y de 
manera interdependiente, incitando a la composi-
ción de un constitucionalismo multicultural en los 
Estados latinoamericanos, que permitiría integrar 
los símbolos esenciales de los pueblos originarios, 
a los sistemas jurídicos estatales que se les han 
impuesto. 

A pesar de las contradicciones en los criterios de la 
Corte, ésta ha demostrado que la justiciabilidad de 
los derechos de los pueblos originarios se proyec-
ta favorablemente con la interpretación progresis-
ta e incluyente de los preceptos contenidos en la 
CADH y demás tratados regionales de derechos 
humanos, por lo que sin duda, se trata de un ejem-
plo virtuoso que discurre las formas de transfor-
mar los patrones de interpretación normativa, y la 
aplicación del derecho como sistema organizati-
vo. 

Tal virtud es asumida gracias a que algunos de los 
integrantes de dicha institución han tenido 
lucidez para recoger las formas de pensamiento 
originario, �exibilizando el derecho desde un 
modelo que se acerca a la racionalidad �losó�ca 
transcultural de la ciencia jurídica, que permite el 
diálogo de paradigmas176, y su acoplamiento com-
plementario con el sistema jurídico que reconoce 
más la emocionalidad de la norma, transitando 
hacia el mestizaje que Boaventura de Sousa expre-
sa en las relaciones de poder interculturales y la 
interpenetración de paradigmas177.

Para ello, debe hacerse notar la importancia de la 
interpretación bajo el principio pro persona, como 
vehículo que alimenta el contenido de la norma 
o�cial más allá de la adopción de una simple 
hermenéutica bené�ca de la norma más protecto-
ra, y que percibe el vínculo natural de una comuni-
dad originaria con su territorio, el entorno, su 
preservación, la dimensión inter-temporal regida 
por la conservación de la herencia simbólica de 
identidad y la dialéctica de la muerte con la vida; 
factores que podemos advertir en la jurispruden-
cia interamericana178 y que se encuentran ausen-
tes en la noción de propiedad iuscivilista que rige 
el derecho estatal.

Ante el balance de las virtudes y las carencias del 
ejercicio hermenéutico de la Corte, se descubre el 
desafío de un paradigma de reivindicación, por 
qué no decirlo, de clase, que la Corte puede inter-
poner frente a un sistema económico que pone en 
riesgo permanente el control y la gestión de los 
recursos naturales materiales y simbólicos, nece-
sarios para la existencia de los pueblos originarios, 
lo que, visto desde el enfoque de unidad esencial, 
convierte a esa lucha en una forma de defensa de 
la vida “originaria”.

Son sin duda éstas razones fundamentales por las 
que debe considerarse fuertemente la promoción 
de un modelo de obligatoriedad de esa jurispru-
dencia, cual esquema de aplicación preferencial y 
vinculante179, como agente de acceso efectivo a la 
justicia de los pueblos originarios.

Un componente afín a esta visión, se advierte al 
momento en que la Corte destaca las cualidades 
dialécticas de los tratados internacionales como la 
CADH, en calidad de instrumentos vivos, practi-
cando la hermenéutica de éstos conforme a la 
evolución de los tiempos, las condiciones de vida 
de los pueblos originarios y sus características 
culturales, haciendo posible la protección mayor-
mente efectiva de sus derechos180. La mayor 
muestra de esto, es la armonización de los llama-
dos derechos civiles y políticos establecidos en 
esa Convención, con las necesidades de los pue-
blos originarios, ponderándose la necesidad del 
diseño de normas para garantizar sus derechos181 
y el perfeccionamiento de recursos que, como se 
expresó en el caso del pueblo Garífuna de Punta 
Piedra, brinden la posibilidad real de acceso a la 
justicia182. 

Desde su propia hermenéutica interna y construc-
ción dogmática de incidencia en los sistemas 
jurídicos estatales, la jurisprudencia de la Corte se 
erige como una plataforma legítima de obligato-
riedad en dichos sistemas, apuntando hacia el 
acceso real a la justicia regional; más aún cuando 
se ha considerado el impacto jurídico generaliza-
do que pueden tener las sentencias en casos de 
pueblos originarios y tribales, dadas las semejan-
zas entre identidades y características cultura-
les183.

Además, ese tribunal ha instrumentado un 
modelo de conjugación efectiva del Derecho 
Internacional de los Derechos Humanos y el dere-
cho constitucional de los Estados, ante la promo-
ción de un ius constituionale comune latinoameri-
canum en materia de derechos humanos cada vez 
más legitimado en la región como herramienta de 
justiciabilidad que suple las carencias de los siste-
mas estatales internos184, y que bien podría 
enmendar la de�ciencia legislativa185, particular-
mente del incumplimiento de la obligación 
funcional legislativa186, - incluso guiando un 
modelo de suplencia legislativa efectiva187- que 
desapegada a los estándares de protección, y en 
general la recepción del derecho internacional de 
los derechos humanos en los sistemas jurídicos, 
brinde una alternativa para enfrentar el problema 

del autocontrol administrativo188, factor de preser-
vación hegemónica que presenta posibilidades 
escasas de transformación progresista de la 
norma. 

Cómo negar entonces la necesidad de aplicar la 
jurisprudencia de forma vinculatoria (lato sensu), 
destacando su función en la dimensión regional y 
en la de los tribunales nacionales, en el marco del 
sistema de acoplamiento funciona189 entre el 
control de convencionalidad, y la interpretación 
conforme, que como lo ha dicho el jurista José 
Luis Caballero, en tanto que herramienta integra-
dora de los derechos que revela su contenido 
esencial, dirige la actuación de los tribunales 
nacionales e internacionales190, y que lo proyecta 
orientando el contenido trascendental de la 
norma jurídica, destacando el creciente protago-
nismo de los jueces, dada su contribución cada 
vez mayor en la recomposición constante de la 
jerarquía de normas191, en este caso dentro del 
quehacer judicial interamericano.

Habremos de recordar que el objeto y �n de las 
cartas de derechos nacionales y los tratados inter-
nacionales de derechos humanos, es innegable-
mente la protección de la persona humana. Meca-
nismos jurídicos de lo que denominamos vía de 
protección, como la aplicación efectiva de la juris-
prudencia, son esenciales para la aplicación efecti-
va de dichos instrumentos, dentro del esquema 
del ordre public de los pueblos multiculturales, y 
no pueden ser contrapuestos por las normas de 
ese mismo orden al que se integra la protección 
de la persona humana como fundamento esencial 
y último del derecho. 

En ese sentido, la hermenéutica jurisprudencial de 
la Corte ha mostrado contar con la facultad de 
dinamizar el alcance de los derechos, crear el 
vínculo efectivo entre la norma jurídica y sus razo-
nes epistémicas, para darle �delidad al contenido 
del derecho que pretende armonizar las relacio-
nes entre los factores humanos que encabezan el 
poder o�cial y los pueblos originarios. De tal 
suerte que el alcance de la hermenéutica jurispru-
dencial regional debe �jarse en los procedimien-
tos de justicia dentro del orden legal de los Esta-

dos Latinoamericanos activados por el ejercicio 
del derecho de petición, y si, como lo ha dicho 
Antonio Cançado, los Estados tienen el interés de 
dotar de e�cacia a ese derecho192, tendríamos que 
pensar en la necesidad de que la norma jurídica se 
ajuste a la dimensión contra-paradigmática de los 
derechos humanos, trayendo al juego del derecho 
estatal las formas de regulación y pensamiento 
originarios, para sellar su aplicación efectiva 
dentro de las realidades de sus pueblos, a través 
de la obligatoriedad en la adopción de los criterios 
que fungen como puentes de comunicación 
armónica paradigmática.

Estamos convencidos de que las sentencias de la 
Corte pueden ser un factor de transformación 
paradigmática hacia una justicia cognitiva social, 
en el marco de lo que podría ser de�nido como 
una práctica “neo-internacionalista” progresista. 
Desde ese enfoque, sus sentencias guardan un 
componente de transformación estructural, en el 
sentido de que insertan al sistema jurídico o�cial 
los motivos simbólicos contenidos en paradigmas 
originarios de auto-preservación de dichos pue-
blos. 

La Corte cuenta con las condiciones para transitar 
hacia un modelo de activismo judicial dialógico, 
como aquél caracterizado por la Corte Constitu-
cional Colombiana193, con el uso e�ciente y 
progresista del derecho, rede�niendo el conteni-
do de los derechos desde su dimensión “declarati-
va”, hacia la transformación del vínculo del mundo 
occidental y mestizo con los pueblos originarios 
en la geografía continental, ampliando su aprecia-
ción de los derechos desarrollados en el corpus 
iuris interamericano, desde las epistemologías y 
las hermenéuticas originarias, es decir, desde la 
aplicación desnaturalizada de los derechos huma-
nos occidentales.

En concreto, si pensamos que la Corte puede 
emitir sentencias estructurales -en la dimensión 
simbólica epistémica-, podríamos imaginar el 
fortalecimiento de la lucha contra la resistencia 
política194 de los Estados latinoamericanos, obstá-
culo principal interpuesto por los sectores sociales 
de poder que pretenden mantener el status quo al 

momento de implementar la decisión jurisdiccio-
nal; mientras que por otra parte, permitiría enfren-
tar el bloqueo jurídico195 que el mundo occidental a 
través de sus instituciones, despliega en el proce-
so de formación de la ley, en perjuicio de grupos 
sociales marginados.    

Es desde este marco que podemos exigir de las 
sentencias emitidas por la Corte, que se instituyan 
en prácticas epistémicas de mayor calado, desde 
estructuras axiológicas de la ética meta eco-sisté-
mica de conservación, que doten de sentido a la 
norma que se aplica en el contexto cultural de los 
pueblos originarios y el mestizaje de la norma 
estatal, lo que tendría por efecto una acción 
comunicativa de raíces históricas que puede 
promover con mayor �delidad la transformación 
de los mitos del derecho occidental, como ya lo ha 
hecho en cierta medida con el derecho a la 
propiedad.

Finalmente, queremos subrayar la importancia de 
incluir en el análisis estructural, las circunstancias 
históricas de dominio del derecho o�cial, pues 
debemos advertir que éstas han provocado la 
necesidad fundamental de derecho liberador196 
de los pueblos originarios, a través de la visualiza-
ción de un núcleo de exigencias legales vinculan-
tes197 en la justiciabilidad de sus derechos. En ese 
sentido, la jurisprudencia de la Corte, al ser �el a la 
historia de los pueblos y su epistemología origina-
ria, brindaría más posibilidades de desarrollar una 
forma de acción jurídica contra-hegemónica, en 
bene�cio de ese sector social e histórico funda-
mental en la vida de américa latina; ello, siempre y 
cuando sea dotada de fuerza obligatoria en los 
Estados, que tienen del deber, como se ha dicho, 
de garantizar en principio los derechos de sus 
pueblos.

Si acordamos que el conocimiento es la base del 
poder, las epistemologías se convierten en instru-
mentos preponderantes del pensamiento central 
a través de los cuales se ejerce un dominio y en el 
mejor de los casos, se equilibra. Los enfoques 
desde los cuales nos explicamos a la norma jurídi-
ca del SIDH, son solo una forma de conocerla, de 
interpretarla, pero no es inmutable, y tal vez sea 
esa la a�rmación más difícil de abrazar, porque 
ello exige la renuncia al poder prevalente de las 
ideas fraguadas en el derecho estatal, que a 
menudo sobrevaluadas, no dejan de ser un espe-
jismo en el corolario de signi�cados multicultura-
les. 

Aprender a compartir el poder que el conocimien-
to otorga, signi�ca aceptar la posibilidad de expli-
car de una forma diferente, un mismo hecho, y 
que la validez del mismo sea complementaria en 
una dimensión paralela a la del enfoque ejercido 
como una meta-narrativa o un correlato. También 
permite reforzar la entereza de cada forma parti-
cular de entender la vida, la naturaleza y la asun-
ción del “otro” desde sus características esenciales 
dentro de la realidad continental, y como efecto 
de ello, la aceptación propia como pueblo. Es sin 
duda éste el gran reto de transformación que 
tiene la ley occidental que en el contexto latinoa-
mericano necesariamente debe agudizar su plura-
lismo.

El histórico dominio hacia las formas de pensa-
miento no occidental, mediante credos como el 
los derechos humanos, ha provocado la exclusión 
de éstas en las normas jurídicas, así como en las 
acciones de las instituciones públicas y de justicia 
occidental de tradición formalista. El resultado es 

la aplicación diferenciada de la ley entre sectores, 
y la omisión de resolver las diferencias estructura-
les. A ese respecto, una realidad perceptible de 
actualidad es el hecho de que la comprensión del 
mundo excede con mucho la occidental y, por consi-
guiente, la comprensión occidental de los derechos 
humanos198.

Aunque advertimos las limitaciones de los siste-
mas jurídicos occidentales, desde su episteme, la 
hermenéutica practicada por la Corte puede aún 
reestructurar el contenido de los artículos 4 y 21 
de la CADH, pues ya ha mostrado la fuerza de 
criterios progresistas. No resta más que decir, que 
la importancia de respaldar un modelo de obliga-
toriedad de la jurisprudencia de la Corte, implica 
la posibilidad de promover fuertemente, de 
manera paralela, la aplicación de la misma en los 
mecanismos de justicia informales, o no jurisdic-
cionales, y aun mejorar los mecanismos que 
aunque dilatados, han gozado de éxito como en el 
reciente caso en México de la restitución de la 
tierra al pueblo Huichol en Nayarit199.

Particularmente, el �el entendimiento del derecho 
al territorio originario nos exige creer que, mien-
tras ese derecho no se analice desde el enfoque de 
unidad esencial, en el contexto de violencia del 
occidente hacia ellos, y con el auxilio de la noción 
de cuerpo-territorio-tiempo, promotora de la 
descolonización hetero-patriarcal de la tierra y de 
las relaciones de equilibrio de género en la comu-
nidad, que propone la epistemología del feminis-
mo comunitario indígena200; no podrá avanzarse 
en la construcción de mecanismos legales que 
garanticen de manera efectiva y real ese derecho, 
tanto al interior de las comunidades originarias, 

como hacia el exterior de éstas. 

De tal suerte que la Corte tendrá el desafío de 
conciliar los principios del mundo moderno con el 
de los pueblos originarios, como lo han pedido 
representantes de las comunidades originarias 
tzotzil, rarámuri, mixe, hñahñu y purépecha en 
México201, integrándose la episteme de esos pue-
blos para desvincular el derecho al territorio origi-
nario, de la dimensión de propiedad clásica y de 
todo el andamiaje que lo ha signi�cado.

El caso del despojo y destrucción de tierras del 
pueblo Otomí – Mixteca de San Francisco Xochi-
cuautla en México, por la construcción de una 
autopista, y el uso de la fuerza pública para la 
imposición del proyecto, en el que la CIDH ya ha 
emitido medidas cautelares202, podría ser uno de 
los siguientes casos sometidos a la jurisdicción del 
SIDH en el cual podría exigirse a la Corte perfec-
cionar la hermenéutica de los artículos 4 y 21 de la 
CADH, de conformidad con el principio de unidad 
esencial. 

Desapegándonos a la doctrina “jurídicamente 
correcta”, hemos sugerido en el presente artículo, 
la conformación de un régimen legal de propie-
dad originaria prevalente -desde un mecanismo 
o�cial, sin pretender aludir a otras formas de arre-
glo originarias- plenamente justi�cado en la ética 
de la norma, la historicidad social y el enfoque de 
unidad esencial, como expresión de derecho trans-
formador desde el SIDH. Con ese enfoque, pode-
mos imaginar a la propiedad comunitaria origina-
ria, como absoluta e irrestricta, cual expresión de 
reivindicación sustantiva de paradigmas origina-
rios en el contexto de negación a la que son 
permanentemente expuestos; mientras que la 
noción de vida, acoplada a la propiedad, debe ser 
regulada más allá del relato que el derecho o�cial 
ha previsto habitualmente.

Se trata, de un esfuerzo por recon�gurar la norma 
jurídica estatal, auxiliado por la teoría contra-he-
gemónica del derecho, que necesariamente lleva 
a juicio la noción de derechos subjetivos, y coloca 
a los derechos humanos en el curso de una crítica 
feroz, pero necesaria, a través de una posible 

teoría de los no derechos, como expresión desmiti-
�cadora de la tradición teórica liberal que ha mon-
tado generacionalmente el “credo” de los dere-
chos humanos.
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La Corte tiene el desafío de em-
plear nuevas hermenéuticas 
legales de reivindicación de 
clase, frente al sistema econó-
mico que pone en riesgo los 
recursos naturales y paradig-
mas simbólicos de los pueblos 
originarios.  

Los cuestionamientos acerca del desarrollo 
hermenéutico de la norma internacional sobre 
derechos humanos, nos llevan a valorar lo que 
ocurre cuando la relación afectiva y espiritual de 
los pueblos con la tierra, no se puede concretar 
debido a la usurpación de ésta, y si ello no implica 
una franca negativa del derecho a vivir originaria-
mente, es decir, de existir en tanto que paradigma 
holístico de vida. Para ello, nos hemos preguntado 
qué tipo de derecho a la vida reconoce el sistema 
de derecho occidental, y si puede considerarse 
que la desatención a los reclamos de los pueblos 
originarios, en este contexto, se convierte en 
negación de la vida como paradigma de existen-
cia.

Estos cuestionamientos podrían ser resueltos de 
manera razonable a través del enfoque de la 
unidad esencial, que estimamos, se aproxima al 
paradigma de existencia originaria con el que se 
intenta comprender de manera integral la inclu-
sión en el derecho occidental estatal que rige la 
vida de esos pueblos, de un paradigma holístico 
existencial compuesto de manera interdepen-
diente por las categorías de vida, territorio e iden-
tidad, en el marco de la comprensión meta 
eco-sistémica de la relación entre pueblos y terri-
torios originarios.

Lo que debemos considerar en principio, para 
entender la unidad esencial de la que parecen 
formar parte los pueblos originarios, es que la 
noción de propiedad debe entenderse en el senti-
do de lo comunitario, tomando distancia del 
marco individualista del pensamiento liberal occi-
dental, así como de la noción estrictamente colec-
tiva utilizada por la Corte. Ni siquiera parece tener 

un sentido cierto para esos pueblos la noción 
o�cial de propiedad y la necesidad de titulación, si 
no fuese por la intrusión del derecho estatal en la 
apropiación de sus territorios ocupados histórica-
mente, visto como amenazas de injerencias exte-
riores131.

La Corte ha promovido la protección del pensa-
miento colectivo cultural para garantizar la super-
vivencia, en sentido holístico, situación que pode-
mos ver en la sentencia del caso Comunidades 
Afrodescendientes en Colombia, en el que señaló 
que el régimen de propiedad comunitario no sola-
mente busca proteger el uso y goce de la tierra, 
sino que busca la protección al pensamiento inte-
grado de los pueblos originarios y tribales, a través 
de la noción de protección colectiva, permeada 
por los fundamentos de paradigmas originario132 . 

En ese marco, advertimos que la ponderación 
hermenéutica de la propiedad privada y el uso 
comunitario de las tierras133, es en sí un ejercicio 
que encierra el fenómeno histórico del colonialis-
mo de los pueblos originarios y su territorio, pues 
contrapone dos paradigmas culturales que en el 
marco de los derechos, se friccionan dadas sus 
características históricas, lo que nos lleva a pensar 
que tal vínculo histórico constituye un factor justi-
�cativo de la necesidad imperante de garantizar 
absolutamente el derecho a la propiedad origina-
ria, como la propiedad.

En segundo término, el paradigma de equilibrio 
meta eco-sistémico de conservación, dentro del 
que se ubican los pueblos originarios como 
grupos humanos de fuerte identidad, sugiere una 
necesidad fundamental de preservación, desde el 
derecho, de su existencia como entidades huma-
nas de esencia material y simbólica, al represen-
tarse como un elemento inalienable de la natura-
leza, en el que la tierra tiene un papel principal, 
sugiriendo la pertenencia de los pueblos al territo-
rio, como factor fundamental de vida que incluye 
la unidad cultural sobre la que depositan el relato 
histórico ancestral del pueblo.

En ese sentido, el pensamiento originario como el 
de los pueblos Kichwa de Sarayaku o el de Yakye 
Axa, re�eja un entendimiento del tierra, sus recur-
sos, y de ellos mismos, en comunión, cual unidad 
eco-sistémica de existencia física y emocional134  
(simbólica); esto es, una noción holística del terri-
torio relacionada no solo a la preservación del 
ecosistema visto alienadamente a la persona 
humana, sino a la conservación de la naturaleza 
eco-sistémica de la que la persona humana forma 
parte de manera subordinada, y que contiene su 
identidad histórica como requisito de existencia, 
es decir, de la vida, lo cual permite comprender 
que su relación con el el territorio no es utilitaria, 
sino que forma parte de un modelo de equilibrio 
natural simbolizado en la expresión “vivir con la 
naturaleza”, a diferencia de la sociedad moderna 
occidental que vive de la naturaleza135.

Además del paradigma comunitario de propie-
dad, y el carácter eco-sistémico natural de conser-

vación del territorio, se halla la dimensión simbóli-
ca de los paradigmas originarios que vinculan el 
derecho de acceso a éste, con la existencia y su 
noción de vida que rebasa la simple representa-
ción de subsistencia. Es en ese entendido que 
adquieren relevancia las nociones advertidas por 
la Corte, de intertemporalidad de la relación de los 
ancestros de los pueblos y la tierra136, así como la 
noción omnicomprensiva de la tierra137, y la repre-
sentación religiosa de ésta138, elementos que 
aderezan sustantivamente la noción de vida y 
existencia.

Por otra parte, aunque se valora positivamente el 
reconocimiento del derecho de acceso al territorio 
originario, desarrollado por la Corte como una 
condición de subsistencia ante la vulnerabilidad 
física, a las condiciones de vida precarias, a los 
sufrimientos y a la preservación de la forma de 
vida y las costumbres139, dicho tribunal no necesa-
riamente alude a un esquema de propiedad abar-
cador, y tampoco alcanza el punto nodal de la 
afectación causada por la falta de garantía de ese 
derecho, que es la afectación a la vida meta 
eco-sistémica.

Como hemos dicho, no puede negarse el avance 
tangencial de la interpretación del derecho a la 
propiedad desde el enfoque con el que la Corte lo 
acerca a los paradigmas originarios. Sin embargo, 
lo que aquí se destaca, y que la Corte, como 
hemos dicho, no ha conseguido advertir del todo, 
es que pareciera inevitable que el derecho al terri-
torio (propiedad cultural), incluidos los derechos 
relacionados a éste (consulta, autodeterminación 
y personalidad), se encuentra claramente vincula-
do con dos derechos fundamentales, como lo son, 
la vida (paradigma del derecho a la vida basado en 
la existencia comunitaria simbólica) y a la integri-
dad (paradigma de integridad intracomunitaria 
simbólica), siendo el desarrollo conceptual de tal 
relación, indispensable para que el paradigma 
comunitario tratado en la jurisprudencia de la 
Corte adquiera mayor congruencia con el pensa-
miento de los pueblos originarios, lo que, insisti-
mos, constituiría una herramienta de revolución 
epistemológico-jurídica.

Hemos puesto la atención en la consideración de 
la Corte, en el sentido de que la prevalencia de la 
propiedad privada clásica, sobre la colectiva, 
arriesga la subsistencia física de los pueblos origi-
narios140.  Tal consideración revela un modelo de 
reconocimiento “a medias” de los paradigmas 
originarios, dedicado a la subsistencia física de sus 
pueblos, situación ampliamente cuestionable si 
consideramos que de manera oportuna, los repre-
sentantes del pueblo Yakye Axa, hicieron del 
conocimiento de ese tribunal, aportando eviden-
cias antropológicas, que la vida como derecho, 
incluye no solamente la noción material, sino la 
existencia simbólica, lo que fue entendido como 
dotar de sentido a la existencia de los pueblos 
originarios141.

Si como lo ha dicho la Corte, la posesión prolonga-
da genera el derecho de la tierra comunal para los 
pueblos originarios142, habría que preguntarse si 
se deposita acaso la legitimidad de ese derecho 
en el vínculo de la identidad ancestral y la vida, o 
bien, si con ello puede la Corte adoptar nuevas 
hermenéuticas para de�nir -atendiendo a los prin-
cipios de interdependencia e indivisibilidad de los 
derechos humanos- un concepto que haga inaje-
nables las nociones del derecho a la vida y al terri-
torio, en el sentido de la unidad esencial. En todo 
caso, la mención del vínculo estrecho entre la 
“producción agrícola” y la reproducción social en 
el caso del pueblo Garífuna de Punta Piedra143, 
exigiría un esfuerzo hermenéutico importante 
para interpretar dicha terminología, fuera de los 
principios mercantiles que colocan a la tierra en 
una concepción occidental de intercambio lucrati-
vo, y para sustraer del modelo dominante de 
“desarrollo” y “civilidad” al que vinculan tales 
conceptos al pueblo Garífuna.

Al margen de lo anterior, los criterios desarrolla-
dos en el caso del pueblo Garífuna de Punta 
Piedra, se aproximan incipientemente a un enten-
dimiento integrado de la inter-relación entre la 
propiedad de la tierra y la existencia de los pue-
blos originarios144, aludiéndose a la existencia 
cultural de la que podría desprenderse la existen-
cia simbólica meta eco-sistémica del pueblo.

Después de varios años de construcción jurispru-
dencial acerca de los derechos de los pueblos 
originarios en Latinoamérica, la Corte no parece 
haber consolidado un estándar mayormente 
abarcador de la relación heterogénea del territo-
rio con los pueblos originarios, como paradigma 
de existencia holística que merezca ser protegida 
con nuevas hermenéuticas del artículo 4 de la 
CADH.

Las contradicciones epistemológicas derivadas de 
las sentencias, subsisten mientras advertimos que 
los integrantes de la Corte disgregan los elemen-
tos que comprenden la unidad esencial, separando 
por ejemplo en el caso del pueblo Kichwa de Sara-
yaku, la noción de subsistencia material, con los 
paradigmas de pensamiento indígena que confor-
man su vida esencial simbólica145, mientras que en 
el caso de las Comunidades Afrodescendientes de 
Colombia, aun cuando la Corte destaca el paradig-
ma distintivo del territorio, mantiene la invisibili-
dad de las afectaciones simbólicas de dichos pue-
blos, provocadas por la desposesión de sus territo-
rios, situación que debería proyectarse en la forma 
de integrar la reparación del daño, entre otros 
ámbitos, desde el contexto de la unidad esencial, 
situación que la Corte no atiende bajo ese enfo-
que146, permitiendo con ello la preservación trans-
continental del espíritu colonial que en su 
momento la doctrina de los derechos humanos 
introdujo en los pueblos del continente africano, 
con la adopción del sistema económico neoliberal 
en dicha región147.

Como se ha sugerido anteriormente, a lo largo de 
la construcción jurisprudencial en materia de pue-
blos originarios, la Corte desvincula las nociones 
de vida meta eco-sistémica y vida material de 
dichos pueblos, entendiéndose la noción de “sub-
sistencia”, como condición material de supervi-
vencia148, y no como la heterogeneidad que 
conforma la existencia holística de los pueblos 
originarios, dejando fuera del análisis la política de 
asimilación y exterminio de las tradiciones origi-
narias, observada en países como Paraguay149. En 
cambio, �nalmente la CIDH150 sí se acerca sensible-
mente al entendimiento de esa unidad esencial, 
que el Estado, cabe notar, niega151.

Es en el caso del pueblo Kichwa de Sarayaku, 
desde el que la CIDH también se acercó a la com-
prensión del principio de unidad esencial, vincu-
lando las afectaciones causadas por la omisión de 
regular la intervención de una empresa petrolera 
en el territorio originario, con el derecho a la vida y 
la preservación del legado cultural, en términos 
del artículo 4 de la CADH. 

Aunque la Corte, por su parte, parece re�exionar 
respecto del reconocimiento del principio referi-
do, estableciendo que las restricciones y salva-
guardas a la propiedad comunal originaria del 
pueblo Kichwa se centran principalmente en el 
hecho de que no se niegue la subsistencia de los 
pueblos originarios152; por otro lado, retrocede un 
paso en su vocación transformadora del derecho, 
cuando se pronuncia respecto de la violación del 
derecho a la vida y a la integridad personal, 
desvinculándolos de los elementos simbólicos 
que le dan sentido a la existencia cultural del 
pueblo, centrando su análisis en el riesgo a la vida 
de los integrantes de dicho pueblo, que el uso de 
explosivos en los territorios originarios contrajo. 
Ello, sin aclarar el vínculo de violencia que implica-
ba la extracción de recursos en dichas tierras, y la 
afectación de las acciones contra el territorio 
Kichwa153.

En el marco de las contradicciones advertidas en 
el ejercicio jurisprudencial de la Corte, el derecho 
de los niños pertenecientes a pueblos originarios 
es visto igualmente desde una óptica disociada al 
principio de unidad esencial, favoreciéndose la 
óptica asistencialista a partir de los servicios que el 
Estado brinda a ese sector, y se alude marginal-
mente - en perjuicio de la interpretación efectiva 
del principio jurídico del interés superior del niño -  
al grave impacto que tiene sobre éste el despojo 
de su identidad y la imposición de la forma de vida 
alejada de su origen154 y del desarrollo cultural 
propio de su identidad.

En el mismo caso, el juez Fogel exhibe un criterio 
aún más ajeno al principio de unidad esencial, 
dispensando la obligación estatal de garantizar 
derechos, al señalar que la responsabilidad sobre 
el derecho a la vida, a partir de la dotación de 
servicios públicos, es atribuible a la pobreza extre-
ma, y no es únicamente responsabilidad del 
Estado, sino atribuido a otros factores155. En 
contraste, otros jueces de la Corte han desarrolla-
do criterios que podrían conformar la base de un 
nuevo paradigma de derechos de los pueblos 
originarios, vinculado al concepto de unidad esen-
cial. Al respecto, es justo destacar el esfuerzo de 
los otrora Jueces Sergio García y Antonio Cançado, 

quienes se aproximan a la re-dimensión del dere-
cho a la vida consagrado en la CADH156 para su 
acoplamiento al principio promovido, al tiempo 
que el Juez Mac Greggor, por su parte (aunque 
tímidamente), promueve un criterio cercano a 
dicha noción157.

Así, la relación inexpugnable entre las categorías 
de “identidad” -concepto abarcador de un sistema 
de pertenencia y preservación- y de vida, ha sido 
sugerida en ocasión de diversas sentencias de la 
Corte respecto del derecho a la propiedad origina-
ria158, facilitando la trascendencia de tales herme-
néuticas en la justiciabilidad de los derechos. Pero 
es el Juez Antonio Cançado, quien consideró en la 
sentencia relativa al pueblo Yakye Axa, que debió 
razonarse mayormente el derecho a la vida159, el 
que proporciona la pauta para sugerir que el 
perfeccionamiento hermenéutico de tal derecho 
puede incluir la noción de existencia meta eco-sis-
témica que hemos propuesto. Tal iniciativa es 
importante, pues necesario será integrar a nuestra 
noción jurídica, la plena convicción de que la falta 
de garantía hacia ese derecho, bajo el esquema 
tratado, provoca que los demás derechos carez-
can de sentido160. 

La Corte se ha enfrentado, en el mejor de los casos, 
a un discurso de aparente reconocimiento o�cial 
del derecho a la propiedad originaria, desplegado 
por los Estados Latinoamericanos, sin que en los 
hechos se garantice de manera efectiva, al menos 
desde la delimitación y titulación de los territorios 
ancestrales, que tanto exige el sistema estatal de 
propiedad legal. Por tanto, no se ha actualizado la 
garantía jurídica de propiedad adecuada al para-
digma comunitario, lo que constituye un disimulo 
de protección que encubre el incumplimiento de 
la obligación estatal determinada en los artículos 
1.1 y 2 de la CADH respecto del artículo 21 de esa 
misma Convención, de garantizar la titularidad de 
la tierra, situación que la Corte ha advertido de 
manera reiterada161.

En el marco del análisis expresado previamente, la 
insu�ciencia de garantías principalmente legislati-
vas y administrativas, así como la falta de armoni-
zación de éstas con el resto de la normatividad 
estatal, debida a obstáculos impuestos por el 
favorecimiento de los principios de explotación 
racional y productividad económica, o la existen-
cia de disposiciones jurídicas estrictamente decla-
rativas, sin cláusulas de sanción162, hace mani�esta 
la inefectividad de los recursos jurídicos previstos 
por los Estados para garantizar la protección irres-
tricta de la propiedad originaria.

Debemos reconocer que la reivindicación jurídica 
y social de los pueblos originarios debe tomar 
participación desde el reposicionamiento de sus 
paradigmas como sistemas de creencias, esfuerzo 
que debe hallar cobijo en las bases axiológicas del 
pensamiento y la moral, que en franca interacción 
con el derecho, podría encontrar un recurso de 

fortalecimiento163, preponderando la necesidad 
fundamental de derecho emancipador164 justi�cada 
desde la postura de la ley del más débil165 afín a la 
justiciabilidad de los derechos de los grupos socia-
les oprimidos. Ello implicará reconocer la forma en 
que se ha construido el conocimiento que da 
fondo a dicho sistema, y sólo entonces la verdade-
ra apuesta en el marco de exclusión de los pueblos 
originarios, estaría, como lo señala Zizek, en el 
derecho fundamental a ser escuchados y reconoci-
dos como iguales en la discusión166.  

De tal forma que el uso del conocimiento elabora-
do al margen del credo occidental, determina las 
posibilidades de dotar de una mejor racionalidad 
-por tanto de una justi�cación y motivación con 
mayor aptitud- a la norma jurídica aplicada a 
dichos pueblos, basándose en el pensamiento 
emanado de éstos167, pretendiendo con ello dotar 
de efectividad a la garantía, en una dimensión de 
la justicia con canales institucionales compatibles 
con la necesidad del bien social concebido por los 
pueblos originarios.

Si consideramos que las identidades originarias se 
encuentran en recon�guración168 a partir de la 
inercia histórica y de las herramientas que las insti-
tuciones occidentales proporcionan para la reivin-
dicación de sus paradigmas, podemos asegurar 
que la jurisprudencia de la Corte se ha convertido 
en uno de los foros más fecundos en el plano 
jurídico, para tal labor, aproximándose al modelo 
de resistencia constitucional de los Estados, descri-
to por Vital169, que devela las formas de violencia 
estructural que ejerce el occidente en contra de 
los pueblos originarios, como la opresión y crimi-
nalización de sus integrantes a través del sistema 
penal útil para la colonización que exponencial-
mente afecta a las mujeres indígenas, debido a los 
grados de vulnerabilidad a los que se enfrentan 
particularmente éstas en dichos procesos170.

Ahora bien, si consideramos que los derechos 
fundamentales son universales, por ser reglas 
generales que requieren de condiciones de e�ca-
cia171, debemos asumir que los criterios de la Corte 
habrán de destinarse a promover la e�cacia del 
contenido de los derechos originarios, no solo en 
el SIDH, sino en su proyección dentro de los siste-
mas jurídicos estatales, por lo que representan 
una plataforma procedimental de sólido alcance 
para el posicionamiento de los paradigmas origi-
narios, frente a los sistemas jurídicos o�ciales. 

Destacar tal cualidad es indispensable si recono-
cemos que desde la corriente neo-indigenista de 
pensamiento, la reivindicación de las epistemolo-
gías de los pueblos originarios constituye una 
lucha contra el pensamiento liberal, que confronta 
los principios del neo-liberalismo y la globaliza-

ción económica, basados en nociones como la 
“civilización”, lo “político” o la “legalidad”172, ésta 
última con valor reconocido en una estructura 
sociétal general, y que se sobrepone a las estructu-
ras sociales parciales173; conceptos claramente 
orientadas al “mercado”, y que afectan la capaci-
dad de controlar la reproducción cultural174 de los 
pueblos originarios.

Nos hemos detenido en los rasgos del pensamien-
to jurisprudencial interamericano que tienden a 
una hermenéutica afín a la justiciabilidad efectiva 
de los derechos de los pueblos originarios, en 
materia de ocupación y posesión histórica de 
territorios. Sin embargo, para que el derecho a la 
propiedad pueda acoplarse a las necesidades 
territoriales de esos pueblos, es decir, con un 
sentido contra-hegemónico, debe ser redimensio-
nado con el enfoque de la multiculturalidad 
progresista175, apuntando hacia la construcción de 
una de las garantías de reconocimiento y diversi-
dad, conformada por la aplicación de mecanismos 
jurídicos tendientes a fortalecer la noción del 
pluralismo cultural equitativo desde el orden 
jurídico o�cial.  

Para ello, la Corte se encuentra en la mejor coyun-
tura regional por el hecho de erigirse como factor 
regional preponderante que transita hacia una 
suerte de convencionalismo multicultural, y de 
manera interdependiente, incitando a la composi-
ción de un constitucionalismo multicultural en los 
Estados latinoamericanos, que permitiría integrar 
los símbolos esenciales de los pueblos originarios, 
a los sistemas jurídicos estatales que se les han 
impuesto. 

A pesar de las contradicciones en los criterios de la 
Corte, ésta ha demostrado que la justiciabilidad de 
los derechos de los pueblos originarios se proyec-
ta favorablemente con la interpretación progresis-
ta e incluyente de los preceptos contenidos en la 
CADH y demás tratados regionales de derechos 
humanos, por lo que sin duda, se trata de un ejem-
plo virtuoso que discurre las formas de transfor-
mar los patrones de interpretación normativa, y la 
aplicación del derecho como sistema organizati-
vo. 

Tal virtud es asumida gracias a que algunos de los 
integrantes de dicha institución han tenido 
lucidez para recoger las formas de pensamiento 
originario, �exibilizando el derecho desde un 
modelo que se acerca a la racionalidad �losó�ca 
transcultural de la ciencia jurídica, que permite el 
diálogo de paradigmas176, y su acoplamiento com-
plementario con el sistema jurídico que reconoce 
más la emocionalidad de la norma, transitando 
hacia el mestizaje que Boaventura de Sousa expre-
sa en las relaciones de poder interculturales y la 
interpenetración de paradigmas177.

Para ello, debe hacerse notar la importancia de la 
interpretación bajo el principio pro persona, como 
vehículo que alimenta el contenido de la norma 
o�cial más allá de la adopción de una simple 
hermenéutica bené�ca de la norma más protecto-
ra, y que percibe el vínculo natural de una comuni-
dad originaria con su territorio, el entorno, su 
preservación, la dimensión inter-temporal regida 
por la conservación de la herencia simbólica de 
identidad y la dialéctica de la muerte con la vida; 
factores que podemos advertir en la jurispruden-
cia interamericana178 y que se encuentran ausen-
tes en la noción de propiedad iuscivilista que rige 
el derecho estatal.

Ante el balance de las virtudes y las carencias del 
ejercicio hermenéutico de la Corte, se descubre el 
desafío de un paradigma de reivindicación, por 
qué no decirlo, de clase, que la Corte puede inter-
poner frente a un sistema económico que pone en 
riesgo permanente el control y la gestión de los 
recursos naturales materiales y simbólicos, nece-
sarios para la existencia de los pueblos originarios, 
lo que, visto desde el enfoque de unidad esencial, 
convierte a esa lucha en una forma de defensa de 
la vida “originaria”.

Son sin duda éstas razones fundamentales por las 
que debe considerarse fuertemente la promoción 
de un modelo de obligatoriedad de esa jurispru-
dencia, cual esquema de aplicación preferencial y 
vinculante179, como agente de acceso efectivo a la 
justicia de los pueblos originarios.

Un componente afín a esta visión, se advierte al 
momento en que la Corte destaca las cualidades 
dialécticas de los tratados internacionales como la 
CADH, en calidad de instrumentos vivos, practi-
cando la hermenéutica de éstos conforme a la 
evolución de los tiempos, las condiciones de vida 
de los pueblos originarios y sus características 
culturales, haciendo posible la protección mayor-
mente efectiva de sus derechos180. La mayor 
muestra de esto, es la armonización de los llama-
dos derechos civiles y políticos establecidos en 
esa Convención, con las necesidades de los pue-
blos originarios, ponderándose la necesidad del 
diseño de normas para garantizar sus derechos181 
y el perfeccionamiento de recursos que, como se 
expresó en el caso del pueblo Garífuna de Punta 
Piedra, brinden la posibilidad real de acceso a la 
justicia182. 

Desde su propia hermenéutica interna y construc-
ción dogmática de incidencia en los sistemas 
jurídicos estatales, la jurisprudencia de la Corte se 
erige como una plataforma legítima de obligato-
riedad en dichos sistemas, apuntando hacia el 
acceso real a la justicia regional; más aún cuando 
se ha considerado el impacto jurídico generaliza-
do que pueden tener las sentencias en casos de 
pueblos originarios y tribales, dadas las semejan-
zas entre identidades y características cultura-
les183.

Además, ese tribunal ha instrumentado un 
modelo de conjugación efectiva del Derecho 
Internacional de los Derechos Humanos y el dere-
cho constitucional de los Estados, ante la promo-
ción de un ius constituionale comune latinoameri-
canum en materia de derechos humanos cada vez 
más legitimado en la región como herramienta de 
justiciabilidad que suple las carencias de los siste-
mas estatales internos184, y que bien podría 
enmendar la de�ciencia legislativa185, particular-
mente del incumplimiento de la obligación 
funcional legislativa186, - incluso guiando un 
modelo de suplencia legislativa efectiva187- que 
desapegada a los estándares de protección, y en 
general la recepción del derecho internacional de 
los derechos humanos en los sistemas jurídicos, 
brinde una alternativa para enfrentar el problema 

del autocontrol administrativo188, factor de preser-
vación hegemónica que presenta posibilidades 
escasas de transformación progresista de la 
norma. 

Cómo negar entonces la necesidad de aplicar la 
jurisprudencia de forma vinculatoria (lato sensu), 
destacando su función en la dimensión regional y 
en la de los tribunales nacionales, en el marco del 
sistema de acoplamiento funciona189 entre el 
control de convencionalidad, y la interpretación 
conforme, que como lo ha dicho el jurista José 
Luis Caballero, en tanto que herramienta integra-
dora de los derechos que revela su contenido 
esencial, dirige la actuación de los tribunales 
nacionales e internacionales190, y que lo proyecta 
orientando el contenido trascendental de la 
norma jurídica, destacando el creciente protago-
nismo de los jueces, dada su contribución cada 
vez mayor en la recomposición constante de la 
jerarquía de normas191, en este caso dentro del 
quehacer judicial interamericano.

Habremos de recordar que el objeto y �n de las 
cartas de derechos nacionales y los tratados inter-
nacionales de derechos humanos, es innegable-
mente la protección de la persona humana. Meca-
nismos jurídicos de lo que denominamos vía de 
protección, como la aplicación efectiva de la juris-
prudencia, son esenciales para la aplicación efecti-
va de dichos instrumentos, dentro del esquema 
del ordre public de los pueblos multiculturales, y 
no pueden ser contrapuestos por las normas de 
ese mismo orden al que se integra la protección 
de la persona humana como fundamento esencial 
y último del derecho. 

En ese sentido, la hermenéutica jurisprudencial de 
la Corte ha mostrado contar con la facultad de 
dinamizar el alcance de los derechos, crear el 
vínculo efectivo entre la norma jurídica y sus razo-
nes epistémicas, para darle �delidad al contenido 
del derecho que pretende armonizar las relacio-
nes entre los factores humanos que encabezan el 
poder o�cial y los pueblos originarios. De tal 
suerte que el alcance de la hermenéutica jurispru-
dencial regional debe �jarse en los procedimien-
tos de justicia dentro del orden legal de los Esta-

dos Latinoamericanos activados por el ejercicio 
del derecho de petición, y si, como lo ha dicho 
Antonio Cançado, los Estados tienen el interés de 
dotar de e�cacia a ese derecho192, tendríamos que 
pensar en la necesidad de que la norma jurídica se 
ajuste a la dimensión contra-paradigmática de los 
derechos humanos, trayendo al juego del derecho 
estatal las formas de regulación y pensamiento 
originarios, para sellar su aplicación efectiva 
dentro de las realidades de sus pueblos, a través 
de la obligatoriedad en la adopción de los criterios 
que fungen como puentes de comunicación 
armónica paradigmática.

Estamos convencidos de que las sentencias de la 
Corte pueden ser un factor de transformación 
paradigmática hacia una justicia cognitiva social, 
en el marco de lo que podría ser de�nido como 
una práctica “neo-internacionalista” progresista. 
Desde ese enfoque, sus sentencias guardan un 
componente de transformación estructural, en el 
sentido de que insertan al sistema jurídico o�cial 
los motivos simbólicos contenidos en paradigmas 
originarios de auto-preservación de dichos pue-
blos. 

La Corte cuenta con las condiciones para transitar 
hacia un modelo de activismo judicial dialógico, 
como aquél caracterizado por la Corte Constitu-
cional Colombiana193, con el uso e�ciente y 
progresista del derecho, rede�niendo el conteni-
do de los derechos desde su dimensión “declarati-
va”, hacia la transformación del vínculo del mundo 
occidental y mestizo con los pueblos originarios 
en la geografía continental, ampliando su aprecia-
ción de los derechos desarrollados en el corpus 
iuris interamericano, desde las epistemologías y 
las hermenéuticas originarias, es decir, desde la 
aplicación desnaturalizada de los derechos huma-
nos occidentales.

En concreto, si pensamos que la Corte puede 
emitir sentencias estructurales -en la dimensión 
simbólica epistémica-, podríamos imaginar el 
fortalecimiento de la lucha contra la resistencia 
política194 de los Estados latinoamericanos, obstá-
culo principal interpuesto por los sectores sociales 
de poder que pretenden mantener el status quo al 

momento de implementar la decisión jurisdiccio-
nal; mientras que por otra parte, permitiría enfren-
tar el bloqueo jurídico195 que el mundo occidental a 
través de sus instituciones, despliega en el proce-
so de formación de la ley, en perjuicio de grupos 
sociales marginados.    

Es desde este marco que podemos exigir de las 
sentencias emitidas por la Corte, que se instituyan 
en prácticas epistémicas de mayor calado, desde 
estructuras axiológicas de la ética meta eco-sisté-
mica de conservación, que doten de sentido a la 
norma que se aplica en el contexto cultural de los 
pueblos originarios y el mestizaje de la norma 
estatal, lo que tendría por efecto una acción 
comunicativa de raíces históricas que puede 
promover con mayor �delidad la transformación 
de los mitos del derecho occidental, como ya lo ha 
hecho en cierta medida con el derecho a la 
propiedad.

Finalmente, queremos subrayar la importancia de 
incluir en el análisis estructural, las circunstancias 
históricas de dominio del derecho o�cial, pues 
debemos advertir que éstas han provocado la 
necesidad fundamental de derecho liberador196 
de los pueblos originarios, a través de la visualiza-
ción de un núcleo de exigencias legales vinculan-
tes197 en la justiciabilidad de sus derechos. En ese 
sentido, la jurisprudencia de la Corte, al ser �el a la 
historia de los pueblos y su epistemología origina-
ria, brindaría más posibilidades de desarrollar una 
forma de acción jurídica contra-hegemónica, en 
bene�cio de ese sector social e histórico funda-
mental en la vida de américa latina; ello, siempre y 
cuando sea dotada de fuerza obligatoria en los 
Estados, que tienen del deber, como se ha dicho, 
de garantizar en principio los derechos de sus 
pueblos.

Si acordamos que el conocimiento es la base del 
poder, las epistemologías se convierten en instru-
mentos preponderantes del pensamiento central 
a través de los cuales se ejerce un dominio y en el 
mejor de los casos, se equilibra. Los enfoques 
desde los cuales nos explicamos a la norma jurídi-
ca del SIDH, son solo una forma de conocerla, de 
interpretarla, pero no es inmutable, y tal vez sea 
esa la a�rmación más difícil de abrazar, porque 
ello exige la renuncia al poder prevalente de las 
ideas fraguadas en el derecho estatal, que a 
menudo sobrevaluadas, no dejan de ser un espe-
jismo en el corolario de signi�cados multicultura-
les. 

Aprender a compartir el poder que el conocimien-
to otorga, signi�ca aceptar la posibilidad de expli-
car de una forma diferente, un mismo hecho, y 
que la validez del mismo sea complementaria en 
una dimensión paralela a la del enfoque ejercido 
como una meta-narrativa o un correlato. También 
permite reforzar la entereza de cada forma parti-
cular de entender la vida, la naturaleza y la asun-
ción del “otro” desde sus características esenciales 
dentro de la realidad continental, y como efecto 
de ello, la aceptación propia como pueblo. Es sin 
duda éste el gran reto de transformación que 
tiene la ley occidental que en el contexto latinoa-
mericano necesariamente debe agudizar su plura-
lismo.

El histórico dominio hacia las formas de pensa-
miento no occidental, mediante credos como el 
los derechos humanos, ha provocado la exclusión 
de éstas en las normas jurídicas, así como en las 
acciones de las instituciones públicas y de justicia 
occidental de tradición formalista. El resultado es 

la aplicación diferenciada de la ley entre sectores, 
y la omisión de resolver las diferencias estructura-
les. A ese respecto, una realidad perceptible de 
actualidad es el hecho de que la comprensión del 
mundo excede con mucho la occidental y, por consi-
guiente, la comprensión occidental de los derechos 
humanos198.

Aunque advertimos las limitaciones de los siste-
mas jurídicos occidentales, desde su episteme, la 
hermenéutica practicada por la Corte puede aún 
reestructurar el contenido de los artículos 4 y 21 
de la CADH, pues ya ha mostrado la fuerza de 
criterios progresistas. No resta más que decir, que 
la importancia de respaldar un modelo de obliga-
toriedad de la jurisprudencia de la Corte, implica 
la posibilidad de promover fuertemente, de 
manera paralela, la aplicación de la misma en los 
mecanismos de justicia informales, o no jurisdic-
cionales, y aun mejorar los mecanismos que 
aunque dilatados, han gozado de éxito como en el 
reciente caso en México de la restitución de la 
tierra al pueblo Huichol en Nayarit199.

Particularmente, el �el entendimiento del derecho 
al territorio originario nos exige creer que, mien-
tras ese derecho no se analice desde el enfoque de 
unidad esencial, en el contexto de violencia del 
occidente hacia ellos, y con el auxilio de la noción 
de cuerpo-territorio-tiempo, promotora de la 
descolonización hetero-patriarcal de la tierra y de 
las relaciones de equilibrio de género en la comu-
nidad, que propone la epistemología del feminis-
mo comunitario indígena200; no podrá avanzarse 
en la construcción de mecanismos legales que 
garanticen de manera efectiva y real ese derecho, 
tanto al interior de las comunidades originarias, 

como hacia el exterior de éstas. 

De tal suerte que la Corte tendrá el desafío de 
conciliar los principios del mundo moderno con el 
de los pueblos originarios, como lo han pedido 
representantes de las comunidades originarias 
tzotzil, rarámuri, mixe, hñahñu y purépecha en 
México201, integrándose la episteme de esos pue-
blos para desvincular el derecho al territorio origi-
nario, de la dimensión de propiedad clásica y de 
todo el andamiaje que lo ha signi�cado.

El caso del despojo y destrucción de tierras del 
pueblo Otomí – Mixteca de San Francisco Xochi-
cuautla en México, por la construcción de una 
autopista, y el uso de la fuerza pública para la 
imposición del proyecto, en el que la CIDH ya ha 
emitido medidas cautelares202, podría ser uno de 
los siguientes casos sometidos a la jurisdicción del 
SIDH en el cual podría exigirse a la Corte perfec-
cionar la hermenéutica de los artículos 4 y 21 de la 
CADH, de conformidad con el principio de unidad 
esencial. 

Desapegándonos a la doctrina “jurídicamente 
correcta”, hemos sugerido en el presente artículo, 
la conformación de un régimen legal de propie-
dad originaria prevalente -desde un mecanismo 
o�cial, sin pretender aludir a otras formas de arre-
glo originarias- plenamente justi�cado en la ética 
de la norma, la historicidad social y el enfoque de 
unidad esencial, como expresión de derecho trans-
formador desde el SIDH. Con ese enfoque, pode-
mos imaginar a la propiedad comunitaria origina-
ria, como absoluta e irrestricta, cual expresión de 
reivindicación sustantiva de paradigmas origina-
rios en el contexto de negación a la que son 
permanentemente expuestos; mientras que la 
noción de vida, acoplada a la propiedad, debe ser 
regulada más allá del relato que el derecho o�cial 
ha previsto habitualmente.

Se trata, de un esfuerzo por recon�gurar la norma 
jurídica estatal, auxiliado por la teoría contra-he-
gemónica del derecho, que necesariamente lleva 
a juicio la noción de derechos subjetivos, y coloca 
a los derechos humanos en el curso de una crítica 
feroz, pero necesaria, a través de una posible 

teoría de los no derechos, como expresión desmiti-
�cadora de la tradición teórica liberal que ha mon-
tado generacionalmente el “credo” de los dere-
chos humanos.
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La hermenéutica jurisprudencial 
de la Corte ha mostrado contar 
con la facultad de dinamizar el 
alcance de los derechos, crear el 
vínculo efectivo entre la norma 
jurídica y sus razones epistémi-
cas, para darle fidelidad al con-
tenido del derecho que pretende 
armonizar las relaciones entre 
los factores humanos que enca-
bezan el poder oficial y los pue-
blos originarios. 

Los cuestionamientos acerca del desarrollo 
hermenéutico de la norma internacional sobre 
derechos humanos, nos llevan a valorar lo que 
ocurre cuando la relación afectiva y espiritual de 
los pueblos con la tierra, no se puede concretar 
debido a la usurpación de ésta, y si ello no implica 
una franca negativa del derecho a vivir originaria-
mente, es decir, de existir en tanto que paradigma 
holístico de vida. Para ello, nos hemos preguntado 
qué tipo de derecho a la vida reconoce el sistema 
de derecho occidental, y si puede considerarse 
que la desatención a los reclamos de los pueblos 
originarios, en este contexto, se convierte en 
negación de la vida como paradigma de existen-
cia.

Estos cuestionamientos podrían ser resueltos de 
manera razonable a través del enfoque de la 
unidad esencial, que estimamos, se aproxima al 
paradigma de existencia originaria con el que se 
intenta comprender de manera integral la inclu-
sión en el derecho occidental estatal que rige la 
vida de esos pueblos, de un paradigma holístico 
existencial compuesto de manera interdepen-
diente por las categorías de vida, territorio e iden-
tidad, en el marco de la comprensión meta 
eco-sistémica de la relación entre pueblos y terri-
torios originarios.

Lo que debemos considerar en principio, para 
entender la unidad esencial de la que parecen 
formar parte los pueblos originarios, es que la 
noción de propiedad debe entenderse en el senti-
do de lo comunitario, tomando distancia del 
marco individualista del pensamiento liberal occi-
dental, así como de la noción estrictamente colec-
tiva utilizada por la Corte. Ni siquiera parece tener 

un sentido cierto para esos pueblos la noción 
o�cial de propiedad y la necesidad de titulación, si 
no fuese por la intrusión del derecho estatal en la 
apropiación de sus territorios ocupados histórica-
mente, visto como amenazas de injerencias exte-
riores131.

La Corte ha promovido la protección del pensa-
miento colectivo cultural para garantizar la super-
vivencia, en sentido holístico, situación que pode-
mos ver en la sentencia del caso Comunidades 
Afrodescendientes en Colombia, en el que señaló 
que el régimen de propiedad comunitario no sola-
mente busca proteger el uso y goce de la tierra, 
sino que busca la protección al pensamiento inte-
grado de los pueblos originarios y tribales, a través 
de la noción de protección colectiva, permeada 
por los fundamentos de paradigmas originario132 . 

En ese marco, advertimos que la ponderación 
hermenéutica de la propiedad privada y el uso 
comunitario de las tierras133, es en sí un ejercicio 
que encierra el fenómeno histórico del colonialis-
mo de los pueblos originarios y su territorio, pues 
contrapone dos paradigmas culturales que en el 
marco de los derechos, se friccionan dadas sus 
características históricas, lo que nos lleva a pensar 
que tal vínculo histórico constituye un factor justi-
�cativo de la necesidad imperante de garantizar 
absolutamente el derecho a la propiedad origina-
ria, como la propiedad.

En segundo término, el paradigma de equilibrio 
meta eco-sistémico de conservación, dentro del 
que se ubican los pueblos originarios como 
grupos humanos de fuerte identidad, sugiere una 
necesidad fundamental de preservación, desde el 
derecho, de su existencia como entidades huma-
nas de esencia material y simbólica, al represen-
tarse como un elemento inalienable de la natura-
leza, en el que la tierra tiene un papel principal, 
sugiriendo la pertenencia de los pueblos al territo-
rio, como factor fundamental de vida que incluye 
la unidad cultural sobre la que depositan el relato 
histórico ancestral del pueblo.

En ese sentido, el pensamiento originario como el 
de los pueblos Kichwa de Sarayaku o el de Yakye 
Axa, re�eja un entendimiento del tierra, sus recur-
sos, y de ellos mismos, en comunión, cual unidad 
eco-sistémica de existencia física y emocional134  
(simbólica); esto es, una noción holística del terri-
torio relacionada no solo a la preservación del 
ecosistema visto alienadamente a la persona 
humana, sino a la conservación de la naturaleza 
eco-sistémica de la que la persona humana forma 
parte de manera subordinada, y que contiene su 
identidad histórica como requisito de existencia, 
es decir, de la vida, lo cual permite comprender 
que su relación con el el territorio no es utilitaria, 
sino que forma parte de un modelo de equilibrio 
natural simbolizado en la expresión “vivir con la 
naturaleza”, a diferencia de la sociedad moderna 
occidental que vive de la naturaleza135.

Además del paradigma comunitario de propie-
dad, y el carácter eco-sistémico natural de conser-

vación del territorio, se halla la dimensión simbóli-
ca de los paradigmas originarios que vinculan el 
derecho de acceso a éste, con la existencia y su 
noción de vida que rebasa la simple representa-
ción de subsistencia. Es en ese entendido que 
adquieren relevancia las nociones advertidas por 
la Corte, de intertemporalidad de la relación de los 
ancestros de los pueblos y la tierra136, así como la 
noción omnicomprensiva de la tierra137, y la repre-
sentación religiosa de ésta138, elementos que 
aderezan sustantivamente la noción de vida y 
existencia.

Por otra parte, aunque se valora positivamente el 
reconocimiento del derecho de acceso al territorio 
originario, desarrollado por la Corte como una 
condición de subsistencia ante la vulnerabilidad 
física, a las condiciones de vida precarias, a los 
sufrimientos y a la preservación de la forma de 
vida y las costumbres139, dicho tribunal no necesa-
riamente alude a un esquema de propiedad abar-
cador, y tampoco alcanza el punto nodal de la 
afectación causada por la falta de garantía de ese 
derecho, que es la afectación a la vida meta 
eco-sistémica.

Como hemos dicho, no puede negarse el avance 
tangencial de la interpretación del derecho a la 
propiedad desde el enfoque con el que la Corte lo 
acerca a los paradigmas originarios. Sin embargo, 
lo que aquí se destaca, y que la Corte, como 
hemos dicho, no ha conseguido advertir del todo, 
es que pareciera inevitable que el derecho al terri-
torio (propiedad cultural), incluidos los derechos 
relacionados a éste (consulta, autodeterminación 
y personalidad), se encuentra claramente vincula-
do con dos derechos fundamentales, como lo son, 
la vida (paradigma del derecho a la vida basado en 
la existencia comunitaria simbólica) y a la integri-
dad (paradigma de integridad intracomunitaria 
simbólica), siendo el desarrollo conceptual de tal 
relación, indispensable para que el paradigma 
comunitario tratado en la jurisprudencia de la 
Corte adquiera mayor congruencia con el pensa-
miento de los pueblos originarios, lo que, insisti-
mos, constituiría una herramienta de revolución 
epistemológico-jurídica.

Hemos puesto la atención en la consideración de 
la Corte, en el sentido de que la prevalencia de la 
propiedad privada clásica, sobre la colectiva, 
arriesga la subsistencia física de los pueblos origi-
narios140.  Tal consideración revela un modelo de 
reconocimiento “a medias” de los paradigmas 
originarios, dedicado a la subsistencia física de sus 
pueblos, situación ampliamente cuestionable si 
consideramos que de manera oportuna, los repre-
sentantes del pueblo Yakye Axa, hicieron del 
conocimiento de ese tribunal, aportando eviden-
cias antropológicas, que la vida como derecho, 
incluye no solamente la noción material, sino la 
existencia simbólica, lo que fue entendido como 
dotar de sentido a la existencia de los pueblos 
originarios141.

Si como lo ha dicho la Corte, la posesión prolonga-
da genera el derecho de la tierra comunal para los 
pueblos originarios142, habría que preguntarse si 
se deposita acaso la legitimidad de ese derecho 
en el vínculo de la identidad ancestral y la vida, o 
bien, si con ello puede la Corte adoptar nuevas 
hermenéuticas para de�nir -atendiendo a los prin-
cipios de interdependencia e indivisibilidad de los 
derechos humanos- un concepto que haga inaje-
nables las nociones del derecho a la vida y al terri-
torio, en el sentido de la unidad esencial. En todo 
caso, la mención del vínculo estrecho entre la 
“producción agrícola” y la reproducción social en 
el caso del pueblo Garífuna de Punta Piedra143, 
exigiría un esfuerzo hermenéutico importante 
para interpretar dicha terminología, fuera de los 
principios mercantiles que colocan a la tierra en 
una concepción occidental de intercambio lucrati-
vo, y para sustraer del modelo dominante de 
“desarrollo” y “civilidad” al que vinculan tales 
conceptos al pueblo Garífuna.

Al margen de lo anterior, los criterios desarrolla-
dos en el caso del pueblo Garífuna de Punta 
Piedra, se aproximan incipientemente a un enten-
dimiento integrado de la inter-relación entre la 
propiedad de la tierra y la existencia de los pue-
blos originarios144, aludiéndose a la existencia 
cultural de la que podría desprenderse la existen-
cia simbólica meta eco-sistémica del pueblo.

Después de varios años de construcción jurispru-
dencial acerca de los derechos de los pueblos 
originarios en Latinoamérica, la Corte no parece 
haber consolidado un estándar mayormente 
abarcador de la relación heterogénea del territo-
rio con los pueblos originarios, como paradigma 
de existencia holística que merezca ser protegida 
con nuevas hermenéuticas del artículo 4 de la 
CADH.

Las contradicciones epistemológicas derivadas de 
las sentencias, subsisten mientras advertimos que 
los integrantes de la Corte disgregan los elemen-
tos que comprenden la unidad esencial, separando 
por ejemplo en el caso del pueblo Kichwa de Sara-
yaku, la noción de subsistencia material, con los 
paradigmas de pensamiento indígena que confor-
man su vida esencial simbólica145, mientras que en 
el caso de las Comunidades Afrodescendientes de 
Colombia, aun cuando la Corte destaca el paradig-
ma distintivo del territorio, mantiene la invisibili-
dad de las afectaciones simbólicas de dichos pue-
blos, provocadas por la desposesión de sus territo-
rios, situación que debería proyectarse en la forma 
de integrar la reparación del daño, entre otros 
ámbitos, desde el contexto de la unidad esencial, 
situación que la Corte no atiende bajo ese enfo-
que146, permitiendo con ello la preservación trans-
continental del espíritu colonial que en su 
momento la doctrina de los derechos humanos 
introdujo en los pueblos del continente africano, 
con la adopción del sistema económico neoliberal 
en dicha región147.

Como se ha sugerido anteriormente, a lo largo de 
la construcción jurisprudencial en materia de pue-
blos originarios, la Corte desvincula las nociones 
de vida meta eco-sistémica y vida material de 
dichos pueblos, entendiéndose la noción de “sub-
sistencia”, como condición material de supervi-
vencia148, y no como la heterogeneidad que 
conforma la existencia holística de los pueblos 
originarios, dejando fuera del análisis la política de 
asimilación y exterminio de las tradiciones origi-
narias, observada en países como Paraguay149. En 
cambio, �nalmente la CIDH150 sí se acerca sensible-
mente al entendimiento de esa unidad esencial, 
que el Estado, cabe notar, niega151.

Es en el caso del pueblo Kichwa de Sarayaku, 
desde el que la CIDH también se acercó a la com-
prensión del principio de unidad esencial, vincu-
lando las afectaciones causadas por la omisión de 
regular la intervención de una empresa petrolera 
en el territorio originario, con el derecho a la vida y 
la preservación del legado cultural, en términos 
del artículo 4 de la CADH. 

Aunque la Corte, por su parte, parece re�exionar 
respecto del reconocimiento del principio referi-
do, estableciendo que las restricciones y salva-
guardas a la propiedad comunal originaria del 
pueblo Kichwa se centran principalmente en el 
hecho de que no se niegue la subsistencia de los 
pueblos originarios152; por otro lado, retrocede un 
paso en su vocación transformadora del derecho, 
cuando se pronuncia respecto de la violación del 
derecho a la vida y a la integridad personal, 
desvinculándolos de los elementos simbólicos 
que le dan sentido a la existencia cultural del 
pueblo, centrando su análisis en el riesgo a la vida 
de los integrantes de dicho pueblo, que el uso de 
explosivos en los territorios originarios contrajo. 
Ello, sin aclarar el vínculo de violencia que implica-
ba la extracción de recursos en dichas tierras, y la 
afectación de las acciones contra el territorio 
Kichwa153.

En el marco de las contradicciones advertidas en 
el ejercicio jurisprudencial de la Corte, el derecho 
de los niños pertenecientes a pueblos originarios 
es visto igualmente desde una óptica disociada al 
principio de unidad esencial, favoreciéndose la 
óptica asistencialista a partir de los servicios que el 
Estado brinda a ese sector, y se alude marginal-
mente - en perjuicio de la interpretación efectiva 
del principio jurídico del interés superior del niño -  
al grave impacto que tiene sobre éste el despojo 
de su identidad y la imposición de la forma de vida 
alejada de su origen154 y del desarrollo cultural 
propio de su identidad.

En el mismo caso, el juez Fogel exhibe un criterio 
aún más ajeno al principio de unidad esencial, 
dispensando la obligación estatal de garantizar 
derechos, al señalar que la responsabilidad sobre 
el derecho a la vida, a partir de la dotación de 
servicios públicos, es atribuible a la pobreza extre-
ma, y no es únicamente responsabilidad del 
Estado, sino atribuido a otros factores155. En 
contraste, otros jueces de la Corte han desarrolla-
do criterios que podrían conformar la base de un 
nuevo paradigma de derechos de los pueblos 
originarios, vinculado al concepto de unidad esen-
cial. Al respecto, es justo destacar el esfuerzo de 
los otrora Jueces Sergio García y Antonio Cançado, 

quienes se aproximan a la re-dimensión del dere-
cho a la vida consagrado en la CADH156 para su 
acoplamiento al principio promovido, al tiempo 
que el Juez Mac Greggor, por su parte (aunque 
tímidamente), promueve un criterio cercano a 
dicha noción157.

Así, la relación inexpugnable entre las categorías 
de “identidad” -concepto abarcador de un sistema 
de pertenencia y preservación- y de vida, ha sido 
sugerida en ocasión de diversas sentencias de la 
Corte respecto del derecho a la propiedad origina-
ria158, facilitando la trascendencia de tales herme-
néuticas en la justiciabilidad de los derechos. Pero 
es el Juez Antonio Cançado, quien consideró en la 
sentencia relativa al pueblo Yakye Axa, que debió 
razonarse mayormente el derecho a la vida159, el 
que proporciona la pauta para sugerir que el 
perfeccionamiento hermenéutico de tal derecho 
puede incluir la noción de existencia meta eco-sis-
témica que hemos propuesto. Tal iniciativa es 
importante, pues necesario será integrar a nuestra 
noción jurídica, la plena convicción de que la falta 
de garantía hacia ese derecho, bajo el esquema 
tratado, provoca que los demás derechos carez-
can de sentido160. 

La Corte se ha enfrentado, en el mejor de los casos, 
a un discurso de aparente reconocimiento o�cial 
del derecho a la propiedad originaria, desplegado 
por los Estados Latinoamericanos, sin que en los 
hechos se garantice de manera efectiva, al menos 
desde la delimitación y titulación de los territorios 
ancestrales, que tanto exige el sistema estatal de 
propiedad legal. Por tanto, no se ha actualizado la 
garantía jurídica de propiedad adecuada al para-
digma comunitario, lo que constituye un disimulo 
de protección que encubre el incumplimiento de 
la obligación estatal determinada en los artículos 
1.1 y 2 de la CADH respecto del artículo 21 de esa 
misma Convención, de garantizar la titularidad de 
la tierra, situación que la Corte ha advertido de 
manera reiterada161.

En el marco del análisis expresado previamente, la 
insu�ciencia de garantías principalmente legislati-
vas y administrativas, así como la falta de armoni-
zación de éstas con el resto de la normatividad 
estatal, debida a obstáculos impuestos por el 
favorecimiento de los principios de explotación 
racional y productividad económica, o la existen-
cia de disposiciones jurídicas estrictamente decla-
rativas, sin cláusulas de sanción162, hace mani�esta 
la inefectividad de los recursos jurídicos previstos 
por los Estados para garantizar la protección irres-
tricta de la propiedad originaria.

Debemos reconocer que la reivindicación jurídica 
y social de los pueblos originarios debe tomar 
participación desde el reposicionamiento de sus 
paradigmas como sistemas de creencias, esfuerzo 
que debe hallar cobijo en las bases axiológicas del 
pensamiento y la moral, que en franca interacción 
con el derecho, podría encontrar un recurso de 

fortalecimiento163, preponderando la necesidad 
fundamental de derecho emancipador164 justi�cada 
desde la postura de la ley del más débil165 afín a la 
justiciabilidad de los derechos de los grupos socia-
les oprimidos. Ello implicará reconocer la forma en 
que se ha construido el conocimiento que da 
fondo a dicho sistema, y sólo entonces la verdade-
ra apuesta en el marco de exclusión de los pueblos 
originarios, estaría, como lo señala Zizek, en el 
derecho fundamental a ser escuchados y reconoci-
dos como iguales en la discusión166.  

De tal forma que el uso del conocimiento elabora-
do al margen del credo occidental, determina las 
posibilidades de dotar de una mejor racionalidad 
-por tanto de una justi�cación y motivación con 
mayor aptitud- a la norma jurídica aplicada a 
dichos pueblos, basándose en el pensamiento 
emanado de éstos167, pretendiendo con ello dotar 
de efectividad a la garantía, en una dimensión de 
la justicia con canales institucionales compatibles 
con la necesidad del bien social concebido por los 
pueblos originarios.

Si consideramos que las identidades originarias se 
encuentran en recon�guración168 a partir de la 
inercia histórica y de las herramientas que las insti-
tuciones occidentales proporcionan para la reivin-
dicación de sus paradigmas, podemos asegurar 
que la jurisprudencia de la Corte se ha convertido 
en uno de los foros más fecundos en el plano 
jurídico, para tal labor, aproximándose al modelo 
de resistencia constitucional de los Estados, descri-
to por Vital169, que devela las formas de violencia 
estructural que ejerce el occidente en contra de 
los pueblos originarios, como la opresión y crimi-
nalización de sus integrantes a través del sistema 
penal útil para la colonización que exponencial-
mente afecta a las mujeres indígenas, debido a los 
grados de vulnerabilidad a los que se enfrentan 
particularmente éstas en dichos procesos170.

Ahora bien, si consideramos que los derechos 
fundamentales son universales, por ser reglas 
generales que requieren de condiciones de e�ca-
cia171, debemos asumir que los criterios de la Corte 
habrán de destinarse a promover la e�cacia del 
contenido de los derechos originarios, no solo en 
el SIDH, sino en su proyección dentro de los siste-
mas jurídicos estatales, por lo que representan 
una plataforma procedimental de sólido alcance 
para el posicionamiento de los paradigmas origi-
narios, frente a los sistemas jurídicos o�ciales. 

Destacar tal cualidad es indispensable si recono-
cemos que desde la corriente neo-indigenista de 
pensamiento, la reivindicación de las epistemolo-
gías de los pueblos originarios constituye una 
lucha contra el pensamiento liberal, que confronta 
los principios del neo-liberalismo y la globaliza-

ción económica, basados en nociones como la 
“civilización”, lo “político” o la “legalidad”172, ésta 
última con valor reconocido en una estructura 
sociétal general, y que se sobrepone a las estructu-
ras sociales parciales173; conceptos claramente 
orientadas al “mercado”, y que afectan la capaci-
dad de controlar la reproducción cultural174 de los 
pueblos originarios.

Nos hemos detenido en los rasgos del pensamien-
to jurisprudencial interamericano que tienden a 
una hermenéutica afín a la justiciabilidad efectiva 
de los derechos de los pueblos originarios, en 
materia de ocupación y posesión histórica de 
territorios. Sin embargo, para que el derecho a la 
propiedad pueda acoplarse a las necesidades 
territoriales de esos pueblos, es decir, con un 
sentido contra-hegemónico, debe ser redimensio-
nado con el enfoque de la multiculturalidad 
progresista175, apuntando hacia la construcción de 
una de las garantías de reconocimiento y diversi-
dad, conformada por la aplicación de mecanismos 
jurídicos tendientes a fortalecer la noción del 
pluralismo cultural equitativo desde el orden 
jurídico o�cial.  

Para ello, la Corte se encuentra en la mejor coyun-
tura regional por el hecho de erigirse como factor 
regional preponderante que transita hacia una 
suerte de convencionalismo multicultural, y de 
manera interdependiente, incitando a la composi-
ción de un constitucionalismo multicultural en los 
Estados latinoamericanos, que permitiría integrar 
los símbolos esenciales de los pueblos originarios, 
a los sistemas jurídicos estatales que se les han 
impuesto. 

A pesar de las contradicciones en los criterios de la 
Corte, ésta ha demostrado que la justiciabilidad de 
los derechos de los pueblos originarios se proyec-
ta favorablemente con la interpretación progresis-
ta e incluyente de los preceptos contenidos en la 
CADH y demás tratados regionales de derechos 
humanos, por lo que sin duda, se trata de un ejem-
plo virtuoso que discurre las formas de transfor-
mar los patrones de interpretación normativa, y la 
aplicación del derecho como sistema organizati-
vo. 

Tal virtud es asumida gracias a que algunos de los 
integrantes de dicha institución han tenido 
lucidez para recoger las formas de pensamiento 
originario, �exibilizando el derecho desde un 
modelo que se acerca a la racionalidad �losó�ca 
transcultural de la ciencia jurídica, que permite el 
diálogo de paradigmas176, y su acoplamiento com-
plementario con el sistema jurídico que reconoce 
más la emocionalidad de la norma, transitando 
hacia el mestizaje que Boaventura de Sousa expre-
sa en las relaciones de poder interculturales y la 
interpenetración de paradigmas177.

Para ello, debe hacerse notar la importancia de la 
interpretación bajo el principio pro persona, como 
vehículo que alimenta el contenido de la norma 
o�cial más allá de la adopción de una simple 
hermenéutica bené�ca de la norma más protecto-
ra, y que percibe el vínculo natural de una comuni-
dad originaria con su territorio, el entorno, su 
preservación, la dimensión inter-temporal regida 
por la conservación de la herencia simbólica de 
identidad y la dialéctica de la muerte con la vida; 
factores que podemos advertir en la jurispruden-
cia interamericana178 y que se encuentran ausen-
tes en la noción de propiedad iuscivilista que rige 
el derecho estatal.

Ante el balance de las virtudes y las carencias del 
ejercicio hermenéutico de la Corte, se descubre el 
desafío de un paradigma de reivindicación, por 
qué no decirlo, de clase, que la Corte puede inter-
poner frente a un sistema económico que pone en 
riesgo permanente el control y la gestión de los 
recursos naturales materiales y simbólicos, nece-
sarios para la existencia de los pueblos originarios, 
lo que, visto desde el enfoque de unidad esencial, 
convierte a esa lucha en una forma de defensa de 
la vida “originaria”.

Son sin duda éstas razones fundamentales por las 
que debe considerarse fuertemente la promoción 
de un modelo de obligatoriedad de esa jurispru-
dencia, cual esquema de aplicación preferencial y 
vinculante179, como agente de acceso efectivo a la 
justicia de los pueblos originarios.

Un componente afín a esta visión, se advierte al 
momento en que la Corte destaca las cualidades 
dialécticas de los tratados internacionales como la 
CADH, en calidad de instrumentos vivos, practi-
cando la hermenéutica de éstos conforme a la 
evolución de los tiempos, las condiciones de vida 
de los pueblos originarios y sus características 
culturales, haciendo posible la protección mayor-
mente efectiva de sus derechos180. La mayor 
muestra de esto, es la armonización de los llama-
dos derechos civiles y políticos establecidos en 
esa Convención, con las necesidades de los pue-
blos originarios, ponderándose la necesidad del 
diseño de normas para garantizar sus derechos181 
y el perfeccionamiento de recursos que, como se 
expresó en el caso del pueblo Garífuna de Punta 
Piedra, brinden la posibilidad real de acceso a la 
justicia182. 

Desde su propia hermenéutica interna y construc-
ción dogmática de incidencia en los sistemas 
jurídicos estatales, la jurisprudencia de la Corte se 
erige como una plataforma legítima de obligato-
riedad en dichos sistemas, apuntando hacia el 
acceso real a la justicia regional; más aún cuando 
se ha considerado el impacto jurídico generaliza-
do que pueden tener las sentencias en casos de 
pueblos originarios y tribales, dadas las semejan-
zas entre identidades y características cultura-
les183.

Además, ese tribunal ha instrumentado un 
modelo de conjugación efectiva del Derecho 
Internacional de los Derechos Humanos y el dere-
cho constitucional de los Estados, ante la promo-
ción de un ius constituionale comune latinoameri-
canum en materia de derechos humanos cada vez 
más legitimado en la región como herramienta de 
justiciabilidad que suple las carencias de los siste-
mas estatales internos184, y que bien podría 
enmendar la de�ciencia legislativa185, particular-
mente del incumplimiento de la obligación 
funcional legislativa186, - incluso guiando un 
modelo de suplencia legislativa efectiva187- que 
desapegada a los estándares de protección, y en 
general la recepción del derecho internacional de 
los derechos humanos en los sistemas jurídicos, 
brinde una alternativa para enfrentar el problema 

del autocontrol administrativo188, factor de preser-
vación hegemónica que presenta posibilidades 
escasas de transformación progresista de la 
norma. 

Cómo negar entonces la necesidad de aplicar la 
jurisprudencia de forma vinculatoria (lato sensu), 
destacando su función en la dimensión regional y 
en la de los tribunales nacionales, en el marco del 
sistema de acoplamiento funciona189 entre el 
control de convencionalidad, y la interpretación 
conforme, que como lo ha dicho el jurista José 
Luis Caballero, en tanto que herramienta integra-
dora de los derechos que revela su contenido 
esencial, dirige la actuación de los tribunales 
nacionales e internacionales190, y que lo proyecta 
orientando el contenido trascendental de la 
norma jurídica, destacando el creciente protago-
nismo de los jueces, dada su contribución cada 
vez mayor en la recomposición constante de la 
jerarquía de normas191, en este caso dentro del 
quehacer judicial interamericano.

Habremos de recordar que el objeto y �n de las 
cartas de derechos nacionales y los tratados inter-
nacionales de derechos humanos, es innegable-
mente la protección de la persona humana. Meca-
nismos jurídicos de lo que denominamos vía de 
protección, como la aplicación efectiva de la juris-
prudencia, son esenciales para la aplicación efecti-
va de dichos instrumentos, dentro del esquema 
del ordre public de los pueblos multiculturales, y 
no pueden ser contrapuestos por las normas de 
ese mismo orden al que se integra la protección 
de la persona humana como fundamento esencial 
y último del derecho. 

En ese sentido, la hermenéutica jurisprudencial de 
la Corte ha mostrado contar con la facultad de 
dinamizar el alcance de los derechos, crear el 
vínculo efectivo entre la norma jurídica y sus razo-
nes epistémicas, para darle �delidad al contenido 
del derecho que pretende armonizar las relacio-
nes entre los factores humanos que encabezan el 
poder o�cial y los pueblos originarios. De tal 
suerte que el alcance de la hermenéutica jurispru-
dencial regional debe �jarse en los procedimien-
tos de justicia dentro del orden legal de los Esta-

dos Latinoamericanos activados por el ejercicio 
del derecho de petición, y si, como lo ha dicho 
Antonio Cançado, los Estados tienen el interés de 
dotar de e�cacia a ese derecho192, tendríamos que 
pensar en la necesidad de que la norma jurídica se 
ajuste a la dimensión contra-paradigmática de los 
derechos humanos, trayendo al juego del derecho 
estatal las formas de regulación y pensamiento 
originarios, para sellar su aplicación efectiva 
dentro de las realidades de sus pueblos, a través 
de la obligatoriedad en la adopción de los criterios 
que fungen como puentes de comunicación 
armónica paradigmática.

Estamos convencidos de que las sentencias de la 
Corte pueden ser un factor de transformación 
paradigmática hacia una justicia cognitiva social, 
en el marco de lo que podría ser de�nido como 
una práctica “neo-internacionalista” progresista. 
Desde ese enfoque, sus sentencias guardan un 
componente de transformación estructural, en el 
sentido de que insertan al sistema jurídico o�cial 
los motivos simbólicos contenidos en paradigmas 
originarios de auto-preservación de dichos pue-
blos. 

La Corte cuenta con las condiciones para transitar 
hacia un modelo de activismo judicial dialógico, 
como aquél caracterizado por la Corte Constitu-
cional Colombiana193, con el uso e�ciente y 
progresista del derecho, rede�niendo el conteni-
do de los derechos desde su dimensión “declarati-
va”, hacia la transformación del vínculo del mundo 
occidental y mestizo con los pueblos originarios 
en la geografía continental, ampliando su aprecia-
ción de los derechos desarrollados en el corpus 
iuris interamericano, desde las epistemologías y 
las hermenéuticas originarias, es decir, desde la 
aplicación desnaturalizada de los derechos huma-
nos occidentales.

En concreto, si pensamos que la Corte puede 
emitir sentencias estructurales -en la dimensión 
simbólica epistémica-, podríamos imaginar el 
fortalecimiento de la lucha contra la resistencia 
política194 de los Estados latinoamericanos, obstá-
culo principal interpuesto por los sectores sociales 
de poder que pretenden mantener el status quo al 

momento de implementar la decisión jurisdiccio-
nal; mientras que por otra parte, permitiría enfren-
tar el bloqueo jurídico195 que el mundo occidental a 
través de sus instituciones, despliega en el proce-
so de formación de la ley, en perjuicio de grupos 
sociales marginados.    

Es desde este marco que podemos exigir de las 
sentencias emitidas por la Corte, que se instituyan 
en prácticas epistémicas de mayor calado, desde 
estructuras axiológicas de la ética meta eco-sisté-
mica de conservación, que doten de sentido a la 
norma que se aplica en el contexto cultural de los 
pueblos originarios y el mestizaje de la norma 
estatal, lo que tendría por efecto una acción 
comunicativa de raíces históricas que puede 
promover con mayor �delidad la transformación 
de los mitos del derecho occidental, como ya lo ha 
hecho en cierta medida con el derecho a la 
propiedad.

Finalmente, queremos subrayar la importancia de 
incluir en el análisis estructural, las circunstancias 
históricas de dominio del derecho o�cial, pues 
debemos advertir que éstas han provocado la 
necesidad fundamental de derecho liberador196 
de los pueblos originarios, a través de la visualiza-
ción de un núcleo de exigencias legales vinculan-
tes197 en la justiciabilidad de sus derechos. En ese 
sentido, la jurisprudencia de la Corte, al ser �el a la 
historia de los pueblos y su epistemología origina-
ria, brindaría más posibilidades de desarrollar una 
forma de acción jurídica contra-hegemónica, en 
bene�cio de ese sector social e histórico funda-
mental en la vida de américa latina; ello, siempre y 
cuando sea dotada de fuerza obligatoria en los 
Estados, que tienen del deber, como se ha dicho, 
de garantizar en principio los derechos de sus 
pueblos.

Si acordamos que el conocimiento es la base del 
poder, las epistemologías se convierten en instru-
mentos preponderantes del pensamiento central 
a través de los cuales se ejerce un dominio y en el 
mejor de los casos, se equilibra. Los enfoques 
desde los cuales nos explicamos a la norma jurídi-
ca del SIDH, son solo una forma de conocerla, de 
interpretarla, pero no es inmutable, y tal vez sea 
esa la a�rmación más difícil de abrazar, porque 
ello exige la renuncia al poder prevalente de las 
ideas fraguadas en el derecho estatal, que a 
menudo sobrevaluadas, no dejan de ser un espe-
jismo en el corolario de signi�cados multicultura-
les. 

Aprender a compartir el poder que el conocimien-
to otorga, signi�ca aceptar la posibilidad de expli-
car de una forma diferente, un mismo hecho, y 
que la validez del mismo sea complementaria en 
una dimensión paralela a la del enfoque ejercido 
como una meta-narrativa o un correlato. También 
permite reforzar la entereza de cada forma parti-
cular de entender la vida, la naturaleza y la asun-
ción del “otro” desde sus características esenciales 
dentro de la realidad continental, y como efecto 
de ello, la aceptación propia como pueblo. Es sin 
duda éste el gran reto de transformación que 
tiene la ley occidental que en el contexto latinoa-
mericano necesariamente debe agudizar su plura-
lismo.

El histórico dominio hacia las formas de pensa-
miento no occidental, mediante credos como el 
los derechos humanos, ha provocado la exclusión 
de éstas en las normas jurídicas, así como en las 
acciones de las instituciones públicas y de justicia 
occidental de tradición formalista. El resultado es 

la aplicación diferenciada de la ley entre sectores, 
y la omisión de resolver las diferencias estructura-
les. A ese respecto, una realidad perceptible de 
actualidad es el hecho de que la comprensión del 
mundo excede con mucho la occidental y, por consi-
guiente, la comprensión occidental de los derechos 
humanos198.

Aunque advertimos las limitaciones de los siste-
mas jurídicos occidentales, desde su episteme, la 
hermenéutica practicada por la Corte puede aún 
reestructurar el contenido de los artículos 4 y 21 
de la CADH, pues ya ha mostrado la fuerza de 
criterios progresistas. No resta más que decir, que 
la importancia de respaldar un modelo de obliga-
toriedad de la jurisprudencia de la Corte, implica 
la posibilidad de promover fuertemente, de 
manera paralela, la aplicación de la misma en los 
mecanismos de justicia informales, o no jurisdic-
cionales, y aun mejorar los mecanismos que 
aunque dilatados, han gozado de éxito como en el 
reciente caso en México de la restitución de la 
tierra al pueblo Huichol en Nayarit199.

Particularmente, el �el entendimiento del derecho 
al territorio originario nos exige creer que, mien-
tras ese derecho no se analice desde el enfoque de 
unidad esencial, en el contexto de violencia del 
occidente hacia ellos, y con el auxilio de la noción 
de cuerpo-territorio-tiempo, promotora de la 
descolonización hetero-patriarcal de la tierra y de 
las relaciones de equilibrio de género en la comu-
nidad, que propone la epistemología del feminis-
mo comunitario indígena200; no podrá avanzarse 
en la construcción de mecanismos legales que 
garanticen de manera efectiva y real ese derecho, 
tanto al interior de las comunidades originarias, 

como hacia el exterior de éstas. 

De tal suerte que la Corte tendrá el desafío de 
conciliar los principios del mundo moderno con el 
de los pueblos originarios, como lo han pedido 
representantes de las comunidades originarias 
tzotzil, rarámuri, mixe, hñahñu y purépecha en 
México201, integrándose la episteme de esos pue-
blos para desvincular el derecho al territorio origi-
nario, de la dimensión de propiedad clásica y de 
todo el andamiaje que lo ha signi�cado.

El caso del despojo y destrucción de tierras del 
pueblo Otomí – Mixteca de San Francisco Xochi-
cuautla en México, por la construcción de una 
autopista, y el uso de la fuerza pública para la 
imposición del proyecto, en el que la CIDH ya ha 
emitido medidas cautelares202, podría ser uno de 
los siguientes casos sometidos a la jurisdicción del 
SIDH en el cual podría exigirse a la Corte perfec-
cionar la hermenéutica de los artículos 4 y 21 de la 
CADH, de conformidad con el principio de unidad 
esencial. 

Desapegándonos a la doctrina “jurídicamente 
correcta”, hemos sugerido en el presente artículo, 
la conformación de un régimen legal de propie-
dad originaria prevalente -desde un mecanismo 
o�cial, sin pretender aludir a otras formas de arre-
glo originarias- plenamente justi�cado en la ética 
de la norma, la historicidad social y el enfoque de 
unidad esencial, como expresión de derecho trans-
formador desde el SIDH. Con ese enfoque, pode-
mos imaginar a la propiedad comunitaria origina-
ria, como absoluta e irrestricta, cual expresión de 
reivindicación sustantiva de paradigmas origina-
rios en el contexto de negación a la que son 
permanentemente expuestos; mientras que la 
noción de vida, acoplada a la propiedad, debe ser 
regulada más allá del relato que el derecho o�cial 
ha previsto habitualmente.

Se trata, de un esfuerzo por recon�gurar la norma 
jurídica estatal, auxiliado por la teoría contra-he-
gemónica del derecho, que necesariamente lleva 
a juicio la noción de derechos subjetivos, y coloca 
a los derechos humanos en el curso de una crítica 
feroz, pero necesaria, a través de una posible 

teoría de los no derechos, como expresión desmiti-
�cadora de la tradición teórica liberal que ha mon-
tado generacionalmente el “credo” de los dere-
chos humanos.
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Los cuestionamientos acerca del desarrollo 
hermenéutico de la norma internacional sobre 
derechos humanos, nos llevan a valorar lo que 
ocurre cuando la relación afectiva y espiritual de 
los pueblos con la tierra, no se puede concretar 
debido a la usurpación de ésta, y si ello no implica 
una franca negativa del derecho a vivir originaria-
mente, es decir, de existir en tanto que paradigma 
holístico de vida. Para ello, nos hemos preguntado 
qué tipo de derecho a la vida reconoce el sistema 
de derecho occidental, y si puede considerarse 
que la desatención a los reclamos de los pueblos 
originarios, en este contexto, se convierte en 
negación de la vida como paradigma de existen-
cia.

Estos cuestionamientos podrían ser resueltos de 
manera razonable a través del enfoque de la 
unidad esencial, que estimamos, se aproxima al 
paradigma de existencia originaria con el que se 
intenta comprender de manera integral la inclu-
sión en el derecho occidental estatal que rige la 
vida de esos pueblos, de un paradigma holístico 
existencial compuesto de manera interdepen-
diente por las categorías de vida, territorio e iden-
tidad, en el marco de la comprensión meta 
eco-sistémica de la relación entre pueblos y terri-
torios originarios.

Lo que debemos considerar en principio, para 
entender la unidad esencial de la que parecen 
formar parte los pueblos originarios, es que la 
noción de propiedad debe entenderse en el senti-
do de lo comunitario, tomando distancia del 
marco individualista del pensamiento liberal occi-
dental, así como de la noción estrictamente colec-
tiva utilizada por la Corte. Ni siquiera parece tener 

un sentido cierto para esos pueblos la noción 
o�cial de propiedad y la necesidad de titulación, si 
no fuese por la intrusión del derecho estatal en la 
apropiación de sus territorios ocupados histórica-
mente, visto como amenazas de injerencias exte-
riores131.

La Corte ha promovido la protección del pensa-
miento colectivo cultural para garantizar la super-
vivencia, en sentido holístico, situación que pode-
mos ver en la sentencia del caso Comunidades 
Afrodescendientes en Colombia, en el que señaló 
que el régimen de propiedad comunitario no sola-
mente busca proteger el uso y goce de la tierra, 
sino que busca la protección al pensamiento inte-
grado de los pueblos originarios y tribales, a través 
de la noción de protección colectiva, permeada 
por los fundamentos de paradigmas originario132 . 

En ese marco, advertimos que la ponderación 
hermenéutica de la propiedad privada y el uso 
comunitario de las tierras133, es en sí un ejercicio 
que encierra el fenómeno histórico del colonialis-
mo de los pueblos originarios y su territorio, pues 
contrapone dos paradigmas culturales que en el 
marco de los derechos, se friccionan dadas sus 
características históricas, lo que nos lleva a pensar 
que tal vínculo histórico constituye un factor justi-
�cativo de la necesidad imperante de garantizar 
absolutamente el derecho a la propiedad origina-
ria, como la propiedad.

En segundo término, el paradigma de equilibrio 
meta eco-sistémico de conservación, dentro del 
que se ubican los pueblos originarios como 
grupos humanos de fuerte identidad, sugiere una 
necesidad fundamental de preservación, desde el 
derecho, de su existencia como entidades huma-
nas de esencia material y simbólica, al represen-
tarse como un elemento inalienable de la natura-
leza, en el que la tierra tiene un papel principal, 
sugiriendo la pertenencia de los pueblos al territo-
rio, como factor fundamental de vida que incluye 
la unidad cultural sobre la que depositan el relato 
histórico ancestral del pueblo.

En ese sentido, el pensamiento originario como el 
de los pueblos Kichwa de Sarayaku o el de Yakye 
Axa, re�eja un entendimiento del tierra, sus recur-
sos, y de ellos mismos, en comunión, cual unidad 
eco-sistémica de existencia física y emocional134  
(simbólica); esto es, una noción holística del terri-
torio relacionada no solo a la preservación del 
ecosistema visto alienadamente a la persona 
humana, sino a la conservación de la naturaleza 
eco-sistémica de la que la persona humana forma 
parte de manera subordinada, y que contiene su 
identidad histórica como requisito de existencia, 
es decir, de la vida, lo cual permite comprender 
que su relación con el el territorio no es utilitaria, 
sino que forma parte de un modelo de equilibrio 
natural simbolizado en la expresión “vivir con la 
naturaleza”, a diferencia de la sociedad moderna 
occidental que vive de la naturaleza135.

Además del paradigma comunitario de propie-
dad, y el carácter eco-sistémico natural de conser-

vación del territorio, se halla la dimensión simbóli-
ca de los paradigmas originarios que vinculan el 
derecho de acceso a éste, con la existencia y su 
noción de vida que rebasa la simple representa-
ción de subsistencia. Es en ese entendido que 
adquieren relevancia las nociones advertidas por 
la Corte, de intertemporalidad de la relación de los 
ancestros de los pueblos y la tierra136, así como la 
noción omnicomprensiva de la tierra137, y la repre-
sentación religiosa de ésta138, elementos que 
aderezan sustantivamente la noción de vida y 
existencia.

Por otra parte, aunque se valora positivamente el 
reconocimiento del derecho de acceso al territorio 
originario, desarrollado por la Corte como una 
condición de subsistencia ante la vulnerabilidad 
física, a las condiciones de vida precarias, a los 
sufrimientos y a la preservación de la forma de 
vida y las costumbres139, dicho tribunal no necesa-
riamente alude a un esquema de propiedad abar-
cador, y tampoco alcanza el punto nodal de la 
afectación causada por la falta de garantía de ese 
derecho, que es la afectación a la vida meta 
eco-sistémica.

Como hemos dicho, no puede negarse el avance 
tangencial de la interpretación del derecho a la 
propiedad desde el enfoque con el que la Corte lo 
acerca a los paradigmas originarios. Sin embargo, 
lo que aquí se destaca, y que la Corte, como 
hemos dicho, no ha conseguido advertir del todo, 
es que pareciera inevitable que el derecho al terri-
torio (propiedad cultural), incluidos los derechos 
relacionados a éste (consulta, autodeterminación 
y personalidad), se encuentra claramente vincula-
do con dos derechos fundamentales, como lo son, 
la vida (paradigma del derecho a la vida basado en 
la existencia comunitaria simbólica) y a la integri-
dad (paradigma de integridad intracomunitaria 
simbólica), siendo el desarrollo conceptual de tal 
relación, indispensable para que el paradigma 
comunitario tratado en la jurisprudencia de la 
Corte adquiera mayor congruencia con el pensa-
miento de los pueblos originarios, lo que, insisti-
mos, constituiría una herramienta de revolución 
epistemológico-jurídica.

Hemos puesto la atención en la consideración de 
la Corte, en el sentido de que la prevalencia de la 
propiedad privada clásica, sobre la colectiva, 
arriesga la subsistencia física de los pueblos origi-
narios140.  Tal consideración revela un modelo de 
reconocimiento “a medias” de los paradigmas 
originarios, dedicado a la subsistencia física de sus 
pueblos, situación ampliamente cuestionable si 
consideramos que de manera oportuna, los repre-
sentantes del pueblo Yakye Axa, hicieron del 
conocimiento de ese tribunal, aportando eviden-
cias antropológicas, que la vida como derecho, 
incluye no solamente la noción material, sino la 
existencia simbólica, lo que fue entendido como 
dotar de sentido a la existencia de los pueblos 
originarios141.

Si como lo ha dicho la Corte, la posesión prolonga-
da genera el derecho de la tierra comunal para los 
pueblos originarios142, habría que preguntarse si 
se deposita acaso la legitimidad de ese derecho 
en el vínculo de la identidad ancestral y la vida, o 
bien, si con ello puede la Corte adoptar nuevas 
hermenéuticas para de�nir -atendiendo a los prin-
cipios de interdependencia e indivisibilidad de los 
derechos humanos- un concepto que haga inaje-
nables las nociones del derecho a la vida y al terri-
torio, en el sentido de la unidad esencial. En todo 
caso, la mención del vínculo estrecho entre la 
“producción agrícola” y la reproducción social en 
el caso del pueblo Garífuna de Punta Piedra143, 
exigiría un esfuerzo hermenéutico importante 
para interpretar dicha terminología, fuera de los 
principios mercantiles que colocan a la tierra en 
una concepción occidental de intercambio lucrati-
vo, y para sustraer del modelo dominante de 
“desarrollo” y “civilidad” al que vinculan tales 
conceptos al pueblo Garífuna.

Al margen de lo anterior, los criterios desarrolla-
dos en el caso del pueblo Garífuna de Punta 
Piedra, se aproximan incipientemente a un enten-
dimiento integrado de la inter-relación entre la 
propiedad de la tierra y la existencia de los pue-
blos originarios144, aludiéndose a la existencia 
cultural de la que podría desprenderse la existen-
cia simbólica meta eco-sistémica del pueblo.

Después de varios años de construcción jurispru-
dencial acerca de los derechos de los pueblos 
originarios en Latinoamérica, la Corte no parece 
haber consolidado un estándar mayormente 
abarcador de la relación heterogénea del territo-
rio con los pueblos originarios, como paradigma 
de existencia holística que merezca ser protegida 
con nuevas hermenéuticas del artículo 4 de la 
CADH.

Las contradicciones epistemológicas derivadas de 
las sentencias, subsisten mientras advertimos que 
los integrantes de la Corte disgregan los elemen-
tos que comprenden la unidad esencial, separando 
por ejemplo en el caso del pueblo Kichwa de Sara-
yaku, la noción de subsistencia material, con los 
paradigmas de pensamiento indígena que confor-
man su vida esencial simbólica145, mientras que en 
el caso de las Comunidades Afrodescendientes de 
Colombia, aun cuando la Corte destaca el paradig-
ma distintivo del territorio, mantiene la invisibili-
dad de las afectaciones simbólicas de dichos pue-
blos, provocadas por la desposesión de sus territo-
rios, situación que debería proyectarse en la forma 
de integrar la reparación del daño, entre otros 
ámbitos, desde el contexto de la unidad esencial, 
situación que la Corte no atiende bajo ese enfo-
que146, permitiendo con ello la preservación trans-
continental del espíritu colonial que en su 
momento la doctrina de los derechos humanos 
introdujo en los pueblos del continente africano, 
con la adopción del sistema económico neoliberal 
en dicha región147.

Como se ha sugerido anteriormente, a lo largo de 
la construcción jurisprudencial en materia de pue-
blos originarios, la Corte desvincula las nociones 
de vida meta eco-sistémica y vida material de 
dichos pueblos, entendiéndose la noción de “sub-
sistencia”, como condición material de supervi-
vencia148, y no como la heterogeneidad que 
conforma la existencia holística de los pueblos 
originarios, dejando fuera del análisis la política de 
asimilación y exterminio de las tradiciones origi-
narias, observada en países como Paraguay149. En 
cambio, �nalmente la CIDH150 sí se acerca sensible-
mente al entendimiento de esa unidad esencial, 
que el Estado, cabe notar, niega151.

Es en el caso del pueblo Kichwa de Sarayaku, 
desde el que la CIDH también se acercó a la com-
prensión del principio de unidad esencial, vincu-
lando las afectaciones causadas por la omisión de 
regular la intervención de una empresa petrolera 
en el territorio originario, con el derecho a la vida y 
la preservación del legado cultural, en términos 
del artículo 4 de la CADH. 

Aunque la Corte, por su parte, parece re�exionar 
respecto del reconocimiento del principio referi-
do, estableciendo que las restricciones y salva-
guardas a la propiedad comunal originaria del 
pueblo Kichwa se centran principalmente en el 
hecho de que no se niegue la subsistencia de los 
pueblos originarios152; por otro lado, retrocede un 
paso en su vocación transformadora del derecho, 
cuando se pronuncia respecto de la violación del 
derecho a la vida y a la integridad personal, 
desvinculándolos de los elementos simbólicos 
que le dan sentido a la existencia cultural del 
pueblo, centrando su análisis en el riesgo a la vida 
de los integrantes de dicho pueblo, que el uso de 
explosivos en los territorios originarios contrajo. 
Ello, sin aclarar el vínculo de violencia que implica-
ba la extracción de recursos en dichas tierras, y la 
afectación de las acciones contra el territorio 
Kichwa153.

En el marco de las contradicciones advertidas en 
el ejercicio jurisprudencial de la Corte, el derecho 
de los niños pertenecientes a pueblos originarios 
es visto igualmente desde una óptica disociada al 
principio de unidad esencial, favoreciéndose la 
óptica asistencialista a partir de los servicios que el 
Estado brinda a ese sector, y se alude marginal-
mente - en perjuicio de la interpretación efectiva 
del principio jurídico del interés superior del niño -  
al grave impacto que tiene sobre éste el despojo 
de su identidad y la imposición de la forma de vida 
alejada de su origen154 y del desarrollo cultural 
propio de su identidad.

En el mismo caso, el juez Fogel exhibe un criterio 
aún más ajeno al principio de unidad esencial, 
dispensando la obligación estatal de garantizar 
derechos, al señalar que la responsabilidad sobre 
el derecho a la vida, a partir de la dotación de 
servicios públicos, es atribuible a la pobreza extre-
ma, y no es únicamente responsabilidad del 
Estado, sino atribuido a otros factores155. En 
contraste, otros jueces de la Corte han desarrolla-
do criterios que podrían conformar la base de un 
nuevo paradigma de derechos de los pueblos 
originarios, vinculado al concepto de unidad esen-
cial. Al respecto, es justo destacar el esfuerzo de 
los otrora Jueces Sergio García y Antonio Cançado, 

quienes se aproximan a la re-dimensión del dere-
cho a la vida consagrado en la CADH156 para su 
acoplamiento al principio promovido, al tiempo 
que el Juez Mac Greggor, por su parte (aunque 
tímidamente), promueve un criterio cercano a 
dicha noción157.

Así, la relación inexpugnable entre las categorías 
de “identidad” -concepto abarcador de un sistema 
de pertenencia y preservación- y de vida, ha sido 
sugerida en ocasión de diversas sentencias de la 
Corte respecto del derecho a la propiedad origina-
ria158, facilitando la trascendencia de tales herme-
néuticas en la justiciabilidad de los derechos. Pero 
es el Juez Antonio Cançado, quien consideró en la 
sentencia relativa al pueblo Yakye Axa, que debió 
razonarse mayormente el derecho a la vida159, el 
que proporciona la pauta para sugerir que el 
perfeccionamiento hermenéutico de tal derecho 
puede incluir la noción de existencia meta eco-sis-
témica que hemos propuesto. Tal iniciativa es 
importante, pues necesario será integrar a nuestra 
noción jurídica, la plena convicción de que la falta 
de garantía hacia ese derecho, bajo el esquema 
tratado, provoca que los demás derechos carez-
can de sentido160. 

La Corte se ha enfrentado, en el mejor de los casos, 
a un discurso de aparente reconocimiento o�cial 
del derecho a la propiedad originaria, desplegado 
por los Estados Latinoamericanos, sin que en los 
hechos se garantice de manera efectiva, al menos 
desde la delimitación y titulación de los territorios 
ancestrales, que tanto exige el sistema estatal de 
propiedad legal. Por tanto, no se ha actualizado la 
garantía jurídica de propiedad adecuada al para-
digma comunitario, lo que constituye un disimulo 
de protección que encubre el incumplimiento de 
la obligación estatal determinada en los artículos 
1.1 y 2 de la CADH respecto del artículo 21 de esa 
misma Convención, de garantizar la titularidad de 
la tierra, situación que la Corte ha advertido de 
manera reiterada161.

En el marco del análisis expresado previamente, la 
insu�ciencia de garantías principalmente legislati-
vas y administrativas, así como la falta de armoni-
zación de éstas con el resto de la normatividad 
estatal, debida a obstáculos impuestos por el 
favorecimiento de los principios de explotación 
racional y productividad económica, o la existen-
cia de disposiciones jurídicas estrictamente decla-
rativas, sin cláusulas de sanción162, hace mani�esta 
la inefectividad de los recursos jurídicos previstos 
por los Estados para garantizar la protección irres-
tricta de la propiedad originaria.

Debemos reconocer que la reivindicación jurídica 
y social de los pueblos originarios debe tomar 
participación desde el reposicionamiento de sus 
paradigmas como sistemas de creencias, esfuerzo 
que debe hallar cobijo en las bases axiológicas del 
pensamiento y la moral, que en franca interacción 
con el derecho, podría encontrar un recurso de 

fortalecimiento163, preponderando la necesidad 
fundamental de derecho emancipador164 justi�cada 
desde la postura de la ley del más débil165 afín a la 
justiciabilidad de los derechos de los grupos socia-
les oprimidos. Ello implicará reconocer la forma en 
que se ha construido el conocimiento que da 
fondo a dicho sistema, y sólo entonces la verdade-
ra apuesta en el marco de exclusión de los pueblos 
originarios, estaría, como lo señala Zizek, en el 
derecho fundamental a ser escuchados y reconoci-
dos como iguales en la discusión166.  

De tal forma que el uso del conocimiento elabora-
do al margen del credo occidental, determina las 
posibilidades de dotar de una mejor racionalidad 
-por tanto de una justi�cación y motivación con 
mayor aptitud- a la norma jurídica aplicada a 
dichos pueblos, basándose en el pensamiento 
emanado de éstos167, pretendiendo con ello dotar 
de efectividad a la garantía, en una dimensión de 
la justicia con canales institucionales compatibles 
con la necesidad del bien social concebido por los 
pueblos originarios.

Si consideramos que las identidades originarias se 
encuentran en recon�guración168 a partir de la 
inercia histórica y de las herramientas que las insti-
tuciones occidentales proporcionan para la reivin-
dicación de sus paradigmas, podemos asegurar 
que la jurisprudencia de la Corte se ha convertido 
en uno de los foros más fecundos en el plano 
jurídico, para tal labor, aproximándose al modelo 
de resistencia constitucional de los Estados, descri-
to por Vital169, que devela las formas de violencia 
estructural que ejerce el occidente en contra de 
los pueblos originarios, como la opresión y crimi-
nalización de sus integrantes a través del sistema 
penal útil para la colonización que exponencial-
mente afecta a las mujeres indígenas, debido a los 
grados de vulnerabilidad a los que se enfrentan 
particularmente éstas en dichos procesos170.

Ahora bien, si consideramos que los derechos 
fundamentales son universales, por ser reglas 
generales que requieren de condiciones de e�ca-
cia171, debemos asumir que los criterios de la Corte 
habrán de destinarse a promover la e�cacia del 
contenido de los derechos originarios, no solo en 
el SIDH, sino en su proyección dentro de los siste-
mas jurídicos estatales, por lo que representan 
una plataforma procedimental de sólido alcance 
para el posicionamiento de los paradigmas origi-
narios, frente a los sistemas jurídicos o�ciales. 

Destacar tal cualidad es indispensable si recono-
cemos que desde la corriente neo-indigenista de 
pensamiento, la reivindicación de las epistemolo-
gías de los pueblos originarios constituye una 
lucha contra el pensamiento liberal, que confronta 
los principios del neo-liberalismo y la globaliza-

ción económica, basados en nociones como la 
“civilización”, lo “político” o la “legalidad”172, ésta 
última con valor reconocido en una estructura 
sociétal general, y que se sobrepone a las estructu-
ras sociales parciales173; conceptos claramente 
orientadas al “mercado”, y que afectan la capaci-
dad de controlar la reproducción cultural174 de los 
pueblos originarios.

Nos hemos detenido en los rasgos del pensamien-
to jurisprudencial interamericano que tienden a 
una hermenéutica afín a la justiciabilidad efectiva 
de los derechos de los pueblos originarios, en 
materia de ocupación y posesión histórica de 
territorios. Sin embargo, para que el derecho a la 
propiedad pueda acoplarse a las necesidades 
territoriales de esos pueblos, es decir, con un 
sentido contra-hegemónico, debe ser redimensio-
nado con el enfoque de la multiculturalidad 
progresista175, apuntando hacia la construcción de 
una de las garantías de reconocimiento y diversi-
dad, conformada por la aplicación de mecanismos 
jurídicos tendientes a fortalecer la noción del 
pluralismo cultural equitativo desde el orden 
jurídico o�cial.  

Para ello, la Corte se encuentra en la mejor coyun-
tura regional por el hecho de erigirse como factor 
regional preponderante que transita hacia una 
suerte de convencionalismo multicultural, y de 
manera interdependiente, incitando a la composi-
ción de un constitucionalismo multicultural en los 
Estados latinoamericanos, que permitiría integrar 
los símbolos esenciales de los pueblos originarios, 
a los sistemas jurídicos estatales que se les han 
impuesto. 

A pesar de las contradicciones en los criterios de la 
Corte, ésta ha demostrado que la justiciabilidad de 
los derechos de los pueblos originarios se proyec-
ta favorablemente con la interpretación progresis-
ta e incluyente de los preceptos contenidos en la 
CADH y demás tratados regionales de derechos 
humanos, por lo que sin duda, se trata de un ejem-
plo virtuoso que discurre las formas de transfor-
mar los patrones de interpretación normativa, y la 
aplicación del derecho como sistema organizati-
vo. 

Tal virtud es asumida gracias a que algunos de los 
integrantes de dicha institución han tenido 
lucidez para recoger las formas de pensamiento 
originario, �exibilizando el derecho desde un 
modelo que se acerca a la racionalidad �losó�ca 
transcultural de la ciencia jurídica, que permite el 
diálogo de paradigmas176, y su acoplamiento com-
plementario con el sistema jurídico que reconoce 
más la emocionalidad de la norma, transitando 
hacia el mestizaje que Boaventura de Sousa expre-
sa en las relaciones de poder interculturales y la 
interpenetración de paradigmas177.

Para ello, debe hacerse notar la importancia de la 
interpretación bajo el principio pro persona, como 
vehículo que alimenta el contenido de la norma 
o�cial más allá de la adopción de una simple 
hermenéutica bené�ca de la norma más protecto-
ra, y que percibe el vínculo natural de una comuni-
dad originaria con su territorio, el entorno, su 
preservación, la dimensión inter-temporal regida 
por la conservación de la herencia simbólica de 
identidad y la dialéctica de la muerte con la vida; 
factores que podemos advertir en la jurispruden-
cia interamericana178 y que se encuentran ausen-
tes en la noción de propiedad iuscivilista que rige 
el derecho estatal.

Ante el balance de las virtudes y las carencias del 
ejercicio hermenéutico de la Corte, se descubre el 
desafío de un paradigma de reivindicación, por 
qué no decirlo, de clase, que la Corte puede inter-
poner frente a un sistema económico que pone en 
riesgo permanente el control y la gestión de los 
recursos naturales materiales y simbólicos, nece-
sarios para la existencia de los pueblos originarios, 
lo que, visto desde el enfoque de unidad esencial, 
convierte a esa lucha en una forma de defensa de 
la vida “originaria”.

Son sin duda éstas razones fundamentales por las 
que debe considerarse fuertemente la promoción 
de un modelo de obligatoriedad de esa jurispru-
dencia, cual esquema de aplicación preferencial y 
vinculante179, como agente de acceso efectivo a la 
justicia de los pueblos originarios.

Un componente afín a esta visión, se advierte al 
momento en que la Corte destaca las cualidades 
dialécticas de los tratados internacionales como la 
CADH, en calidad de instrumentos vivos, practi-
cando la hermenéutica de éstos conforme a la 
evolución de los tiempos, las condiciones de vida 
de los pueblos originarios y sus características 
culturales, haciendo posible la protección mayor-
mente efectiva de sus derechos180. La mayor 
muestra de esto, es la armonización de los llama-
dos derechos civiles y políticos establecidos en 
esa Convención, con las necesidades de los pue-
blos originarios, ponderándose la necesidad del 
diseño de normas para garantizar sus derechos181 
y el perfeccionamiento de recursos que, como se 
expresó en el caso del pueblo Garífuna de Punta 
Piedra, brinden la posibilidad real de acceso a la 
justicia182. 

Desde su propia hermenéutica interna y construc-
ción dogmática de incidencia en los sistemas 
jurídicos estatales, la jurisprudencia de la Corte se 
erige como una plataforma legítima de obligato-
riedad en dichos sistemas, apuntando hacia el 
acceso real a la justicia regional; más aún cuando 
se ha considerado el impacto jurídico generaliza-
do que pueden tener las sentencias en casos de 
pueblos originarios y tribales, dadas las semejan-
zas entre identidades y características cultura-
les183.

Además, ese tribunal ha instrumentado un 
modelo de conjugación efectiva del Derecho 
Internacional de los Derechos Humanos y el dere-
cho constitucional de los Estados, ante la promo-
ción de un ius constituionale comune latinoameri-
canum en materia de derechos humanos cada vez 
más legitimado en la región como herramienta de 
justiciabilidad que suple las carencias de los siste-
mas estatales internos184, y que bien podría 
enmendar la de�ciencia legislativa185, particular-
mente del incumplimiento de la obligación 
funcional legislativa186, - incluso guiando un 
modelo de suplencia legislativa efectiva187- que 
desapegada a los estándares de protección, y en 
general la recepción del derecho internacional de 
los derechos humanos en los sistemas jurídicos, 
brinde una alternativa para enfrentar el problema 

del autocontrol administrativo188, factor de preser-
vación hegemónica que presenta posibilidades 
escasas de transformación progresista de la 
norma. 

Cómo negar entonces la necesidad de aplicar la 
jurisprudencia de forma vinculatoria (lato sensu), 
destacando su función en la dimensión regional y 
en la de los tribunales nacionales, en el marco del 
sistema de acoplamiento funciona189 entre el 
control de convencionalidad, y la interpretación 
conforme, que como lo ha dicho el jurista José 
Luis Caballero, en tanto que herramienta integra-
dora de los derechos que revela su contenido 
esencial, dirige la actuación de los tribunales 
nacionales e internacionales190, y que lo proyecta 
orientando el contenido trascendental de la 
norma jurídica, destacando el creciente protago-
nismo de los jueces, dada su contribución cada 
vez mayor en la recomposición constante de la 
jerarquía de normas191, en este caso dentro del 
quehacer judicial interamericano.

Habremos de recordar que el objeto y �n de las 
cartas de derechos nacionales y los tratados inter-
nacionales de derechos humanos, es innegable-
mente la protección de la persona humana. Meca-
nismos jurídicos de lo que denominamos vía de 
protección, como la aplicación efectiva de la juris-
prudencia, son esenciales para la aplicación efecti-
va de dichos instrumentos, dentro del esquema 
del ordre public de los pueblos multiculturales, y 
no pueden ser contrapuestos por las normas de 
ese mismo orden al que se integra la protección 
de la persona humana como fundamento esencial 
y último del derecho. 

En ese sentido, la hermenéutica jurisprudencial de 
la Corte ha mostrado contar con la facultad de 
dinamizar el alcance de los derechos, crear el 
vínculo efectivo entre la norma jurídica y sus razo-
nes epistémicas, para darle �delidad al contenido 
del derecho que pretende armonizar las relacio-
nes entre los factores humanos que encabezan el 
poder o�cial y los pueblos originarios. De tal 
suerte que el alcance de la hermenéutica jurispru-
dencial regional debe �jarse en los procedimien-
tos de justicia dentro del orden legal de los Esta-

dos Latinoamericanos activados por el ejercicio 
del derecho de petición, y si, como lo ha dicho 
Antonio Cançado, los Estados tienen el interés de 
dotar de e�cacia a ese derecho192, tendríamos que 
pensar en la necesidad de que la norma jurídica se 
ajuste a la dimensión contra-paradigmática de los 
derechos humanos, trayendo al juego del derecho 
estatal las formas de regulación y pensamiento 
originarios, para sellar su aplicación efectiva 
dentro de las realidades de sus pueblos, a través 
de la obligatoriedad en la adopción de los criterios 
que fungen como puentes de comunicación 
armónica paradigmática.

Estamos convencidos de que las sentencias de la 
Corte pueden ser un factor de transformación 
paradigmática hacia una justicia cognitiva social, 
en el marco de lo que podría ser de�nido como 
una práctica “neo-internacionalista” progresista. 
Desde ese enfoque, sus sentencias guardan un 
componente de transformación estructural, en el 
sentido de que insertan al sistema jurídico o�cial 
los motivos simbólicos contenidos en paradigmas 
originarios de auto-preservación de dichos pue-
blos. 

La Corte cuenta con las condiciones para transitar 
hacia un modelo de activismo judicial dialógico, 
como aquél caracterizado por la Corte Constitu-
cional Colombiana193, con el uso e�ciente y 
progresista del derecho, rede�niendo el conteni-
do de los derechos desde su dimensión “declarati-
va”, hacia la transformación del vínculo del mundo 
occidental y mestizo con los pueblos originarios 
en la geografía continental, ampliando su aprecia-
ción de los derechos desarrollados en el corpus 
iuris interamericano, desde las epistemologías y 
las hermenéuticas originarias, es decir, desde la 
aplicación desnaturalizada de los derechos huma-
nos occidentales.

En concreto, si pensamos que la Corte puede 
emitir sentencias estructurales -en la dimensión 
simbólica epistémica-, podríamos imaginar el 
fortalecimiento de la lucha contra la resistencia 
política194 de los Estados latinoamericanos, obstá-
culo principal interpuesto por los sectores sociales 
de poder que pretenden mantener el status quo al 

momento de implementar la decisión jurisdiccio-
nal; mientras que por otra parte, permitiría enfren-
tar el bloqueo jurídico195 que el mundo occidental a 
través de sus instituciones, despliega en el proce-
so de formación de la ley, en perjuicio de grupos 
sociales marginados.    

Es desde este marco que podemos exigir de las 
sentencias emitidas por la Corte, que se instituyan 
en prácticas epistémicas de mayor calado, desde 
estructuras axiológicas de la ética meta eco-sisté-
mica de conservación, que doten de sentido a la 
norma que se aplica en el contexto cultural de los 
pueblos originarios y el mestizaje de la norma 
estatal, lo que tendría por efecto una acción 
comunicativa de raíces históricas que puede 
promover con mayor �delidad la transformación 
de los mitos del derecho occidental, como ya lo ha 
hecho en cierta medida con el derecho a la 
propiedad.

Finalmente, queremos subrayar la importancia de 
incluir en el análisis estructural, las circunstancias 
históricas de dominio del derecho o�cial, pues 
debemos advertir que éstas han provocado la 
necesidad fundamental de derecho liberador196 
de los pueblos originarios, a través de la visualiza-
ción de un núcleo de exigencias legales vinculan-
tes197 en la justiciabilidad de sus derechos. En ese 
sentido, la jurisprudencia de la Corte, al ser �el a la 
historia de los pueblos y su epistemología origina-
ria, brindaría más posibilidades de desarrollar una 
forma de acción jurídica contra-hegemónica, en 
bene�cio de ese sector social e histórico funda-
mental en la vida de américa latina; ello, siempre y 
cuando sea dotada de fuerza obligatoria en los 
Estados, que tienen del deber, como se ha dicho, 
de garantizar en principio los derechos de sus 
pueblos.

Si acordamos que el conocimiento es la base del 
poder, las epistemologías se convierten en instru-
mentos preponderantes del pensamiento central 
a través de los cuales se ejerce un dominio y en el 
mejor de los casos, se equilibra. Los enfoques 
desde los cuales nos explicamos a la norma jurídi-
ca del SIDH, son solo una forma de conocerla, de 
interpretarla, pero no es inmutable, y tal vez sea 
esa la a�rmación más difícil de abrazar, porque 
ello exige la renuncia al poder prevalente de las 
ideas fraguadas en el derecho estatal, que a 
menudo sobrevaluadas, no dejan de ser un espe-
jismo en el corolario de signi�cados multicultura-
les. 

Aprender a compartir el poder que el conocimien-
to otorga, signi�ca aceptar la posibilidad de expli-
car de una forma diferente, un mismo hecho, y 
que la validez del mismo sea complementaria en 
una dimensión paralela a la del enfoque ejercido 
como una meta-narrativa o un correlato. También 
permite reforzar la entereza de cada forma parti-
cular de entender la vida, la naturaleza y la asun-
ción del “otro” desde sus características esenciales 
dentro de la realidad continental, y como efecto 
de ello, la aceptación propia como pueblo. Es sin 
duda éste el gran reto de transformación que 
tiene la ley occidental que en el contexto latinoa-
mericano necesariamente debe agudizar su plura-
lismo.

El histórico dominio hacia las formas de pensa-
miento no occidental, mediante credos como el 
los derechos humanos, ha provocado la exclusión 
de éstas en las normas jurídicas, así como en las 
acciones de las instituciones públicas y de justicia 
occidental de tradición formalista. El resultado es 

la aplicación diferenciada de la ley entre sectores, 
y la omisión de resolver las diferencias estructura-
les. A ese respecto, una realidad perceptible de 
actualidad es el hecho de que la comprensión del 
mundo excede con mucho la occidental y, por consi-
guiente, la comprensión occidental de los derechos 
humanos198.

Aunque advertimos las limitaciones de los siste-
mas jurídicos occidentales, desde su episteme, la 
hermenéutica practicada por la Corte puede aún 
reestructurar el contenido de los artículos 4 y 21 
de la CADH, pues ya ha mostrado la fuerza de 
criterios progresistas. No resta más que decir, que 
la importancia de respaldar un modelo de obliga-
toriedad de la jurisprudencia de la Corte, implica 
la posibilidad de promover fuertemente, de 
manera paralela, la aplicación de la misma en los 
mecanismos de justicia informales, o no jurisdic-
cionales, y aun mejorar los mecanismos que 
aunque dilatados, han gozado de éxito como en el 
reciente caso en México de la restitución de la 
tierra al pueblo Huichol en Nayarit199.

Particularmente, el �el entendimiento del derecho 
al territorio originario nos exige creer que, mien-
tras ese derecho no se analice desde el enfoque de 
unidad esencial, en el contexto de violencia del 
occidente hacia ellos, y con el auxilio de la noción 
de cuerpo-territorio-tiempo, promotora de la 
descolonización hetero-patriarcal de la tierra y de 
las relaciones de equilibrio de género en la comu-
nidad, que propone la epistemología del feminis-
mo comunitario indígena200; no podrá avanzarse 
en la construcción de mecanismos legales que 
garanticen de manera efectiva y real ese derecho, 
tanto al interior de las comunidades originarias, 

como hacia el exterior de éstas. 

De tal suerte que la Corte tendrá el desafío de 
conciliar los principios del mundo moderno con el 
de los pueblos originarios, como lo han pedido 
representantes de las comunidades originarias 
tzotzil, rarámuri, mixe, hñahñu y purépecha en 
México201, integrándose la episteme de esos pue-
blos para desvincular el derecho al territorio origi-
nario, de la dimensión de propiedad clásica y de 
todo el andamiaje que lo ha signi�cado.

El caso del despojo y destrucción de tierras del 
pueblo Otomí – Mixteca de San Francisco Xochi-
cuautla en México, por la construcción de una 
autopista, y el uso de la fuerza pública para la 
imposición del proyecto, en el que la CIDH ya ha 
emitido medidas cautelares202, podría ser uno de 
los siguientes casos sometidos a la jurisdicción del 
SIDH en el cual podría exigirse a la Corte perfec-
cionar la hermenéutica de los artículos 4 y 21 de la 
CADH, de conformidad con el principio de unidad 
esencial. 

Desapegándonos a la doctrina “jurídicamente 
correcta”, hemos sugerido en el presente artículo, 
la conformación de un régimen legal de propie-
dad originaria prevalente -desde un mecanismo 
o�cial, sin pretender aludir a otras formas de arre-
glo originarias- plenamente justi�cado en la ética 
de la norma, la historicidad social y el enfoque de 
unidad esencial, como expresión de derecho trans-
formador desde el SIDH. Con ese enfoque, pode-
mos imaginar a la propiedad comunitaria origina-
ria, como absoluta e irrestricta, cual expresión de 
reivindicación sustantiva de paradigmas origina-
rios en el contexto de negación a la que son 
permanentemente expuestos; mientras que la 
noción de vida, acoplada a la propiedad, debe ser 
regulada más allá del relato que el derecho o�cial 
ha previsto habitualmente.

Se trata, de un esfuerzo por recon�gurar la norma 
jurídica estatal, auxiliado por la teoría contra-he-
gemónica del derecho, que necesariamente lleva 
a juicio la noción de derechos subjetivos, y coloca 
a los derechos humanos en el curso de una crítica 
feroz, pero necesaria, a través de una posible 

teoría de los no derechos, como expresión desmiti-
�cadora de la tradición teórica liberal que ha mon-
tado generacionalmente el “credo” de los dere-
chos humanos.
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Los cuestionamientos acerca del desarrollo 
hermenéutico de la norma internacional sobre 
derechos humanos, nos llevan a valorar lo que 
ocurre cuando la relación afectiva y espiritual de 
los pueblos con la tierra, no se puede concretar 
debido a la usurpación de ésta, y si ello no implica 
una franca negativa del derecho a vivir originaria-
mente, es decir, de existir en tanto que paradigma 
holístico de vida. Para ello, nos hemos preguntado 
qué tipo de derecho a la vida reconoce el sistema 
de derecho occidental, y si puede considerarse 
que la desatención a los reclamos de los pueblos 
originarios, en este contexto, se convierte en 
negación de la vida como paradigma de existen-
cia.

Estos cuestionamientos podrían ser resueltos de 
manera razonable a través del enfoque de la 
unidad esencial, que estimamos, se aproxima al 
paradigma de existencia originaria con el que se 
intenta comprender de manera integral la inclu-
sión en el derecho occidental estatal que rige la 
vida de esos pueblos, de un paradigma holístico 
existencial compuesto de manera interdepen-
diente por las categorías de vida, territorio e iden-
tidad, en el marco de la comprensión meta 
eco-sistémica de la relación entre pueblos y terri-
torios originarios.

Lo que debemos considerar en principio, para 
entender la unidad esencial de la que parecen 
formar parte los pueblos originarios, es que la 
noción de propiedad debe entenderse en el senti-
do de lo comunitario, tomando distancia del 
marco individualista del pensamiento liberal occi-
dental, así como de la noción estrictamente colec-
tiva utilizada por la Corte. Ni siquiera parece tener 

un sentido cierto para esos pueblos la noción 
o�cial de propiedad y la necesidad de titulación, si 
no fuese por la intrusión del derecho estatal en la 
apropiación de sus territorios ocupados histórica-
mente, visto como amenazas de injerencias exte-
riores131.

La Corte ha promovido la protección del pensa-
miento colectivo cultural para garantizar la super-
vivencia, en sentido holístico, situación que pode-
mos ver en la sentencia del caso Comunidades 
Afrodescendientes en Colombia, en el que señaló 
que el régimen de propiedad comunitario no sola-
mente busca proteger el uso y goce de la tierra, 
sino que busca la protección al pensamiento inte-
grado de los pueblos originarios y tribales, a través 
de la noción de protección colectiva, permeada 
por los fundamentos de paradigmas originario132 . 

En ese marco, advertimos que la ponderación 
hermenéutica de la propiedad privada y el uso 
comunitario de las tierras133, es en sí un ejercicio 
que encierra el fenómeno histórico del colonialis-
mo de los pueblos originarios y su territorio, pues 
contrapone dos paradigmas culturales que en el 
marco de los derechos, se friccionan dadas sus 
características históricas, lo que nos lleva a pensar 
que tal vínculo histórico constituye un factor justi-
�cativo de la necesidad imperante de garantizar 
absolutamente el derecho a la propiedad origina-
ria, como la propiedad.

En segundo término, el paradigma de equilibrio 
meta eco-sistémico de conservación, dentro del 
que se ubican los pueblos originarios como 
grupos humanos de fuerte identidad, sugiere una 
necesidad fundamental de preservación, desde el 
derecho, de su existencia como entidades huma-
nas de esencia material y simbólica, al represen-
tarse como un elemento inalienable de la natura-
leza, en el que la tierra tiene un papel principal, 
sugiriendo la pertenencia de los pueblos al territo-
rio, como factor fundamental de vida que incluye 
la unidad cultural sobre la que depositan el relato 
histórico ancestral del pueblo.

En ese sentido, el pensamiento originario como el 
de los pueblos Kichwa de Sarayaku o el de Yakye 
Axa, re�eja un entendimiento del tierra, sus recur-
sos, y de ellos mismos, en comunión, cual unidad 
eco-sistémica de existencia física y emocional134  
(simbólica); esto es, una noción holística del terri-
torio relacionada no solo a la preservación del 
ecosistema visto alienadamente a la persona 
humana, sino a la conservación de la naturaleza 
eco-sistémica de la que la persona humana forma 
parte de manera subordinada, y que contiene su 
identidad histórica como requisito de existencia, 
es decir, de la vida, lo cual permite comprender 
que su relación con el el territorio no es utilitaria, 
sino que forma parte de un modelo de equilibrio 
natural simbolizado en la expresión “vivir con la 
naturaleza”, a diferencia de la sociedad moderna 
occidental que vive de la naturaleza135.

Además del paradigma comunitario de propie-
dad, y el carácter eco-sistémico natural de conser-

vación del territorio, se halla la dimensión simbóli-
ca de los paradigmas originarios que vinculan el 
derecho de acceso a éste, con la existencia y su 
noción de vida que rebasa la simple representa-
ción de subsistencia. Es en ese entendido que 
adquieren relevancia las nociones advertidas por 
la Corte, de intertemporalidad de la relación de los 
ancestros de los pueblos y la tierra136, así como la 
noción omnicomprensiva de la tierra137, y la repre-
sentación religiosa de ésta138, elementos que 
aderezan sustantivamente la noción de vida y 
existencia.

Por otra parte, aunque se valora positivamente el 
reconocimiento del derecho de acceso al territorio 
originario, desarrollado por la Corte como una 
condición de subsistencia ante la vulnerabilidad 
física, a las condiciones de vida precarias, a los 
sufrimientos y a la preservación de la forma de 
vida y las costumbres139, dicho tribunal no necesa-
riamente alude a un esquema de propiedad abar-
cador, y tampoco alcanza el punto nodal de la 
afectación causada por la falta de garantía de ese 
derecho, que es la afectación a la vida meta 
eco-sistémica.

Como hemos dicho, no puede negarse el avance 
tangencial de la interpretación del derecho a la 
propiedad desde el enfoque con el que la Corte lo 
acerca a los paradigmas originarios. Sin embargo, 
lo que aquí se destaca, y que la Corte, como 
hemos dicho, no ha conseguido advertir del todo, 
es que pareciera inevitable que el derecho al terri-
torio (propiedad cultural), incluidos los derechos 
relacionados a éste (consulta, autodeterminación 
y personalidad), se encuentra claramente vincula-
do con dos derechos fundamentales, como lo son, 
la vida (paradigma del derecho a la vida basado en 
la existencia comunitaria simbólica) y a la integri-
dad (paradigma de integridad intracomunitaria 
simbólica), siendo el desarrollo conceptual de tal 
relación, indispensable para que el paradigma 
comunitario tratado en la jurisprudencia de la 
Corte adquiera mayor congruencia con el pensa-
miento de los pueblos originarios, lo que, insisti-
mos, constituiría una herramienta de revolución 
epistemológico-jurídica.

Hemos puesto la atención en la consideración de 
la Corte, en el sentido de que la prevalencia de la 
propiedad privada clásica, sobre la colectiva, 
arriesga la subsistencia física de los pueblos origi-
narios140.  Tal consideración revela un modelo de 
reconocimiento “a medias” de los paradigmas 
originarios, dedicado a la subsistencia física de sus 
pueblos, situación ampliamente cuestionable si 
consideramos que de manera oportuna, los repre-
sentantes del pueblo Yakye Axa, hicieron del 
conocimiento de ese tribunal, aportando eviden-
cias antropológicas, que la vida como derecho, 
incluye no solamente la noción material, sino la 
existencia simbólica, lo que fue entendido como 
dotar de sentido a la existencia de los pueblos 
originarios141.

Si como lo ha dicho la Corte, la posesión prolonga-
da genera el derecho de la tierra comunal para los 
pueblos originarios142, habría que preguntarse si 
se deposita acaso la legitimidad de ese derecho 
en el vínculo de la identidad ancestral y la vida, o 
bien, si con ello puede la Corte adoptar nuevas 
hermenéuticas para de�nir -atendiendo a los prin-
cipios de interdependencia e indivisibilidad de los 
derechos humanos- un concepto que haga inaje-
nables las nociones del derecho a la vida y al terri-
torio, en el sentido de la unidad esencial. En todo 
caso, la mención del vínculo estrecho entre la 
“producción agrícola” y la reproducción social en 
el caso del pueblo Garífuna de Punta Piedra143, 
exigiría un esfuerzo hermenéutico importante 
para interpretar dicha terminología, fuera de los 
principios mercantiles que colocan a la tierra en 
una concepción occidental de intercambio lucrati-
vo, y para sustraer del modelo dominante de 
“desarrollo” y “civilidad” al que vinculan tales 
conceptos al pueblo Garífuna.

Al margen de lo anterior, los criterios desarrolla-
dos en el caso del pueblo Garífuna de Punta 
Piedra, se aproximan incipientemente a un enten-
dimiento integrado de la inter-relación entre la 
propiedad de la tierra y la existencia de los pue-
blos originarios144, aludiéndose a la existencia 
cultural de la que podría desprenderse la existen-
cia simbólica meta eco-sistémica del pueblo.

Después de varios años de construcción jurispru-
dencial acerca de los derechos de los pueblos 
originarios en Latinoamérica, la Corte no parece 
haber consolidado un estándar mayormente 
abarcador de la relación heterogénea del territo-
rio con los pueblos originarios, como paradigma 
de existencia holística que merezca ser protegida 
con nuevas hermenéuticas del artículo 4 de la 
CADH.

Las contradicciones epistemológicas derivadas de 
las sentencias, subsisten mientras advertimos que 
los integrantes de la Corte disgregan los elemen-
tos que comprenden la unidad esencial, separando 
por ejemplo en el caso del pueblo Kichwa de Sara-
yaku, la noción de subsistencia material, con los 
paradigmas de pensamiento indígena que confor-
man su vida esencial simbólica145, mientras que en 
el caso de las Comunidades Afrodescendientes de 
Colombia, aun cuando la Corte destaca el paradig-
ma distintivo del territorio, mantiene la invisibili-
dad de las afectaciones simbólicas de dichos pue-
blos, provocadas por la desposesión de sus territo-
rios, situación que debería proyectarse en la forma 
de integrar la reparación del daño, entre otros 
ámbitos, desde el contexto de la unidad esencial, 
situación que la Corte no atiende bajo ese enfo-
que146, permitiendo con ello la preservación trans-
continental del espíritu colonial que en su 
momento la doctrina de los derechos humanos 
introdujo en los pueblos del continente africano, 
con la adopción del sistema económico neoliberal 
en dicha región147.

Como se ha sugerido anteriormente, a lo largo de 
la construcción jurisprudencial en materia de pue-
blos originarios, la Corte desvincula las nociones 
de vida meta eco-sistémica y vida material de 
dichos pueblos, entendiéndose la noción de “sub-
sistencia”, como condición material de supervi-
vencia148, y no como la heterogeneidad que 
conforma la existencia holística de los pueblos 
originarios, dejando fuera del análisis la política de 
asimilación y exterminio de las tradiciones origi-
narias, observada en países como Paraguay149. En 
cambio, �nalmente la CIDH150 sí se acerca sensible-
mente al entendimiento de esa unidad esencial, 
que el Estado, cabe notar, niega151.

Es en el caso del pueblo Kichwa de Sarayaku, 
desde el que la CIDH también se acercó a la com-
prensión del principio de unidad esencial, vincu-
lando las afectaciones causadas por la omisión de 
regular la intervención de una empresa petrolera 
en el territorio originario, con el derecho a la vida y 
la preservación del legado cultural, en términos 
del artículo 4 de la CADH. 

Aunque la Corte, por su parte, parece re�exionar 
respecto del reconocimiento del principio referi-
do, estableciendo que las restricciones y salva-
guardas a la propiedad comunal originaria del 
pueblo Kichwa se centran principalmente en el 
hecho de que no se niegue la subsistencia de los 
pueblos originarios152; por otro lado, retrocede un 
paso en su vocación transformadora del derecho, 
cuando se pronuncia respecto de la violación del 
derecho a la vida y a la integridad personal, 
desvinculándolos de los elementos simbólicos 
que le dan sentido a la existencia cultural del 
pueblo, centrando su análisis en el riesgo a la vida 
de los integrantes de dicho pueblo, que el uso de 
explosivos en los territorios originarios contrajo. 
Ello, sin aclarar el vínculo de violencia que implica-
ba la extracción de recursos en dichas tierras, y la 
afectación de las acciones contra el territorio 
Kichwa153.

En el marco de las contradicciones advertidas en 
el ejercicio jurisprudencial de la Corte, el derecho 
de los niños pertenecientes a pueblos originarios 
es visto igualmente desde una óptica disociada al 
principio de unidad esencial, favoreciéndose la 
óptica asistencialista a partir de los servicios que el 
Estado brinda a ese sector, y se alude marginal-
mente - en perjuicio de la interpretación efectiva 
del principio jurídico del interés superior del niño -  
al grave impacto que tiene sobre éste el despojo 
de su identidad y la imposición de la forma de vida 
alejada de su origen154 y del desarrollo cultural 
propio de su identidad.

En el mismo caso, el juez Fogel exhibe un criterio 
aún más ajeno al principio de unidad esencial, 
dispensando la obligación estatal de garantizar 
derechos, al señalar que la responsabilidad sobre 
el derecho a la vida, a partir de la dotación de 
servicios públicos, es atribuible a la pobreza extre-
ma, y no es únicamente responsabilidad del 
Estado, sino atribuido a otros factores155. En 
contraste, otros jueces de la Corte han desarrolla-
do criterios que podrían conformar la base de un 
nuevo paradigma de derechos de los pueblos 
originarios, vinculado al concepto de unidad esen-
cial. Al respecto, es justo destacar el esfuerzo de 
los otrora Jueces Sergio García y Antonio Cançado, 

quienes se aproximan a la re-dimensión del dere-
cho a la vida consagrado en la CADH156 para su 
acoplamiento al principio promovido, al tiempo 
que el Juez Mac Greggor, por su parte (aunque 
tímidamente), promueve un criterio cercano a 
dicha noción157.

Así, la relación inexpugnable entre las categorías 
de “identidad” -concepto abarcador de un sistema 
de pertenencia y preservación- y de vida, ha sido 
sugerida en ocasión de diversas sentencias de la 
Corte respecto del derecho a la propiedad origina-
ria158, facilitando la trascendencia de tales herme-
néuticas en la justiciabilidad de los derechos. Pero 
es el Juez Antonio Cançado, quien consideró en la 
sentencia relativa al pueblo Yakye Axa, que debió 
razonarse mayormente el derecho a la vida159, el 
que proporciona la pauta para sugerir que el 
perfeccionamiento hermenéutico de tal derecho 
puede incluir la noción de existencia meta eco-sis-
témica que hemos propuesto. Tal iniciativa es 
importante, pues necesario será integrar a nuestra 
noción jurídica, la plena convicción de que la falta 
de garantía hacia ese derecho, bajo el esquema 
tratado, provoca que los demás derechos carez-
can de sentido160. 

La Corte se ha enfrentado, en el mejor de los casos, 
a un discurso de aparente reconocimiento o�cial 
del derecho a la propiedad originaria, desplegado 
por los Estados Latinoamericanos, sin que en los 
hechos se garantice de manera efectiva, al menos 
desde la delimitación y titulación de los territorios 
ancestrales, que tanto exige el sistema estatal de 
propiedad legal. Por tanto, no se ha actualizado la 
garantía jurídica de propiedad adecuada al para-
digma comunitario, lo que constituye un disimulo 
de protección que encubre el incumplimiento de 
la obligación estatal determinada en los artículos 
1.1 y 2 de la CADH respecto del artículo 21 de esa 
misma Convención, de garantizar la titularidad de 
la tierra, situación que la Corte ha advertido de 
manera reiterada161.

En el marco del análisis expresado previamente, la 
insu�ciencia de garantías principalmente legislati-
vas y administrativas, así como la falta de armoni-
zación de éstas con el resto de la normatividad 
estatal, debida a obstáculos impuestos por el 
favorecimiento de los principios de explotación 
racional y productividad económica, o la existen-
cia de disposiciones jurídicas estrictamente decla-
rativas, sin cláusulas de sanción162, hace mani�esta 
la inefectividad de los recursos jurídicos previstos 
por los Estados para garantizar la protección irres-
tricta de la propiedad originaria.

Debemos reconocer que la reivindicación jurídica 
y social de los pueblos originarios debe tomar 
participación desde el reposicionamiento de sus 
paradigmas como sistemas de creencias, esfuerzo 
que debe hallar cobijo en las bases axiológicas del 
pensamiento y la moral, que en franca interacción 
con el derecho, podría encontrar un recurso de 

fortalecimiento163, preponderando la necesidad 
fundamental de derecho emancipador164 justi�cada 
desde la postura de la ley del más débil165 afín a la 
justiciabilidad de los derechos de los grupos socia-
les oprimidos. Ello implicará reconocer la forma en 
que se ha construido el conocimiento que da 
fondo a dicho sistema, y sólo entonces la verdade-
ra apuesta en el marco de exclusión de los pueblos 
originarios, estaría, como lo señala Zizek, en el 
derecho fundamental a ser escuchados y reconoci-
dos como iguales en la discusión166.  

De tal forma que el uso del conocimiento elabora-
do al margen del credo occidental, determina las 
posibilidades de dotar de una mejor racionalidad 
-por tanto de una justi�cación y motivación con 
mayor aptitud- a la norma jurídica aplicada a 
dichos pueblos, basándose en el pensamiento 
emanado de éstos167, pretendiendo con ello dotar 
de efectividad a la garantía, en una dimensión de 
la justicia con canales institucionales compatibles 
con la necesidad del bien social concebido por los 
pueblos originarios.

Si consideramos que las identidades originarias se 
encuentran en recon�guración168 a partir de la 
inercia histórica y de las herramientas que las insti-
tuciones occidentales proporcionan para la reivin-
dicación de sus paradigmas, podemos asegurar 
que la jurisprudencia de la Corte se ha convertido 
en uno de los foros más fecundos en el plano 
jurídico, para tal labor, aproximándose al modelo 
de resistencia constitucional de los Estados, descri-
to por Vital169, que devela las formas de violencia 
estructural que ejerce el occidente en contra de 
los pueblos originarios, como la opresión y crimi-
nalización de sus integrantes a través del sistema 
penal útil para la colonización que exponencial-
mente afecta a las mujeres indígenas, debido a los 
grados de vulnerabilidad a los que se enfrentan 
particularmente éstas en dichos procesos170.

Ahora bien, si consideramos que los derechos 
fundamentales son universales, por ser reglas 
generales que requieren de condiciones de e�ca-
cia171, debemos asumir que los criterios de la Corte 
habrán de destinarse a promover la e�cacia del 
contenido de los derechos originarios, no solo en 
el SIDH, sino en su proyección dentro de los siste-
mas jurídicos estatales, por lo que representan 
una plataforma procedimental de sólido alcance 
para el posicionamiento de los paradigmas origi-
narios, frente a los sistemas jurídicos o�ciales. 

Destacar tal cualidad es indispensable si recono-
cemos que desde la corriente neo-indigenista de 
pensamiento, la reivindicación de las epistemolo-
gías de los pueblos originarios constituye una 
lucha contra el pensamiento liberal, que confronta 
los principios del neo-liberalismo y la globaliza-

ción económica, basados en nociones como la 
“civilización”, lo “político” o la “legalidad”172, ésta 
última con valor reconocido en una estructura 
sociétal general, y que se sobrepone a las estructu-
ras sociales parciales173; conceptos claramente 
orientadas al “mercado”, y que afectan la capaci-
dad de controlar la reproducción cultural174 de los 
pueblos originarios.

Nos hemos detenido en los rasgos del pensamien-
to jurisprudencial interamericano que tienden a 
una hermenéutica afín a la justiciabilidad efectiva 
de los derechos de los pueblos originarios, en 
materia de ocupación y posesión histórica de 
territorios. Sin embargo, para que el derecho a la 
propiedad pueda acoplarse a las necesidades 
territoriales de esos pueblos, es decir, con un 
sentido contra-hegemónico, debe ser redimensio-
nado con el enfoque de la multiculturalidad 
progresista175, apuntando hacia la construcción de 
una de las garantías de reconocimiento y diversi-
dad, conformada por la aplicación de mecanismos 
jurídicos tendientes a fortalecer la noción del 
pluralismo cultural equitativo desde el orden 
jurídico o�cial.  

Para ello, la Corte se encuentra en la mejor coyun-
tura regional por el hecho de erigirse como factor 
regional preponderante que transita hacia una 
suerte de convencionalismo multicultural, y de 
manera interdependiente, incitando a la composi-
ción de un constitucionalismo multicultural en los 
Estados latinoamericanos, que permitiría integrar 
los símbolos esenciales de los pueblos originarios, 
a los sistemas jurídicos estatales que se les han 
impuesto. 

A pesar de las contradicciones en los criterios de la 
Corte, ésta ha demostrado que la justiciabilidad de 
los derechos de los pueblos originarios se proyec-
ta favorablemente con la interpretación progresis-
ta e incluyente de los preceptos contenidos en la 
CADH y demás tratados regionales de derechos 
humanos, por lo que sin duda, se trata de un ejem-
plo virtuoso que discurre las formas de transfor-
mar los patrones de interpretación normativa, y la 
aplicación del derecho como sistema organizati-
vo. 

Tal virtud es asumida gracias a que algunos de los 
integrantes de dicha institución han tenido 
lucidez para recoger las formas de pensamiento 
originario, �exibilizando el derecho desde un 
modelo que se acerca a la racionalidad �losó�ca 
transcultural de la ciencia jurídica, que permite el 
diálogo de paradigmas176, y su acoplamiento com-
plementario con el sistema jurídico que reconoce 
más la emocionalidad de la norma, transitando 
hacia el mestizaje que Boaventura de Sousa expre-
sa en las relaciones de poder interculturales y la 
interpenetración de paradigmas177.

Para ello, debe hacerse notar la importancia de la 
interpretación bajo el principio pro persona, como 
vehículo que alimenta el contenido de la norma 
o�cial más allá de la adopción de una simple 
hermenéutica bené�ca de la norma más protecto-
ra, y que percibe el vínculo natural de una comuni-
dad originaria con su territorio, el entorno, su 
preservación, la dimensión inter-temporal regida 
por la conservación de la herencia simbólica de 
identidad y la dialéctica de la muerte con la vida; 
factores que podemos advertir en la jurispruden-
cia interamericana178 y que se encuentran ausen-
tes en la noción de propiedad iuscivilista que rige 
el derecho estatal.

Ante el balance de las virtudes y las carencias del 
ejercicio hermenéutico de la Corte, se descubre el 
desafío de un paradigma de reivindicación, por 
qué no decirlo, de clase, que la Corte puede inter-
poner frente a un sistema económico que pone en 
riesgo permanente el control y la gestión de los 
recursos naturales materiales y simbólicos, nece-
sarios para la existencia de los pueblos originarios, 
lo que, visto desde el enfoque de unidad esencial, 
convierte a esa lucha en una forma de defensa de 
la vida “originaria”.

Son sin duda éstas razones fundamentales por las 
que debe considerarse fuertemente la promoción 
de un modelo de obligatoriedad de esa jurispru-
dencia, cual esquema de aplicación preferencial y 
vinculante179, como agente de acceso efectivo a la 
justicia de los pueblos originarios.

Un componente afín a esta visión, se advierte al 
momento en que la Corte destaca las cualidades 
dialécticas de los tratados internacionales como la 
CADH, en calidad de instrumentos vivos, practi-
cando la hermenéutica de éstos conforme a la 
evolución de los tiempos, las condiciones de vida 
de los pueblos originarios y sus características 
culturales, haciendo posible la protección mayor-
mente efectiva de sus derechos180. La mayor 
muestra de esto, es la armonización de los llama-
dos derechos civiles y políticos establecidos en 
esa Convención, con las necesidades de los pue-
blos originarios, ponderándose la necesidad del 
diseño de normas para garantizar sus derechos181 
y el perfeccionamiento de recursos que, como se 
expresó en el caso del pueblo Garífuna de Punta 
Piedra, brinden la posibilidad real de acceso a la 
justicia182. 

Desde su propia hermenéutica interna y construc-
ción dogmática de incidencia en los sistemas 
jurídicos estatales, la jurisprudencia de la Corte se 
erige como una plataforma legítima de obligato-
riedad en dichos sistemas, apuntando hacia el 
acceso real a la justicia regional; más aún cuando 
se ha considerado el impacto jurídico generaliza-
do que pueden tener las sentencias en casos de 
pueblos originarios y tribales, dadas las semejan-
zas entre identidades y características cultura-
les183.

Además, ese tribunal ha instrumentado un 
modelo de conjugación efectiva del Derecho 
Internacional de los Derechos Humanos y el dere-
cho constitucional de los Estados, ante la promo-
ción de un ius constituionale comune latinoameri-
canum en materia de derechos humanos cada vez 
más legitimado en la región como herramienta de 
justiciabilidad que suple las carencias de los siste-
mas estatales internos184, y que bien podría 
enmendar la de�ciencia legislativa185, particular-
mente del incumplimiento de la obligación 
funcional legislativa186, - incluso guiando un 
modelo de suplencia legislativa efectiva187- que 
desapegada a los estándares de protección, y en 
general la recepción del derecho internacional de 
los derechos humanos en los sistemas jurídicos, 
brinde una alternativa para enfrentar el problema 

del autocontrol administrativo188, factor de preser-
vación hegemónica que presenta posibilidades 
escasas de transformación progresista de la 
norma. 

Cómo negar entonces la necesidad de aplicar la 
jurisprudencia de forma vinculatoria (lato sensu), 
destacando su función en la dimensión regional y 
en la de los tribunales nacionales, en el marco del 
sistema de acoplamiento funciona189 entre el 
control de convencionalidad, y la interpretación 
conforme, que como lo ha dicho el jurista José 
Luis Caballero, en tanto que herramienta integra-
dora de los derechos que revela su contenido 
esencial, dirige la actuación de los tribunales 
nacionales e internacionales190, y que lo proyecta 
orientando el contenido trascendental de la 
norma jurídica, destacando el creciente protago-
nismo de los jueces, dada su contribución cada 
vez mayor en la recomposición constante de la 
jerarquía de normas191, en este caso dentro del 
quehacer judicial interamericano.

Habremos de recordar que el objeto y �n de las 
cartas de derechos nacionales y los tratados inter-
nacionales de derechos humanos, es innegable-
mente la protección de la persona humana. Meca-
nismos jurídicos de lo que denominamos vía de 
protección, como la aplicación efectiva de la juris-
prudencia, son esenciales para la aplicación efecti-
va de dichos instrumentos, dentro del esquema 
del ordre public de los pueblos multiculturales, y 
no pueden ser contrapuestos por las normas de 
ese mismo orden al que se integra la protección 
de la persona humana como fundamento esencial 
y último del derecho. 

En ese sentido, la hermenéutica jurisprudencial de 
la Corte ha mostrado contar con la facultad de 
dinamizar el alcance de los derechos, crear el 
vínculo efectivo entre la norma jurídica y sus razo-
nes epistémicas, para darle �delidad al contenido 
del derecho que pretende armonizar las relacio-
nes entre los factores humanos que encabezan el 
poder o�cial y los pueblos originarios. De tal 
suerte que el alcance de la hermenéutica jurispru-
dencial regional debe �jarse en los procedimien-
tos de justicia dentro del orden legal de los Esta-

dos Latinoamericanos activados por el ejercicio 
del derecho de petición, y si, como lo ha dicho 
Antonio Cançado, los Estados tienen el interés de 
dotar de e�cacia a ese derecho192, tendríamos que 
pensar en la necesidad de que la norma jurídica se 
ajuste a la dimensión contra-paradigmática de los 
derechos humanos, trayendo al juego del derecho 
estatal las formas de regulación y pensamiento 
originarios, para sellar su aplicación efectiva 
dentro de las realidades de sus pueblos, a través 
de la obligatoriedad en la adopción de los criterios 
que fungen como puentes de comunicación 
armónica paradigmática.

Estamos convencidos de que las sentencias de la 
Corte pueden ser un factor de transformación 
paradigmática hacia una justicia cognitiva social, 
en el marco de lo que podría ser de�nido como 
una práctica “neo-internacionalista” progresista. 
Desde ese enfoque, sus sentencias guardan un 
componente de transformación estructural, en el 
sentido de que insertan al sistema jurídico o�cial 
los motivos simbólicos contenidos en paradigmas 
originarios de auto-preservación de dichos pue-
blos. 

La Corte cuenta con las condiciones para transitar 
hacia un modelo de activismo judicial dialógico, 
como aquél caracterizado por la Corte Constitu-
cional Colombiana193, con el uso e�ciente y 
progresista del derecho, rede�niendo el conteni-
do de los derechos desde su dimensión “declarati-
va”, hacia la transformación del vínculo del mundo 
occidental y mestizo con los pueblos originarios 
en la geografía continental, ampliando su aprecia-
ción de los derechos desarrollados en el corpus 
iuris interamericano, desde las epistemologías y 
las hermenéuticas originarias, es decir, desde la 
aplicación desnaturalizada de los derechos huma-
nos occidentales.

En concreto, si pensamos que la Corte puede 
emitir sentencias estructurales -en la dimensión 
simbólica epistémica-, podríamos imaginar el 
fortalecimiento de la lucha contra la resistencia 
política194 de los Estados latinoamericanos, obstá-
culo principal interpuesto por los sectores sociales 
de poder que pretenden mantener el status quo al 

momento de implementar la decisión jurisdiccio-
nal; mientras que por otra parte, permitiría enfren-
tar el bloqueo jurídico195 que el mundo occidental a 
través de sus instituciones, despliega en el proce-
so de formación de la ley, en perjuicio de grupos 
sociales marginados.    

Es desde este marco que podemos exigir de las 
sentencias emitidas por la Corte, que se instituyan 
en prácticas epistémicas de mayor calado, desde 
estructuras axiológicas de la ética meta eco-sisté-
mica de conservación, que doten de sentido a la 
norma que se aplica en el contexto cultural de los 
pueblos originarios y el mestizaje de la norma 
estatal, lo que tendría por efecto una acción 
comunicativa de raíces históricas que puede 
promover con mayor �delidad la transformación 
de los mitos del derecho occidental, como ya lo ha 
hecho en cierta medida con el derecho a la 
propiedad.

Finalmente, queremos subrayar la importancia de 
incluir en el análisis estructural, las circunstancias 
históricas de dominio del derecho o�cial, pues 
debemos advertir que éstas han provocado la 
necesidad fundamental de derecho liberador196 
de los pueblos originarios, a través de la visualiza-
ción de un núcleo de exigencias legales vinculan-
tes197 en la justiciabilidad de sus derechos. En ese 
sentido, la jurisprudencia de la Corte, al ser �el a la 
historia de los pueblos y su epistemología origina-
ria, brindaría más posibilidades de desarrollar una 
forma de acción jurídica contra-hegemónica, en 
bene�cio de ese sector social e histórico funda-
mental en la vida de américa latina; ello, siempre y 
cuando sea dotada de fuerza obligatoria en los 
Estados, que tienen del deber, como se ha dicho, 
de garantizar en principio los derechos de sus 
pueblos.

Si acordamos que el conocimiento es la base del 
poder, las epistemologías se convierten en instru-
mentos preponderantes del pensamiento central 
a través de los cuales se ejerce un dominio y en el 
mejor de los casos, se equilibra. Los enfoques 
desde los cuales nos explicamos a la norma jurídi-
ca del SIDH, son solo una forma de conocerla, de 
interpretarla, pero no es inmutable, y tal vez sea 
esa la a�rmación más difícil de abrazar, porque 
ello exige la renuncia al poder prevalente de las 
ideas fraguadas en el derecho estatal, que a 
menudo sobrevaluadas, no dejan de ser un espe-
jismo en el corolario de signi�cados multicultura-
les. 

Aprender a compartir el poder que el conocimien-
to otorga, signi�ca aceptar la posibilidad de expli-
car de una forma diferente, un mismo hecho, y 
que la validez del mismo sea complementaria en 
una dimensión paralela a la del enfoque ejercido 
como una meta-narrativa o un correlato. También 
permite reforzar la entereza de cada forma parti-
cular de entender la vida, la naturaleza y la asun-
ción del “otro” desde sus características esenciales 
dentro de la realidad continental, y como efecto 
de ello, la aceptación propia como pueblo. Es sin 
duda éste el gran reto de transformación que 
tiene la ley occidental que en el contexto latinoa-
mericano necesariamente debe agudizar su plura-
lismo.

El histórico dominio hacia las formas de pensa-
miento no occidental, mediante credos como el 
los derechos humanos, ha provocado la exclusión 
de éstas en las normas jurídicas, así como en las 
acciones de las instituciones públicas y de justicia 
occidental de tradición formalista. El resultado es 

la aplicación diferenciada de la ley entre sectores, 
y la omisión de resolver las diferencias estructura-
les. A ese respecto, una realidad perceptible de 
actualidad es el hecho de que la comprensión del 
mundo excede con mucho la occidental y, por consi-
guiente, la comprensión occidental de los derechos 
humanos198.

Aunque advertimos las limitaciones de los siste-
mas jurídicos occidentales, desde su episteme, la 
hermenéutica practicada por la Corte puede aún 
reestructurar el contenido de los artículos 4 y 21 
de la CADH, pues ya ha mostrado la fuerza de 
criterios progresistas. No resta más que decir, que 
la importancia de respaldar un modelo de obliga-
toriedad de la jurisprudencia de la Corte, implica 
la posibilidad de promover fuertemente, de 
manera paralela, la aplicación de la misma en los 
mecanismos de justicia informales, o no jurisdic-
cionales, y aun mejorar los mecanismos que 
aunque dilatados, han gozado de éxito como en el 
reciente caso en México de la restitución de la 
tierra al pueblo Huichol en Nayarit199.

Particularmente, el �el entendimiento del derecho 
al territorio originario nos exige creer que, mien-
tras ese derecho no se analice desde el enfoque de 
unidad esencial, en el contexto de violencia del 
occidente hacia ellos, y con el auxilio de la noción 
de cuerpo-territorio-tiempo, promotora de la 
descolonización hetero-patriarcal de la tierra y de 
las relaciones de equilibrio de género en la comu-
nidad, que propone la epistemología del feminis-
mo comunitario indígena200; no podrá avanzarse 
en la construcción de mecanismos legales que 
garanticen de manera efectiva y real ese derecho, 
tanto al interior de las comunidades originarias, 

como hacia el exterior de éstas. 

De tal suerte que la Corte tendrá el desafío de 
conciliar los principios del mundo moderno con el 
de los pueblos originarios, como lo han pedido 
representantes de las comunidades originarias 
tzotzil, rarámuri, mixe, hñahñu y purépecha en 
México201, integrándose la episteme de esos pue-
blos para desvincular el derecho al territorio origi-
nario, de la dimensión de propiedad clásica y de 
todo el andamiaje que lo ha signi�cado.

El caso del despojo y destrucción de tierras del 
pueblo Otomí – Mixteca de San Francisco Xochi-
cuautla en México, por la construcción de una 
autopista, y el uso de la fuerza pública para la 
imposición del proyecto, en el que la CIDH ya ha 
emitido medidas cautelares202, podría ser uno de 
los siguientes casos sometidos a la jurisdicción del 
SIDH en el cual podría exigirse a la Corte perfec-
cionar la hermenéutica de los artículos 4 y 21 de la 
CADH, de conformidad con el principio de unidad 
esencial. 

Desapegándonos a la doctrina “jurídicamente 
correcta”, hemos sugerido en el presente artículo, 
la conformación de un régimen legal de propie-
dad originaria prevalente -desde un mecanismo 
o�cial, sin pretender aludir a otras formas de arre-
glo originarias- plenamente justi�cado en la ética 
de la norma, la historicidad social y el enfoque de 
unidad esencial, como expresión de derecho trans-
formador desde el SIDH. Con ese enfoque, pode-
mos imaginar a la propiedad comunitaria origina-
ria, como absoluta e irrestricta, cual expresión de 
reivindicación sustantiva de paradigmas origina-
rios en el contexto de negación a la que son 
permanentemente expuestos; mientras que la 
noción de vida, acoplada a la propiedad, debe ser 
regulada más allá del relato que el derecho o�cial 
ha previsto habitualmente.

Se trata, de un esfuerzo por recon�gurar la norma 
jurídica estatal, auxiliado por la teoría contra-he-
gemónica del derecho, que necesariamente lleva 
a juicio la noción de derechos subjetivos, y coloca 
a los derechos humanos en el curso de una crítica 
feroz, pero necesaria, a través de una posible 

teoría de los no derechos, como expresión desmiti-
�cadora de la tradición teórica liberal que ha mon-
tado generacionalmente el “credo” de los dere-
chos humanos.
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VII. CONCLUSIÓN.

Los cuestionamientos acerca del desarrollo 
hermenéutico de la norma internacional sobre 
derechos humanos, nos llevan a valorar lo que 
ocurre cuando la relación afectiva y espiritual de 
los pueblos con la tierra, no se puede concretar 
debido a la usurpación de ésta, y si ello no implica 
una franca negativa del derecho a vivir originaria-
mente, es decir, de existir en tanto que paradigma 
holístico de vida. Para ello, nos hemos preguntado 
qué tipo de derecho a la vida reconoce el sistema 
de derecho occidental, y si puede considerarse 
que la desatención a los reclamos de los pueblos 
originarios, en este contexto, se convierte en 
negación de la vida como paradigma de existen-
cia.

Estos cuestionamientos podrían ser resueltos de 
manera razonable a través del enfoque de la 
unidad esencial, que estimamos, se aproxima al 
paradigma de existencia originaria con el que se 
intenta comprender de manera integral la inclu-
sión en el derecho occidental estatal que rige la 
vida de esos pueblos, de un paradigma holístico 
existencial compuesto de manera interdepen-
diente por las categorías de vida, territorio e iden-
tidad, en el marco de la comprensión meta 
eco-sistémica de la relación entre pueblos y terri-
torios originarios.

Lo que debemos considerar en principio, para 
entender la unidad esencial de la que parecen 
formar parte los pueblos originarios, es que la 
noción de propiedad debe entenderse en el senti-
do de lo comunitario, tomando distancia del 
marco individualista del pensamiento liberal occi-
dental, así como de la noción estrictamente colec-
tiva utilizada por la Corte. Ni siquiera parece tener 

un sentido cierto para esos pueblos la noción 
o�cial de propiedad y la necesidad de titulación, si 
no fuese por la intrusión del derecho estatal en la 
apropiación de sus territorios ocupados histórica-
mente, visto como amenazas de injerencias exte-
riores131.

La Corte ha promovido la protección del pensa-
miento colectivo cultural para garantizar la super-
vivencia, en sentido holístico, situación que pode-
mos ver en la sentencia del caso Comunidades 
Afrodescendientes en Colombia, en el que señaló 
que el régimen de propiedad comunitario no sola-
mente busca proteger el uso y goce de la tierra, 
sino que busca la protección al pensamiento inte-
grado de los pueblos originarios y tribales, a través 
de la noción de protección colectiva, permeada 
por los fundamentos de paradigmas originario132 . 

En ese marco, advertimos que la ponderación 
hermenéutica de la propiedad privada y el uso 
comunitario de las tierras133, es en sí un ejercicio 
que encierra el fenómeno histórico del colonialis-
mo de los pueblos originarios y su territorio, pues 
contrapone dos paradigmas culturales que en el 
marco de los derechos, se friccionan dadas sus 
características históricas, lo que nos lleva a pensar 
que tal vínculo histórico constituye un factor justi-
�cativo de la necesidad imperante de garantizar 
absolutamente el derecho a la propiedad origina-
ria, como la propiedad.

En segundo término, el paradigma de equilibrio 
meta eco-sistémico de conservación, dentro del 
que se ubican los pueblos originarios como 
grupos humanos de fuerte identidad, sugiere una 
necesidad fundamental de preservación, desde el 
derecho, de su existencia como entidades huma-
nas de esencia material y simbólica, al represen-
tarse como un elemento inalienable de la natura-
leza, en el que la tierra tiene un papel principal, 
sugiriendo la pertenencia de los pueblos al territo-
rio, como factor fundamental de vida que incluye 
la unidad cultural sobre la que depositan el relato 
histórico ancestral del pueblo.

En ese sentido, el pensamiento originario como el 
de los pueblos Kichwa de Sarayaku o el de Yakye 
Axa, re�eja un entendimiento del tierra, sus recur-
sos, y de ellos mismos, en comunión, cual unidad 
eco-sistémica de existencia física y emocional134  
(simbólica); esto es, una noción holística del terri-
torio relacionada no solo a la preservación del 
ecosistema visto alienadamente a la persona 
humana, sino a la conservación de la naturaleza 
eco-sistémica de la que la persona humana forma 
parte de manera subordinada, y que contiene su 
identidad histórica como requisito de existencia, 
es decir, de la vida, lo cual permite comprender 
que su relación con el el territorio no es utilitaria, 
sino que forma parte de un modelo de equilibrio 
natural simbolizado en la expresión “vivir con la 
naturaleza”, a diferencia de la sociedad moderna 
occidental que vive de la naturaleza135.

Además del paradigma comunitario de propie-
dad, y el carácter eco-sistémico natural de conser-

vación del territorio, se halla la dimensión simbóli-
ca de los paradigmas originarios que vinculan el 
derecho de acceso a éste, con la existencia y su 
noción de vida que rebasa la simple representa-
ción de subsistencia. Es en ese entendido que 
adquieren relevancia las nociones advertidas por 
la Corte, de intertemporalidad de la relación de los 
ancestros de los pueblos y la tierra136, así como la 
noción omnicomprensiva de la tierra137, y la repre-
sentación religiosa de ésta138, elementos que 
aderezan sustantivamente la noción de vida y 
existencia.

Por otra parte, aunque se valora positivamente el 
reconocimiento del derecho de acceso al territorio 
originario, desarrollado por la Corte como una 
condición de subsistencia ante la vulnerabilidad 
física, a las condiciones de vida precarias, a los 
sufrimientos y a la preservación de la forma de 
vida y las costumbres139, dicho tribunal no necesa-
riamente alude a un esquema de propiedad abar-
cador, y tampoco alcanza el punto nodal de la 
afectación causada por la falta de garantía de ese 
derecho, que es la afectación a la vida meta 
eco-sistémica.

Como hemos dicho, no puede negarse el avance 
tangencial de la interpretación del derecho a la 
propiedad desde el enfoque con el que la Corte lo 
acerca a los paradigmas originarios. Sin embargo, 
lo que aquí se destaca, y que la Corte, como 
hemos dicho, no ha conseguido advertir del todo, 
es que pareciera inevitable que el derecho al terri-
torio (propiedad cultural), incluidos los derechos 
relacionados a éste (consulta, autodeterminación 
y personalidad), se encuentra claramente vincula-
do con dos derechos fundamentales, como lo son, 
la vida (paradigma del derecho a la vida basado en 
la existencia comunitaria simbólica) y a la integri-
dad (paradigma de integridad intracomunitaria 
simbólica), siendo el desarrollo conceptual de tal 
relación, indispensable para que el paradigma 
comunitario tratado en la jurisprudencia de la 
Corte adquiera mayor congruencia con el pensa-
miento de los pueblos originarios, lo que, insisti-
mos, constituiría una herramienta de revolución 
epistemológico-jurídica.

Hemos puesto la atención en la consideración de 
la Corte, en el sentido de que la prevalencia de la 
propiedad privada clásica, sobre la colectiva, 
arriesga la subsistencia física de los pueblos origi-
narios140.  Tal consideración revela un modelo de 
reconocimiento “a medias” de los paradigmas 
originarios, dedicado a la subsistencia física de sus 
pueblos, situación ampliamente cuestionable si 
consideramos que de manera oportuna, los repre-
sentantes del pueblo Yakye Axa, hicieron del 
conocimiento de ese tribunal, aportando eviden-
cias antropológicas, que la vida como derecho, 
incluye no solamente la noción material, sino la 
existencia simbólica, lo que fue entendido como 
dotar de sentido a la existencia de los pueblos 
originarios141.

Si como lo ha dicho la Corte, la posesión prolonga-
da genera el derecho de la tierra comunal para los 
pueblos originarios142, habría que preguntarse si 
se deposita acaso la legitimidad de ese derecho 
en el vínculo de la identidad ancestral y la vida, o 
bien, si con ello puede la Corte adoptar nuevas 
hermenéuticas para de�nir -atendiendo a los prin-
cipios de interdependencia e indivisibilidad de los 
derechos humanos- un concepto que haga inaje-
nables las nociones del derecho a la vida y al terri-
torio, en el sentido de la unidad esencial. En todo 
caso, la mención del vínculo estrecho entre la 
“producción agrícola” y la reproducción social en 
el caso del pueblo Garífuna de Punta Piedra143, 
exigiría un esfuerzo hermenéutico importante 
para interpretar dicha terminología, fuera de los 
principios mercantiles que colocan a la tierra en 
una concepción occidental de intercambio lucrati-
vo, y para sustraer del modelo dominante de 
“desarrollo” y “civilidad” al que vinculan tales 
conceptos al pueblo Garífuna.

Al margen de lo anterior, los criterios desarrolla-
dos en el caso del pueblo Garífuna de Punta 
Piedra, se aproximan incipientemente a un enten-
dimiento integrado de la inter-relación entre la 
propiedad de la tierra y la existencia de los pue-
blos originarios144, aludiéndose a la existencia 
cultural de la que podría desprenderse la existen-
cia simbólica meta eco-sistémica del pueblo.

Después de varios años de construcción jurispru-
dencial acerca de los derechos de los pueblos 
originarios en Latinoamérica, la Corte no parece 
haber consolidado un estándar mayormente 
abarcador de la relación heterogénea del territo-
rio con los pueblos originarios, como paradigma 
de existencia holística que merezca ser protegida 
con nuevas hermenéuticas del artículo 4 de la 
CADH.

Las contradicciones epistemológicas derivadas de 
las sentencias, subsisten mientras advertimos que 
los integrantes de la Corte disgregan los elemen-
tos que comprenden la unidad esencial, separando 
por ejemplo en el caso del pueblo Kichwa de Sara-
yaku, la noción de subsistencia material, con los 
paradigmas de pensamiento indígena que confor-
man su vida esencial simbólica145, mientras que en 
el caso de las Comunidades Afrodescendientes de 
Colombia, aun cuando la Corte destaca el paradig-
ma distintivo del territorio, mantiene la invisibili-
dad de las afectaciones simbólicas de dichos pue-
blos, provocadas por la desposesión de sus territo-
rios, situación que debería proyectarse en la forma 
de integrar la reparación del daño, entre otros 
ámbitos, desde el contexto de la unidad esencial, 
situación que la Corte no atiende bajo ese enfo-
que146, permitiendo con ello la preservación trans-
continental del espíritu colonial que en su 
momento la doctrina de los derechos humanos 
introdujo en los pueblos del continente africano, 
con la adopción del sistema económico neoliberal 
en dicha región147.

Como se ha sugerido anteriormente, a lo largo de 
la construcción jurisprudencial en materia de pue-
blos originarios, la Corte desvincula las nociones 
de vida meta eco-sistémica y vida material de 
dichos pueblos, entendiéndose la noción de “sub-
sistencia”, como condición material de supervi-
vencia148, y no como la heterogeneidad que 
conforma la existencia holística de los pueblos 
originarios, dejando fuera del análisis la política de 
asimilación y exterminio de las tradiciones origi-
narias, observada en países como Paraguay149. En 
cambio, �nalmente la CIDH150 sí se acerca sensible-
mente al entendimiento de esa unidad esencial, 
que el Estado, cabe notar, niega151.

Es en el caso del pueblo Kichwa de Sarayaku, 
desde el que la CIDH también se acercó a la com-
prensión del principio de unidad esencial, vincu-
lando las afectaciones causadas por la omisión de 
regular la intervención de una empresa petrolera 
en el territorio originario, con el derecho a la vida y 
la preservación del legado cultural, en términos 
del artículo 4 de la CADH. 

Aunque la Corte, por su parte, parece re�exionar 
respecto del reconocimiento del principio referi-
do, estableciendo que las restricciones y salva-
guardas a la propiedad comunal originaria del 
pueblo Kichwa se centran principalmente en el 
hecho de que no se niegue la subsistencia de los 
pueblos originarios152; por otro lado, retrocede un 
paso en su vocación transformadora del derecho, 
cuando se pronuncia respecto de la violación del 
derecho a la vida y a la integridad personal, 
desvinculándolos de los elementos simbólicos 
que le dan sentido a la existencia cultural del 
pueblo, centrando su análisis en el riesgo a la vida 
de los integrantes de dicho pueblo, que el uso de 
explosivos en los territorios originarios contrajo. 
Ello, sin aclarar el vínculo de violencia que implica-
ba la extracción de recursos en dichas tierras, y la 
afectación de las acciones contra el territorio 
Kichwa153.

En el marco de las contradicciones advertidas en 
el ejercicio jurisprudencial de la Corte, el derecho 
de los niños pertenecientes a pueblos originarios 
es visto igualmente desde una óptica disociada al 
principio de unidad esencial, favoreciéndose la 
óptica asistencialista a partir de los servicios que el 
Estado brinda a ese sector, y se alude marginal-
mente - en perjuicio de la interpretación efectiva 
del principio jurídico del interés superior del niño -  
al grave impacto que tiene sobre éste el despojo 
de su identidad y la imposición de la forma de vida 
alejada de su origen154 y del desarrollo cultural 
propio de su identidad.

En el mismo caso, el juez Fogel exhibe un criterio 
aún más ajeno al principio de unidad esencial, 
dispensando la obligación estatal de garantizar 
derechos, al señalar que la responsabilidad sobre 
el derecho a la vida, a partir de la dotación de 
servicios públicos, es atribuible a la pobreza extre-
ma, y no es únicamente responsabilidad del 
Estado, sino atribuido a otros factores155. En 
contraste, otros jueces de la Corte han desarrolla-
do criterios que podrían conformar la base de un 
nuevo paradigma de derechos de los pueblos 
originarios, vinculado al concepto de unidad esen-
cial. Al respecto, es justo destacar el esfuerzo de 
los otrora Jueces Sergio García y Antonio Cançado, 

quienes se aproximan a la re-dimensión del dere-
cho a la vida consagrado en la CADH156 para su 
acoplamiento al principio promovido, al tiempo 
que el Juez Mac Greggor, por su parte (aunque 
tímidamente), promueve un criterio cercano a 
dicha noción157.

Así, la relación inexpugnable entre las categorías 
de “identidad” -concepto abarcador de un sistema 
de pertenencia y preservación- y de vida, ha sido 
sugerida en ocasión de diversas sentencias de la 
Corte respecto del derecho a la propiedad origina-
ria158, facilitando la trascendencia de tales herme-
néuticas en la justiciabilidad de los derechos. Pero 
es el Juez Antonio Cançado, quien consideró en la 
sentencia relativa al pueblo Yakye Axa, que debió 
razonarse mayormente el derecho a la vida159, el 
que proporciona la pauta para sugerir que el 
perfeccionamiento hermenéutico de tal derecho 
puede incluir la noción de existencia meta eco-sis-
témica que hemos propuesto. Tal iniciativa es 
importante, pues necesario será integrar a nuestra 
noción jurídica, la plena convicción de que la falta 
de garantía hacia ese derecho, bajo el esquema 
tratado, provoca que los demás derechos carez-
can de sentido160. 

Si acordamos que el conocimiento es la base del 
poder, las epistemologías se convierten en instru-
mentos preponderantes del pensamiento central 
a través de los cuales se ejerce un dominio y en el 
mejor de los casos, se equilibra. Los enfoques 
desde los cuales nos explicamos a la norma jurídi-
ca del SIDH, son solo una forma de conocerla, de 
interpretarla, pero no es inmutable, y tal vez sea 
esa la a�rmación más difícil de abrazar, porque 
ello exige la renuncia al poder prevalente de las 
ideas fraguadas en el derecho estatal, que a 
menudo sobrevaluadas, no dejan de ser un espe-
jismo en el corolario de signi�cados multicultura-
les. 

Aprender a compartir el poder que el conocimien-
to otorga, signi�ca aceptar la posibilidad de expli-
car de una forma diferente, un mismo hecho, y 
que la validez del mismo sea complementaria en 
una dimensión paralela a la del enfoque ejercido 
como una meta-narrativa o un correlato. También 
permite reforzar la entereza de cada forma parti-
cular de entender la vida, la naturaleza y la asun-
ción del “otro” desde sus características esenciales 
dentro de la realidad continental, y como efecto 
de ello, la aceptación propia como pueblo. Es sin 
duda éste el gran reto de transformación que 
tiene la ley occidental que en el contexto latinoa-
mericano necesariamente debe agudizar su plura-
lismo.

El histórico dominio hacia las formas de pensa-
miento no occidental, mediante credos como el 
los derechos humanos, ha provocado la exclusión 
de éstas en las normas jurídicas, así como en las 
acciones de las instituciones públicas y de justicia 
occidental de tradición formalista. El resultado es 

la aplicación diferenciada de la ley entre sectores, 
y la omisión de resolver las diferencias estructura-
les. A ese respecto, una realidad perceptible de 
actualidad es el hecho de que la comprensión del 
mundo excede con mucho la occidental y, por consi-
guiente, la comprensión occidental de los derechos 
humanos198.

Aunque advertimos las limitaciones de los siste-
mas jurídicos occidentales, desde su episteme, la 
hermenéutica practicada por la Corte puede aún 
reestructurar el contenido de los artículos 4 y 21 
de la CADH, pues ya ha mostrado la fuerza de 
criterios progresistas. No resta más que decir, que 
la importancia de respaldar un modelo de obliga-
toriedad de la jurisprudencia de la Corte, implica 
la posibilidad de promover fuertemente, de 
manera paralela, la aplicación de la misma en los 
mecanismos de justicia informales, o no jurisdic-
cionales, y aun mejorar los mecanismos que 
aunque dilatados, han gozado de éxito como en el 
reciente caso en México de la restitución de la 
tierra al pueblo Huichol en Nayarit199.

Particularmente, el �el entendimiento del derecho 
al territorio originario nos exige creer que, mien-
tras ese derecho no se analice desde el enfoque de 
unidad esencial, en el contexto de violencia del 
occidente hacia ellos, y con el auxilio de la noción 
de cuerpo-territorio-tiempo, promotora de la 
descolonización hetero-patriarcal de la tierra y de 
las relaciones de equilibrio de género en la comu-
nidad, que propone la epistemología del feminis-
mo comunitario indígena200; no podrá avanzarse 
en la construcción de mecanismos legales que 
garanticen de manera efectiva y real ese derecho, 
tanto al interior de las comunidades originarias, 

como hacia el exterior de éstas. 

De tal suerte que la Corte tendrá el desafío de 
conciliar los principios del mundo moderno con el 
de los pueblos originarios, como lo han pedido 
representantes de las comunidades originarias 
tzotzil, rarámuri, mixe, hñahñu y purépecha en 
México201, integrándose la episteme de esos pue-
blos para desvincular el derecho al territorio origi-
nario, de la dimensión de propiedad clásica y de 
todo el andamiaje que lo ha signi�cado.

El caso del despojo y destrucción de tierras del 
pueblo Otomí – Mixteca de San Francisco Xochi-
cuautla en México, por la construcción de una 
autopista, y el uso de la fuerza pública para la 
imposición del proyecto, en el que la CIDH ya ha 
emitido medidas cautelares202, podría ser uno de 
los siguientes casos sometidos a la jurisdicción del 
SIDH en el cual podría exigirse a la Corte perfec-
cionar la hermenéutica de los artículos 4 y 21 de la 
CADH, de conformidad con el principio de unidad 
esencial. 

Desapegándonos a la doctrina “jurídicamente 
correcta”, hemos sugerido en el presente artículo, 
la conformación de un régimen legal de propie-
dad originaria prevalente -desde un mecanismo 
o�cial, sin pretender aludir a otras formas de arre-
glo originarias- plenamente justi�cado en la ética 
de la norma, la historicidad social y el enfoque de 
unidad esencial, como expresión de derecho trans-
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Si acordamos que el conocimiento es la base del 
poder, las epistemologías se convierten en instru-
mentos preponderantes del pensamiento central 
a través de los cuales se ejerce un dominio y en el 
mejor de los casos, se equilibra. Los enfoques 
desde los cuales nos explicamos a la norma jurídi-
ca del SIDH, son solo una forma de conocerla, de 
interpretarla, pero no es inmutable, y tal vez sea 
esa la a�rmación más difícil de abrazar, porque 
ello exige la renuncia al poder prevalente de las 
ideas fraguadas en el derecho estatal, que a 
menudo sobrevaluadas, no dejan de ser un espe-
jismo en el corolario de signi�cados multicultura-
les. 

Aprender a compartir el poder que el conocimien-
to otorga, signi�ca aceptar la posibilidad de expli-
car de una forma diferente, un mismo hecho, y 
que la validez del mismo sea complementaria en 
una dimensión paralela a la del enfoque ejercido 
como una meta-narrativa o un correlato. También 
permite reforzar la entereza de cada forma parti-
cular de entender la vida, la naturaleza y la asun-
ción del “otro” desde sus características esenciales 
dentro de la realidad continental, y como efecto 
de ello, la aceptación propia como pueblo. Es sin 
duda éste el gran reto de transformación que 
tiene la ley occidental que en el contexto latinoa-
mericano necesariamente debe agudizar su plura-
lismo.

El histórico dominio hacia las formas de pensa-
miento no occidental, mediante credos como el 
los derechos humanos, ha provocado la exclusión 
de éstas en las normas jurídicas, así como en las 
acciones de las instituciones públicas y de justicia 
occidental de tradición formalista. El resultado es 

la aplicación diferenciada de la ley entre sectores, 
y la omisión de resolver las diferencias estructura-
les. A ese respecto, una realidad perceptible de 
actualidad es el hecho de que la comprensión del 
mundo excede con mucho la occidental y, por consi-
guiente, la comprensión occidental de los derechos 
humanos198.

Aunque advertimos las limitaciones de los siste-
mas jurídicos occidentales, desde su episteme, la 
hermenéutica practicada por la Corte puede aún 
reestructurar el contenido de los artículos 4 y 21 
de la CADH, pues ya ha mostrado la fuerza de 
criterios progresistas. No resta más que decir, que 
la importancia de respaldar un modelo de obliga-
toriedad de la jurisprudencia de la Corte, implica 
la posibilidad de promover fuertemente, de 
manera paralela, la aplicación de la misma en los 
mecanismos de justicia informales, o no jurisdic-
cionales, y aun mejorar los mecanismos que 
aunque dilatados, han gozado de éxito como en el 
reciente caso en México de la restitución de la 
tierra al pueblo Huichol en Nayarit199.

Particularmente, el �el entendimiento del derecho 
al territorio originario nos exige creer que, mien-
tras ese derecho no se analice desde el enfoque de 
unidad esencial, en el contexto de violencia del 
occidente hacia ellos, y con el auxilio de la noción 
de cuerpo-territorio-tiempo, promotora de la 
descolonización hetero-patriarcal de la tierra y de 
las relaciones de equilibrio de género en la comu-
nidad, que propone la epistemología del feminis-
mo comunitario indígena200; no podrá avanzarse 
en la construcción de mecanismos legales que 
garanticen de manera efectiva y real ese derecho, 
tanto al interior de las comunidades originarias, 

como hacia el exterior de éstas. 

De tal suerte que la Corte tendrá el desafío de 
conciliar los principios del mundo moderno con el 
de los pueblos originarios, como lo han pedido 
representantes de las comunidades originarias 
tzotzil, rarámuri, mixe, hñahñu y purépecha en 
México201, integrándose la episteme de esos pue-
blos para desvincular el derecho al territorio origi-
nario, de la dimensión de propiedad clásica y de 
todo el andamiaje que lo ha signi�cado.

El caso del despojo y destrucción de tierras del 
pueblo Otomí – Mixteca de San Francisco Xochi-
cuautla en México, por la construcción de una 
autopista, y el uso de la fuerza pública para la 
imposición del proyecto, en el que la CIDH ya ha 
emitido medidas cautelares202, podría ser uno de 
los siguientes casos sometidos a la jurisdicción del 
SIDH en el cual podría exigirse a la Corte perfec-
cionar la hermenéutica de los artículos 4 y 21 de la 
CADH, de conformidad con el principio de unidad 
esencial. 

Desapegándonos a la doctrina “jurídicamente 
correcta”, hemos sugerido en el presente artículo, 
la conformación de un régimen legal de propie-
dad originaria prevalente -desde un mecanismo 
o�cial, sin pretender aludir a otras formas de arre-
glo originarias- plenamente justi�cado en la ética 
de la norma, la historicidad social y el enfoque de 
unidad esencial, como expresión de derecho trans-
formador desde el SIDH. Con ese enfoque, pode-
mos imaginar a la propiedad comunitaria origina-
ria, como absoluta e irrestricta, cual expresión de 
reivindicación sustantiva de paradigmas origina-
rios en el contexto de negación a la que son 
permanentemente expuestos; mientras que la 
noción de vida, acoplada a la propiedad, debe ser 
regulada más allá del relato que el derecho o�cial 
ha previsto habitualmente.

Se trata, de un esfuerzo por recon�gurar la norma 
jurídica estatal, auxiliado por la teoría contra-he-
gemónica del derecho, que necesariamente lleva 
a juicio la noción de derechos subjetivos, y coloca 
a los derechos humanos en el curso de una crítica 
feroz, pero necesaria, a través de una posible 

teoría de los no derechos, como expresión desmiti-
�cadora de la tradición teórica liberal que ha mon-
tado generacionalmente el “credo” de los dere-
chos humanos.
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dentro de la realidad continental, y como efecto 
de ello, la aceptación propia como pueblo. Es sin 
duda éste el gran reto de transformación que 
tiene la ley occidental que en el contexto latinoa-
mericano necesariamente debe agudizar su plura-
lismo.

El histórico dominio hacia las formas de pensa-
miento no occidental, mediante credos como el 
los derechos humanos, ha provocado la exclusión 
de éstas en las normas jurídicas, así como en las 
acciones de las instituciones públicas y de justicia 
occidental de tradición formalista. El resultado es 

la aplicación diferenciada de la ley entre sectores, 
y la omisión de resolver las diferencias estructura-
les. A ese respecto, una realidad perceptible de 
actualidad es el hecho de que la comprensión del 
mundo excede con mucho la occidental y, por consi-
guiente, la comprensión occidental de los derechos 
humanos198.

Aunque advertimos las limitaciones de los siste-
mas jurídicos occidentales, desde su episteme, la 
hermenéutica practicada por la Corte puede aún 
reestructurar el contenido de los artículos 4 y 21 
de la CADH, pues ya ha mostrado la fuerza de 
criterios progresistas. No resta más que decir, que 
la importancia de respaldar un modelo de obliga-
toriedad de la jurisprudencia de la Corte, implica 
la posibilidad de promover fuertemente, de 
manera paralela, la aplicación de la misma en los 
mecanismos de justicia informales, o no jurisdic-
cionales, y aun mejorar los mecanismos que 
aunque dilatados, han gozado de éxito como en el 
reciente caso en México de la restitución de la 
tierra al pueblo Huichol en Nayarit199.

Particularmente, el �el entendimiento del derecho 
al territorio originario nos exige creer que, mien-
tras ese derecho no se analice desde el enfoque de 
unidad esencial, en el contexto de violencia del 
occidente hacia ellos, y con el auxilio de la noción 
de cuerpo-territorio-tiempo, promotora de la 
descolonización hetero-patriarcal de la tierra y de 
las relaciones de equilibrio de género en la comu-
nidad, que propone la epistemología del feminis-
mo comunitario indígena200; no podrá avanzarse 
en la construcción de mecanismos legales que 
garanticen de manera efectiva y real ese derecho, 
tanto al interior de las comunidades originarias, 

como hacia el exterior de éstas. 

De tal suerte que la Corte tendrá el desafío de 
conciliar los principios del mundo moderno con el 
de los pueblos originarios, como lo han pedido 
representantes de las comunidades originarias 
tzotzil, rarámuri, mixe, hñahñu y purépecha en 
México201, integrándose la episteme de esos pue-
blos para desvincular el derecho al territorio origi-
nario, de la dimensión de propiedad clásica y de 
todo el andamiaje que lo ha signi�cado.

El caso del despojo y destrucción de tierras del 
pueblo Otomí – Mixteca de San Francisco Xochi-
cuautla en México, por la construcción de una 
autopista, y el uso de la fuerza pública para la 
imposición del proyecto, en el que la CIDH ya ha 
emitido medidas cautelares202, podría ser uno de 
los siguientes casos sometidos a la jurisdicción del 
SIDH en el cual podría exigirse a la Corte perfec-
cionar la hermenéutica de los artículos 4 y 21 de la 
CADH, de conformidad con el principio de unidad 
esencial. 

Desapegándonos a la doctrina “jurídicamente 
correcta”, hemos sugerido en el presente artículo, 
la conformación de un régimen legal de propie-
dad originaria prevalente -desde un mecanismo 
o�cial, sin pretender aludir a otras formas de arre-
glo originarias- plenamente justi�cado en la ética 
de la norma, la historicidad social y el enfoque de 
unidad esencial, como expresión de derecho trans-
formador desde el SIDH. Con ese enfoque, pode-
mos imaginar a la propiedad comunitaria origina-
ria, como absoluta e irrestricta, cual expresión de 
reivindicación sustantiva de paradigmas origina-
rios en el contexto de negación a la que son 
permanentemente expuestos; mientras que la 
noción de vida, acoplada a la propiedad, debe ser 
regulada más allá del relato que el derecho o�cial 
ha previsto habitualmente.

Se trata, de un esfuerzo por recon�gurar la norma 
jurídica estatal, auxiliado por la teoría contra-he-
gemónica del derecho, que necesariamente lleva 
a juicio la noción de derechos subjetivos, y coloca 
a los derechos humanos en el curso de una crítica 
feroz, pero necesaria, a través de una posible 

teoría de los no derechos, como expresión desmiti-
�cadora de la tradición teórica liberal que ha mon-
tado generacionalmente el “credo” de los dere-
chos humanos.
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Si acordamos que el conocimiento es la base del 
poder, las epistemologías se convierten en instru-
mentos preponderantes del pensamiento central 
a través de los cuales se ejerce un dominio y en el 
mejor de los casos, se equilibra. Los enfoques 
desde los cuales nos explicamos a la norma jurídi-
ca del SIDH, son solo una forma de conocerla, de 
interpretarla, pero no es inmutable, y tal vez sea 
esa la a�rmación más difícil de abrazar, porque 
ello exige la renuncia al poder prevalente de las 
ideas fraguadas en el derecho estatal, que a 
menudo sobrevaluadas, no dejan de ser un espe-
jismo en el corolario de signi�cados multicultura-
les. 

Aprender a compartir el poder que el conocimien-
to otorga, signi�ca aceptar la posibilidad de expli-
car de una forma diferente, un mismo hecho, y 
que la validez del mismo sea complementaria en 
una dimensión paralela a la del enfoque ejercido 
como una meta-narrativa o un correlato. También 
permite reforzar la entereza de cada forma parti-
cular de entender la vida, la naturaleza y la asun-
ción del “otro” desde sus características esenciales 
dentro de la realidad continental, y como efecto 
de ello, la aceptación propia como pueblo. Es sin 
duda éste el gran reto de transformación que 
tiene la ley occidental que en el contexto latinoa-
mericano necesariamente debe agudizar su plura-
lismo.

El histórico dominio hacia las formas de pensa-
miento no occidental, mediante credos como el 
los derechos humanos, ha provocado la exclusión 
de éstas en las normas jurídicas, así como en las 
acciones de las instituciones públicas y de justicia 
occidental de tradición formalista. El resultado es 

la aplicación diferenciada de la ley entre sectores, 
y la omisión de resolver las diferencias estructura-
les. A ese respecto, una realidad perceptible de 
actualidad es el hecho de que la comprensión del 
mundo excede con mucho la occidental y, por consi-
guiente, la comprensión occidental de los derechos 
humanos198.

Aunque advertimos las limitaciones de los siste-
mas jurídicos occidentales, desde su episteme, la 
hermenéutica practicada por la Corte puede aún 
reestructurar el contenido de los artículos 4 y 21 
de la CADH, pues ya ha mostrado la fuerza de 
criterios progresistas. No resta más que decir, que 
la importancia de respaldar un modelo de obliga-
toriedad de la jurisprudencia de la Corte, implica 
la posibilidad de promover fuertemente, de 
manera paralela, la aplicación de la misma en los 
mecanismos de justicia informales, o no jurisdic-
cionales, y aun mejorar los mecanismos que 
aunque dilatados, han gozado de éxito como en el 
reciente caso en México de la restitución de la 
tierra al pueblo Huichol en Nayarit199.

Particularmente, el �el entendimiento del derecho 
al territorio originario nos exige creer que, mien-
tras ese derecho no se analice desde el enfoque de 
unidad esencial, en el contexto de violencia del 
occidente hacia ellos, y con el auxilio de la noción 
de cuerpo-territorio-tiempo, promotora de la 
descolonización hetero-patriarcal de la tierra y de 
las relaciones de equilibrio de género en la comu-
nidad, que propone la epistemología del feminis-
mo comunitario indígena200; no podrá avanzarse 
en la construcción de mecanismos legales que 
garanticen de manera efectiva y real ese derecho, 
tanto al interior de las comunidades originarias, 

como hacia el exterior de éstas. 

De tal suerte que la Corte tendrá el desafío de 
conciliar los principios del mundo moderno con el 
de los pueblos originarios, como lo han pedido 
representantes de las comunidades originarias 
tzotzil, rarámuri, mixe, hñahñu y purépecha en 
México201, integrándose la episteme de esos pue-
blos para desvincular el derecho al territorio origi-
nario, de la dimensión de propiedad clásica y de 
todo el andamiaje que lo ha signi�cado.

El caso del despojo y destrucción de tierras del 
pueblo Otomí – Mixteca de San Francisco Xochi-
cuautla en México, por la construcción de una 
autopista, y el uso de la fuerza pública para la 
imposición del proyecto, en el que la CIDH ya ha 
emitido medidas cautelares202, podría ser uno de 
los siguientes casos sometidos a la jurisdicción del 
SIDH en el cual podría exigirse a la Corte perfec-
cionar la hermenéutica de los artículos 4 y 21 de la 
CADH, de conformidad con el principio de unidad 
esencial. 

Desapegándonos a la doctrina “jurídicamente 
correcta”, hemos sugerido en el presente artículo, 
la conformación de un régimen legal de propie-
dad originaria prevalente -desde un mecanismo 
o�cial, sin pretender aludir a otras formas de arre-
glo originarias- plenamente justi�cado en la ética 
de la norma, la historicidad social y el enfoque de 
unidad esencial, como expresión de derecho trans-
formador desde el SIDH. Con ese enfoque, pode-
mos imaginar a la propiedad comunitaria origina-
ria, como absoluta e irrestricta, cual expresión de 
reivindicación sustantiva de paradigmas origina-
rios en el contexto de negación a la que son 
permanentemente expuestos; mientras que la 
noción de vida, acoplada a la propiedad, debe ser 
regulada más allá del relato que el derecho o�cial 
ha previsto habitualmente.

Se trata, de un esfuerzo por recon�gurar la norma 
jurídica estatal, auxiliado por la teoría contra-he-
gemónica del derecho, que necesariamente lleva 
a juicio la noción de derechos subjetivos, y coloca 
a los derechos humanos en el curso de una crítica 
feroz, pero necesaria, a través de una posible 

teoría de los no derechos, como expresión desmiti-
�cadora de la tradición teórica liberal que ha mon-
tado generacionalmente el “credo” de los dere-
chos humanos.
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Si acordamos que el conocimiento es la base del 
poder, las epistemologías se convierten en instru-
mentos preponderantes del pensamiento central 
a través de los cuales se ejerce un dominio y en el 
mejor de los casos, se equilibra. Los enfoques 
desde los cuales nos explicamos a la norma jurídi-
ca del SIDH, son solo una forma de conocerla, de 
interpretarla, pero no es inmutable, y tal vez sea 
esa la a�rmación más difícil de abrazar, porque 
ello exige la renuncia al poder prevalente de las 
ideas fraguadas en el derecho estatal, que a 
menudo sobrevaluadas, no dejan de ser un espe-
jismo en el corolario de signi�cados multicultura-
les. 

Aprender a compartir el poder que el conocimien-
to otorga, signi�ca aceptar la posibilidad de expli-
car de una forma diferente, un mismo hecho, y 
que la validez del mismo sea complementaria en 
una dimensión paralela a la del enfoque ejercido 
como una meta-narrativa o un correlato. También 
permite reforzar la entereza de cada forma parti-
cular de entender la vida, la naturaleza y la asun-
ción del “otro” desde sus características esenciales 
dentro de la realidad continental, y como efecto 
de ello, la aceptación propia como pueblo. Es sin 
duda éste el gran reto de transformación que 
tiene la ley occidental que en el contexto latinoa-
mericano necesariamente debe agudizar su plura-
lismo.

El histórico dominio hacia las formas de pensa-
miento no occidental, mediante credos como el 
los derechos humanos, ha provocado la exclusión 
de éstas en las normas jurídicas, así como en las 
acciones de las instituciones públicas y de justicia 
occidental de tradición formalista. El resultado es 

la aplicación diferenciada de la ley entre sectores, 
y la omisión de resolver las diferencias estructura-
les. A ese respecto, una realidad perceptible de 
actualidad es el hecho de que la comprensión del 
mundo excede con mucho la occidental y, por consi-
guiente, la comprensión occidental de los derechos 
humanos198.

Aunque advertimos las limitaciones de los siste-
mas jurídicos occidentales, desde su episteme, la 
hermenéutica practicada por la Corte puede aún 
reestructurar el contenido de los artículos 4 y 21 
de la CADH, pues ya ha mostrado la fuerza de 
criterios progresistas. No resta más que decir, que 
la importancia de respaldar un modelo de obliga-
toriedad de la jurisprudencia de la Corte, implica 
la posibilidad de promover fuertemente, de 
manera paralela, la aplicación de la misma en los 
mecanismos de justicia informales, o no jurisdic-
cionales, y aun mejorar los mecanismos que 
aunque dilatados, han gozado de éxito como en el 
reciente caso en México de la restitución de la 
tierra al pueblo Huichol en Nayarit199.

Particularmente, el �el entendimiento del derecho 
al territorio originario nos exige creer que, mien-
tras ese derecho no se analice desde el enfoque de 
unidad esencial, en el contexto de violencia del 
occidente hacia ellos, y con el auxilio de la noción 
de cuerpo-territorio-tiempo, promotora de la 
descolonización hetero-patriarcal de la tierra y de 
las relaciones de equilibrio de género en la comu-
nidad, que propone la epistemología del feminis-
mo comunitario indígena200; no podrá avanzarse 
en la construcción de mecanismos legales que 
garanticen de manera efectiva y real ese derecho, 
tanto al interior de las comunidades originarias, 

como hacia el exterior de éstas. 

De tal suerte que la Corte tendrá el desafío de 
conciliar los principios del mundo moderno con el 
de los pueblos originarios, como lo han pedido 
representantes de las comunidades originarias 
tzotzil, rarámuri, mixe, hñahñu y purépecha en 
México201, integrándose la episteme de esos pue-
blos para desvincular el derecho al territorio origi-
nario, de la dimensión de propiedad clásica y de 
todo el andamiaje que lo ha signi�cado.

El caso del despojo y destrucción de tierras del 
pueblo Otomí – Mixteca de San Francisco Xochi-
cuautla en México, por la construcción de una 
autopista, y el uso de la fuerza pública para la 
imposición del proyecto, en el que la CIDH ya ha 
emitido medidas cautelares202, podría ser uno de 
los siguientes casos sometidos a la jurisdicción del 
SIDH en el cual podría exigirse a la Corte perfec-
cionar la hermenéutica de los artículos 4 y 21 de la 
CADH, de conformidad con el principio de unidad 
esencial. 

Desapegándonos a la doctrina “jurídicamente 
correcta”, hemos sugerido en el presente artículo, 
la conformación de un régimen legal de propie-
dad originaria prevalente -desde un mecanismo 
o�cial, sin pretender aludir a otras formas de arre-
glo originarias- plenamente justi�cado en la ética 
de la norma, la historicidad social y el enfoque de 
unidad esencial, como expresión de derecho trans-
formador desde el SIDH. Con ese enfoque, pode-
mos imaginar a la propiedad comunitaria origina-
ria, como absoluta e irrestricta, cual expresión de 
reivindicación sustantiva de paradigmas origina-
rios en el contexto de negación a la que son 
permanentemente expuestos; mientras que la 
noción de vida, acoplada a la propiedad, debe ser 
regulada más allá del relato que el derecho o�cial 
ha previsto habitualmente.

Se trata, de un esfuerzo por recon�gurar la norma 
jurídica estatal, auxiliado por la teoría contra-he-
gemónica del derecho, que necesariamente lleva 
a juicio la noción de derechos subjetivos, y coloca 
a los derechos humanos en el curso de una crítica 
feroz, pero necesaria, a través de una posible 

teoría de los no derechos, como expresión desmiti-
�cadora de la tradición teórica liberal que ha mon-
tado generacionalmente el “credo” de los dere-
chos humanos.
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