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Presentacion

Este libro recoge principalmente las ponencias que se
realizaron en el | Seminario Permanente del Grupo de
Investigacion de Derecho Indigena de la Red de Derecho de
América Latina y el Caribe (REDALC) denominado “El Rol
Politico y Juridico de los Pueblos Indigenas en Perspectiva
Comparada” que se llevd a cabo el 10 de noviembre de 2022.
Este seminario permanente tiene como eje principal analizar la
situacion de los pueblos originarios en clave politica,
explicando su participacion como sujetos politicos en los
estados y su relacién con los gobiernos nacionales, pero
también ahondar en cual ha sido la regulacién juridica de estas
relaciones, desde una perspectiva comparada.

Revisar el rol politico y juridico de los pueblos indigenas
en América es un tema de total relevancia, toda vez que en los
ultimos anos ha habido un creciente desarrollo de su visibilidad
en el espacio publico, aun cuando no han tenido los resultados
esperados en término de influencia y normativa que hagan
efectivas sus demandas. Esta perspectiva permite visualizar
cual ha sido el transito en otros paises con el objetivo de saber
y entender los cambios en los ultimos afios, quiénes son los
principales actores en estas relaciones, cuales han sido los
desafios para los pueblos originarios y los estados, cudles son
los nudos criticos que existen actualmente, etc.

En ese espiritu, este libro esta dividido en dos partes. Una
primera denominada, “Pueblos Indigenas y Sociedad”, que
cuenta con trabajos en perspectiva interdisciplinaria. El trabajo
de Leonardo Lavanderos y Alejandro Malpartida, reflexiona
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sobre el oikos y el buen vivir a través de procesos relacionales
entre cultura y naturaleza. El articulo de Cleytén Cortés Ferreira,
nos invita a revisar nuevas terminologias que comienzan a
formar parte del vocabulario politico asociado a los pueblos
indigenas, especialmente en el proceso constituyente chileno
de 2021 y 2022. Este primer capitulo cierra con un articulo de
mi autoria que argumenta que los principales factores politicos
para incluir derechos colectivos indigenas en los
ordenamientos juridicos internos de los paises de la zona
andina y del cono sur de América Latina son la combinacion de
movimientos sociales indigenas fuertes y un alto grado de
cambio constitucional.

La segunda parte del libro denominada “Pueblos
Indigenas y Derecho” recoge el trabajo de autores de Colombia
y Peru. Los autores Antonio Pedroza Estrada, Martha Charris
Balcazar y Guillermo Andrés Echavarria analizan la jurisdiccion
indigena en Colombia. El trabajo de Maria José Carpio Fonseca,
Kelly Palacios Palacios, Lilian Pinzéon Cérdoba y Dudley Duque
Sierra tiene como objetivo profundizar en la manera de utilizar,
desarrollary las formas de actuacién que los pueblos indigenas
y afrodescendientes tienen frente a la autonomia. Finalmente
esta parte cierra con el articulo de Pedro Ledn Estrada, quien
analiza el control de convencionalidad y su incorporacién en el
sistema constitucional peruano a la luz del Derecho Indigena.
Todos estos trabajos buscan aportar al debate latinoamericano
sobre los Pueblos Indigenas y su rol en nuestras sociedades.

Agradezco el trabajo de autores y autoras, el equipo de
REDALC que ha permitido desarrollar el Seminario Permanente,
asi como esta publicacion, y el trabajo del Equipo Editorial
formado por destacadas profesoras y profesores de América
Latina. Esperamos que esta sea la primera de muchas
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contribuciones que podamos realizar como Grupo de
Investigacion en Derecho Indigena de REDALC.

Dra. Katherine Becerra Valdivia
Compiladora
Julio 2023
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Parte Primera: Pueblos Indigenas y
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Vivir Bien, Rescatando el Oikos

Leonardo Lavanderos’
Alejandro Malpartida?

Resumen: En este trabajo se discute la configuracion
comunitaria, en que el individuo debe posicionarse en el arte
de la economia, como un proceso relacional cultura naturaleza
para lograr una Variedad No Requerida minima (espectro de
desperdicio) dado que no se produce acumulacion de valor de
cambio. De lo contrario, atentaria contra la concepcion del
Vivir Bien o Sacha Runa Yachai. Este concepto tiene las
caracteristicas transdisciplinares y sistémicas. Se introduce el
concepto de Ecotomo para homologarlo con el Ayllu (Quechua
Aymara) y disefar este Ultimo como sistema cibernético. El
objetivo final es recuperar el Oikos que la ecologia y la
economia en su forma neoliberal (crematistica de valor de
cambio) han dejado afuera de la relacién cultura-naturaleza.

Palabras clave: Viabilidad Ecolégica, Ecotomo, Crematistica,
Ayllu, Cultura-Naturaleza

1. Marco

Una organizacién, como sistema relacional en la medida
que reconoce y reproduce las relaciones que la hacen viable,
aun sin considerar su origen ni propdésito, es una forma de
comunidad que; como tal, define su propia viabilidad y
determina las fronteras de la red de relaciones o campo
relacional. Al referirnos a fronteras, estamos considerando
aquellas relaciones que organizan ese campo a partir de sus
procesos de agenciamiento (hacer nuestro) y de pertenencia
(ser parte), lo cual constituye su territorialidad. Lo anterior

TCorporacién Syntesis, Santiago, Chile
2Corporacion Syntesis, Santiago, Chile
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implica que la complejidad de la comunidad en tanto red de
relaciones humanas depende de lo que la cultura distinga como
constitutivo de su territorialidad. En este punto es necesario
aclarar dos posiciones respecto de la identidad y oposicién de
la cultura respecto a la naturaleza. Nos referimos a identidad
siempre que la cultura construya territorialidad como miembro,
es decir, que la cultura pertenezca a / sea miembro de la clase
naturaleza, se trataria de una cultura de la pertenencia. Esto nos
lleva a considerar la posicién no de la Ecologia, sino la de los
ecdblogos actuales que se identifican con la naturaleza como
miembros de ella, sin embargo, no como parte de la relacion
con ella, por lo cual siguen considerando a la cultura y la
naturaleza como conceptos independientes y no como la
unicidad relacional cultura-naturaleza. Por este motivo,
elaboran indicadores de riqueza de especies o biodiversidad
que no responden a una ecologia propiamente tal (relaciones)
sino una forma de bio-crematistica (transacciones), como una
forma mds de la economia (crematistica del valor de cambio),
para lo cual se valen de indices, construidos a partir de la
comprensién erréonea de isomorfismos tales como: Shannon,
Lotka Volterra, etc. de manera de equiparar lo ecolégico, como
valor de uso, frente a las transacciones determinadas por la
acumulacion de valores de cambio.

Por otro lado, nos referimos a oposicion siempre que la
cultura construya territorialidad como clase: Sea que la cultura
sea diferente a / sea de la misma clase que la naturaleza (pero
no miembro). Posicién de la actual economia, que en estricto
rigor es crematistica, lo que nos lleva a priorizar los activos en
la naturaleza ya no como valores de uso sino como fuente de
produccion de valores de cambio. Esto es lo que constituye en
los ecologos actuales una flagrante antinomia enunciada en el
parrafo anterior, por el hecho de considerar la pertenencia, pero
valorar de manera opuesta. De manera eufemisticamente una
escuela “Davosiana de la Ecologia”. Cuando calificamos de
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“Davosiana”, estamos haciendo referencia al Foro Econémico
Mundial (FEM), donde se relnen los principales lideres
empresariales y politicos internacionales, cuyo propdsito es
analizar los problemas mas apremiantes que afronta el mundo,
y entre ellos, la salud y el medio ambiente desde 1971.

Asi, los recursos naturales son explotados segun las
necesidades de la cultura del agenciamiento o propiedad, las
que han sido determinadas a priori y generadas politico-
administrativamente. Aristoteles, en el capitulo introductorio
de su Politica, precisa la oikonomia como el arte de vivir bien
del oikos definido este ultimo como “Una comunidad necesaria
y natural, base misma de la existencia, y, en el caso humano,
‘constituida para la vida de cada dia’, cuyos miembros comen
del mismo pan y se calientan del mismo fuego” (Aristoteles,
2015, p. I-2).

Por lo tanto, la oikonomia se ocupa y preocupa por
determinar las formas de proveerse de los valores de uso
necesarios para una buena vida. Contrariamente a esto,
Aristételes define la crematistica o “arte de La adquisicion” a
partir de dos formas: una que servia de complemento a la
oikonomia en la medida en que permitia adquirir mediante el
comercio los bienes y servicios no producidos internamente, y
otra, considerada moralmente inferior y antinatural por el
fildsofo, que consistia en adquirir mediante el comercio con el
objetivo de obtener un beneficio pecuniario o “el arte de la
adquisicion del dinero” (Aristételes, 1988, p. 64).

En relacion a los argumentos esgrimidos, tanto los
conceptos de los ecélogos como de los economistas actuales,
refieren a un pensamiento crematistico, por lo tanto, no
relacional. Crean asi sistemas de clasificaciéon desde una
concepcién realista-dualista del mundo en su forma mas
ingenua. No consideran la reciprocidad de la relacién humano-
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naturaleza/cultura-naturaleza, ni el desarrollo del primero en
coordinacion con el segundo. Por el contrario, establecen
potencialidades al "sistema no humano" segun los “beneficios”
que pueda reportar para la cultura humana. Estos “beneficios”,
mas que responder a las "necesidades" manifestadas
libremente por el "consumidor soberano" responden a las
necesidades de la produccion y de la reproduccion de los
valores de cambio que son quienes moldean y reproducen
activamente dichas necesidades por medio de la publicidad y
del merchandising (Galbraith, 1983).

Las perspectivas anteriores tienen consecuencias
politicas ya que ambas al disociar y romper la relacion cultura-
naturaleza, reducen la complejidad de la comunidad a objetos
transables, sean humanos o naturales. En otras palabras,
transforman la condicion de viabilidad relacional de la
comunidad en mercancia, poniendo al ser humano como duefo
de la naturaleza. Este proceso es el que hemos denominado
colonizacién y extractivismo epistemoldgico, por demas, en
contra de toda bioética.

Este escrito esta estructurado de la siguiente manera: en
un inicio, fundamentar la unicidad cultura naturaleza como
relaciéon. Seguido a lo anterior, explicar el Vivir Bien (Suma
Qamana en Aymara, Sumak Kawsay en quechua) como
concepcién relacional cultura-naturaleza. Siguiendo todas
estas conceptualizaciones, liberar de los conceptos
crematisticos a la Ecologia actual, a través del concepto de
Viabilidad Ecoldgica para finalmente, proponer un modelo
cibernético relacional (Kawsay) del Ecotomo tal como lo es el
de Ayllu.

2. Bases de la concepcion Relacional de la Unidad Cultura
Naturaleza
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El cartesianismo y la imagen disyunta del mundo
humano respecto del llamado mundo natural ha sido y sigue
siendo el estilo argumental clasico en ciencia. Las formas
contrarias de un mismo eje argumental pueden ser replicadas
por miles; el sujeto y el objeto son entidades a priori, el azar es
un argumento de la medida de maxima indeterminacién, el
caos es el nombre de una regularidad no bien determinada, etc.
Este es un mundo dual, pero determinado en el objeto, o, mejor
dicho, en la objetividad del sujeto. La objetividad permite la
validacién de los argumentos contra referente de experiencia,
cosa que tautolégicamente corrobora la objetividad del sujeto,
que es, ciertamente un predicado del objeto.

En la concepcion eurocéntrica de este mundo la
relaciéon como filosofia no tuvo lugar, para la mayoria de
los corpus cientificos éste es un mundo dado de objetos que
demandan al observador, el que, elucubra interacciones,
transacciones y coacciones entre otras formas de accién.

La relacion como filosofia esta estrechamente
conectada a la concepcién de la experiencia como
temporalidad e historia. El principio de la identidad y las
descripciones de caracter inherente a los objetos que se
sostiene en ciencia se corresponden con una concepcion
primaria en la historia del conocimiento, esto es, la sustancia,
la esencia y el cardcter auténomo de lo real (Malpartida y
Lavanderos, 2003).

La concepcion relacional estda inmersa en la
experiencia, en la situacién y circunstancia, no hay posibilidad
de experiencia ahistérica. Desde esta perspectiva, la
descolonizacién cognitiva implica recuperar conceptos que
permitan dicha operacién en la semiotica, el concepto Kawsay
(quechua) la expresa como actividad vital relacional vy
compartida (cultura-naturaleza), con una idea comunitaria
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(Macas, 2010, p. 25). La irreversibilidad surge entonces como
condicion de la experiencia y no ya solo como reformulacion de
los conceptos clasicos en termodinamica como lo es la
termodinamica no lineal de procesos irreversibles de |.
Prigogine. Desde larelacién, la irreversibilidad se traduce como
la l6gica de la historia y esto es asi porque es la Iégica de lo
vivo, la idea de probabilidad surge entonces de lo irreversible y
no al revés (Paci, 1954). Por esto, la nocién de entropia no
funda la irreversibilidad porque ella se encuentra definida en el
dominio estadistico, es el estado mas probable y como
probabilidad es predicado de lo irreversible y no condicion.

En este esquema lo irreversible para ser tal solo requiere
de novedad, proceso, emergencia y se encuentra a la base de
la concepcion de sistemas. Si cualquier comunicacion debe
entrar en el espacio relacional de la naturaleza humana, y como
tal en el proceso de experiencias e historia, la realidad surge
entonces de esa situacion historico existencial y es
comprensible y ordenable solo en el interior de tal situacion. El
Sumak Kawsay como concepto relacional Cultura-Naturaleza,
resume esta plenitud, comunitaria, reciproca, y solidaria
(Tenesaca Caguana, 2013, p. 18).

Segun Paci (Paci, 1954) el vicio de la metafisica
tradicional (popular) es la de considerar al propio objeto como
sustancia del ser y de aislar el mundo de la "sustancia" del
mundo de la "experiencia", y reducir asi la experiencia a lo
necesario, a lo atemporal y a lo Unico. Dejar de lado la relacién
y el caracter emergente de la experiencia en toda toma de
decision, es tener la creencia de que los argumentos cientificos
son acontextuados en su significacion, que lo aprocesal y
ahistorico es lo que caracteriza al sujeto de la relacion y que
en ello basa su caracter de objetivo y de validacién argumental.
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En este punto cabe preguntarse qué ideas generamos,
desde el eurocentrismo, respecto de las relaciones para
determinado contexto, ;son imagenes inmutables de un
mundo demanante e inmerso en el determinismo mecanico
y relojero? O ;son las posibilidades que se cultivan desde la
comprension histérica de los procesos culturales-naturales?

La respuesta a dichas preguntas son las bases del
proceso de descolonizacion epistemoldgica ya que la ciencia
actual al no ser neutra asume la matriz judeo cristiana que
encuentra en la unidad del “logos” griego la condena del
politeismo y la legitimacién del pensamiento Unico, monoteista.
La contraparte del ciudadano letrado es el barbaro pagano,
adorador de otros dioses, es decir, quien vive fuera de las
normas de la civilizacion. basa sus explicaciones en el
fortalecimiento de las propiedades del objeto de manera de
otorgar valor de cambio que soporten las decisiones del capital
financiero.

3. El concepto de Vivir Bien, Sumak Kawsay

El Sumak Kawsay (Kichwa) o vivir bien es el emergente
de las palabras; Sumak que hace referencia a lo bueno, lo
bello, lo armodnico, lo perfecto; y Kawsay que significa vida y
existencia (Viteri, 2003). Sumak indica no solo un calificativo
de bondad sino mas claramente de plenitud. Kawsay expresa
la actividad vital relacional y compartida, con los otros
humanos y con la naturaleza, con una idea comunitaria que
abarca ambos ambitos. Seria entonces “la vida en plenitud”
(Macas, 2010, p. 25): una construccién colectiva permanente
con base ancestral que esta centrada en la vida en comunidad.
De las definiciones anteriores, y desde la perspectiva
relacional sistémica, su traduccién podria interpretarse, pues
el kichwa es una lengua cuyas palabras no tienen un
significado fijo, sino la interpretacion que se hace de él, como
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una vision relacional cultura-naturaleza cuya viabilidad se
sustenta en el proceso de agenciamiento y pertenencia como
comunién. Hemos querido llegar a esta definicion dado que,
de acuerdo a la variedad de significados, el Sumak Kawsay se
ha transformado en conceptos, ambivalentes, etéreos y
dificiles de concretar; convergentes o divergentes segun el uso
ideoldgico y politico que se haga de ellos (Breton et al., 2014),
en consecuencia, el Sumak Kawsay depende de la corriente de
pensamiento a la que pertenezca las cuales han sido
identificadas como: socialista y estatista, indigenista y
“pachamamista” o ecologista y post-desarrollista (Breton, et
al., 2014). Esto coloca al Sumak Kawsay, de acuerdo a como
es clasificado dentro de estas corrientes, en un marco cultural
de referencia diferente lo que hace caer en contradicciones y
brechas operacionales para la toma de decisiones.

Asi configurada la relacion, expresa un caracter
claramente opuesto a la crematistica capitalista y a los
supuestos culturales que conlleva. El Sumak Kawsay se basa
en otra racionalidad, en una vision relacional del mundo en
doénde la vida en plenitud se da a partir de la construccién de
un oikos de relaciones de reciprocidad, solidaridad y
cooperacion. La base es la viabilidad relacional de Ia
comunidad cultura-naturaleza.

4. El Sumak Allpa y la Viabilidad Ecolégica

Desde la filosofia Kichwa se postula el Sacha Runa
Yachai que puede ser definido como lo que le guia en su “largo
camino al Sumak Allpa”. Este camino se basaria en tres
principios: sumak allpa, sumak kawsay y sumak kawsay
riksina. El Sumak Allpa es el principio que regula la relacion
cultura-naturaleza (...). El Sumak Kawsay orienta el modo de
vivir de la comunidad sobre la base de una relacionalidad de
reciprocidad y colaboracidn la cual se alimenta de la relacion
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cultura naturaleza. El Sacha Kawsay Riksina es el sistema de
conocimiento para lograr una vida plena como relacién
cultura-naturaleza. Es la ciencia del Sumak Kawsay, pero “no
hay Sumak Kawsay sin Sumak Allpa» (Viteri, 1992 en Cubillo-
Guevara & Hidalgo Capitan, 2016).

A la base de lo expuesto, el Sacha Runa Yachai es una
concepcion alternativa a la vision eurocéntrica del desarrollo
sustentable ya que por un lado el concepto de desarrollo no
existe en la cosmovision andina (Viteri, 2000), y por otro la
concepcidn de sustentabilidad eurocéntrica, judeocristiana no
es relacional.

Es importante de igual modo resaltar las diferencias
entre producir en Occidente y en el mundo andino (Sumak
Kawsay); es posible comparar la tecnologia andina con la de
Occidente en tres de sus fisonomias: Trabajar es, en
Occidente, “confeccionar cosas, producir”; en el mundo andino
es “criar la vida". El discurso causal es la base de disefio y
construccion de la tecnologia en occidente, mientras la
tecnologia andina se guia por la relacién cultura-naturaleza el
proceso de la vida. Aquella I6gica causal restringe el horizonte
de la tecnologia occidental a lo material, mientras el principio
del proceso de la vida origina una segunda dimension en la
tecnologia andina: la 'tecnologia simbdlica’, visible en los
rituales de produccion. Esta distintiva explica la particularidad
del discurso tecnolégico andino, basado en “la metafora”; la
personificacion de la relacién cultura naturaleza y de objetos
de trabajo; la variedad posible en el hacer y el lenguaje
simbdlico, a un pensamiento relacional.

4.1 El concepto de viabilidad relacional

A partir de la Teoria Relacional, elaborada ya hace
algunos anos por los autores Malpartida y Lavanderos, se
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considera que un sistema viable es aquel que: (...) resuelve su
conservacion organizacional mediante una estrategia de cambio
estructural. (Lavanderos y Malpartida 2005; Malpartida, 1991;
Malpartida y Lavanderos, 2000). Entendiendo como
«organizacién» a todo aquel conjunto de relaciones que
configuran su identidad como tal, un proceso en constante
creaciéon que implica el mantenimiento de su condicién, su
conservacion o su desintegracion. Entendemos que, en esta
linea de pensamiento, aquello que puede variar es solamente
la estructura de relaciones, siempre que estas soporten o
permita que se realice la organizacién. En concordancia con
las puntualizaciones anteriores, definiremos el Sistema
Relacional Viable (VRS) como una configuracién de redes de
relaciones que han logrado un acoplamiento coherente entre
su configuracion relacional -sostenibilidad- y su sistema
energético material -sustentabilidad-, de manera tal que no
ponga en riesgo las relaciones que generan y sostienen la
emergencia de su organizacion. A partir de estas definiciones
podemos homologar el Sacha Runa Yachai con la concepcion
relacional de viabilidad relacional sistémica, la relacion entre
el Sumak Allpa y el Sumak Kaway determinarian la
sustentabilidad o el manejo patrimonial de los recursos
energéticos materiales de manera de viabilizar la red
comunitaria a partir del sistema de conocimiento o Sacha
Kawsay Riksina (Fig. N°1).

Figura N°1. Sacha Runa Yachai con la concepcion relacional
de viabilidad relacional sistémica
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Sacha Runa Yachai

Proceso por el cual se reproducen las relaciones que
constituyen la organizacion de un sistema relacional

Sostenibilidad Sustentabilidad
SUMAK KAWSAY
Eltipode relaciones SUMAK ALLPA

que soportan la Conjunto patrimonial de

organizacion Estrategia de recursos energético
Acoplamiento materiales que soporta la
Concepcion de unidad organizacion
entre ambos contornos

SUMAK KAWSAY RIKSINA

4.2 La viabilidad ecologica, del Ecosistema al Ecotomo

Una de las limitaciones estructurales del desarrollismo
sustentable es la imposicion de normativas a partir de
conceptos que actualmente se confunden o se tienen por
sinénimos.

Ambiente y entorno deben ser distinguidos como
diferentes. El primero esta constituido por todos los
parametros que un observador distingue sin considerar al
organismo. El entorno es todo aquello especificado por el
organismo y se expresa por las conductas emergentes de la
relacién organismo-entorno, resulta la expresion actual de ese
proceso historico.

Mientras el ambiente no hace referencia a la unidad
relacional, el segundo esta comprendido en el dominio de
esta. También se ha dicho que el entorno comprende procesos
histéricos. Asi no hablamos de la evolucion del individuo, la
poblacién o la especie sino mas bien de la evolucién del
organismo-entorno.
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El acceso al entorno de cualquier organismo, como
observadores, no es necesariamente experienciable. No
podemos distinguir el entorno de una estrella de mar o de un
virus T, solo sabemos que estos u otros organismos
discriminan algo. O sea que a través de las relaciones
generadas y desde nuestra Optica de observadores
postulamos que responden a diferencias. En la medida que
podemos acceder a la historia de las relaciones podemos
decir que estamos conociendo el sistema organismo-entorno
de acuerdo a la conservacion de su organizacion.

El entorno debe ser tratado desde una concepcién
monista o sea como el producto de una relacién en nuestro
caso. En unidades complejas, como es el caso de la relacion
cultura-naturaleza, el entorno se expresa evidentemente a
través de la cultura. Es la cultura como organizacién de
relaciones y transformaciones la que opera sobre un
determinado ambiente “modelandolo” en entorno y recreando
las relaciones que finalmente definen su identidad como
cultura-entorno.

La generacién de informacién, como parte del proceso
de mantenimiento de la organizacion de la unidad organismo-
entorno, esta directamente orientada a la conservacién de la
identidad: idem, de grupo e ipse, de ecoreferencialidad (Morin,
1980). Este conjunto de relaciones, como parte de nuestra
ontogenia, se expresan a través de la conducta como relacion.
Es decir, las decisiones deben ser conservativas de la
organizacion sumak kawsay-sumak allpa. Sobre esta base, el
organismo que destruye su entorno se destruye a si mismo
(ipse). Por lo mismo, capital financiero al carecer de una
concepcion relacional plantea un desarrollo eludiendo los
impactos sobre el entorno de la comunidad, esto es de su
sistema relacional cultura-naturaleza.
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De la misma forma en que no se puede aceptar la
dualidad o disociacién del organismo de su entorno, resulta
inadmisible pretender explicar el desarrollo de la sociedad
sobre la base de «relaciones que le son internas» sin referencia
a un entorno que no solo es generado por la cultura de dicha
sociedad, sino que al mismo tiempo posibilita la organizacion
de esa sociedad.

El concepto de ecosistema tal como lo introdujera
Tansley (1935) y posteriormente desarrollado por Lindeman
(1941), quien solo lo concibié desde un dominio de
intercambios de energia, ha derivado desde su sentido original
en diferentes acepciones y significados parciales hasta el
presente. Por ejemplo, la confusién generada entre el punto de
vista ambientalista y el ecosistémico (Vallentyne, 1993) o
cuando se habla acerca de ecosistemas naturales y humanos
como diferentes unos de los otros. Ademas, para muchos
ecblogos la idea de ecosistema, en vez de constituir un
concepto integrador, se ha transformado en un «objeto
externo». Por ejemplo, cuando en un trabajo cientifico puede
leerse: «EI modelo aqui propuesto deriva cédmo bajo estas
limitaciones la exclusion competitiva puede surgir diversidad y
neutralidad. Ademds, nuestro modelo sugiere que la
neutralidad puede no ser solo una suposicion para la
trazabilidad matematica o un modelo nulo para comprensién,
pero los resultados generales de un proceso adaptativo en un
habitat finito con recursos limitados, algo muy parecido a la
tierra» (Keymer et al., 2008).

De hecho, el movimiento ambientalista, de las ultimas
tres décadas, no ha hecho mas que malograr el sentido
relacional de la ecologia, para transformar al ambiente en una
cosa susceptible de ser puesta en valor crematistico, tal como
un bien transable. Inclusive se ha aceptado el uso de
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terminologia utilitarista en este ambito, tal como la idea de
servicio ecosistémico que; aunque se diga que no tiene que ver
con la idea de transaccion por servicios, trae a cuenta la
distorsion conceptual que venimos sefalando, respecto de las
funciones naturales basicas a la idea de un servicio. Asi hoy
nos despertamos que el agua cotiza en Wall Street.

En este sentido requerimos de una unidad que posibilite
disolver las antinomias entre los estados sociales y los estados
naturales visto que el concepto de ecosistema ha sido
insuficiente para abordar esa dicotomia.

Tomado como sistema, hemos senalado que el
Ecotomo es el conjunto de relaciones capaz de mantener la
emergencia organizacional (viabilidad relacional) de la unidad
compleja cultura-naturaleza, la cual al mismo tiempo tiene la
capacidad de reorganizarse y reproducirse (sostenibilidad) de
tal manera que resuelve su sustentabilidad energética e
informacional a lo largo del eje espaciotemporal (Malpartida y
Lavanderos, 1995, 2000).

De acuerdo con lo anterior, definiremos como Viabilidad
Ecoldgica al proceso o conjunto de procesos que permiten la
emergencia organizacional del Ecotomo. Nos referimos a
Ecoldgica por su raiz Oikos la cual, como lo habiamos citado
antes, esta a la base de la definicion de Comunidad de acuerdo
a Aristételes (Malpartida y Lavanderos, 1995, 2000) sin
embargo, mejora ostensiblemente con el Sumak Kawsay ya
que la comunidad se establece como relaciones cultura-
naturaleza. Esto obliga al Ecélogo a replantear el sentido de las
investigaciones actuales, las cuales por su caracter
reduccionista no incluyen la relacion cultura-naturaleza.

5. El Ecotomo del Ayllu y su Cibernética relacional
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Previamente a disefiar el Ecotomo Ayllu es necesario
explicitar los conceptos desde los cuales se generara el disefio.
Para esto introduciremos el concepto de variedad no requerida
(Lavanderos et al., 2019). Un concepto clave en viabilidad
ecoldgica ha sido la variedad, entendida ésta como el nimero
de estados posibles de un sistema. La Ley de Variedad
Requerida de Ashby (1956, 1958), establece que solo la
variedad puede absorber variedad. Sin embargo, la afirmacién
anterior es solo valida cuando se formula en el ambito de las
interacciones, pero no es posible sostenerla cuando de
relaciones se trata; como es el caso de las organizaciones
humanas. Asi, resulta importante establecer la diferencia entre
la interaccion y la relacién lo que sera clave en el disefio del
Ayllu.

La viabilidad relacional opera a partir de la estrategia de
encaje entre el plano relacional y el de recursos energético-
materiales, Lavanderos y Massey (2015). En esa misma linea la
pérdida de recursos en una organizacion depende de la
introduccién de “variedad no requerida”, esto es; de aquellas
relaciones que generan disociacion y pérdida de complejidad,
la cual irrumpe en la toma de decisiones generando pérdida de
organizacion. De esta manera, podriamos definir la variedad no
requerida de la siguiente forma: “Para un sistema relacional,
todas las formas de generacién de variedad no requerida se
producen destruyendo variedad requerida”. Claramente, esto es
una diferencia fundamental con Asby (Lavanderos y Massey,
2015).

En el ambito de las organizaciones humanas la variedad
no requerida asume la forma de una ley, que puede
ejemplificarse de la siguiente manera: Situados dentro de una
organizacion, la diversidad conectiva, que es la que permite el
intercambio de variedad, ve debilitada o destruida su eficiencia
al introducir retardos, impidiendo o generando resistencia al
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flujo de datos necesarios al proceso de decision y produccién.
Podriamos agregar, desde la teoria de sistemas, que se estaria
introduciendo propiedades sumativas de los elementos del
sistema, las cuales malogran la emergencia de las propiedades
constitutivas de la organizacion y, por ende; de la toma de
decisiones referidas a su reproduccién. Esto ocurre, cada vez
que una unidad intercambia variedad no requerida, lo cual
determina la pérdida de control de su variabilidad de salida. Tal
como lo hemos discutido anteriormente, la formula
desarrollista eurocéntrica en comparacion con las propuestas
del vivir bien genera un alto grado de variedad no requerida que
es casi imposible de controlar o disminuir.

Si lo pensamos desde el punto de vista de un sistema
controlado, en cibernética debemos generar variedad de tal
manera, que su disefio permita una regulacion vy
retroalimentacion que logra la variedad requerida minima. Esto
supone comprender que la correspondencia entre la variedad
generada y la minima requerida no tiene por qué ser exacta,
necesaria o factible, sino que se requiere una variedad con una
complejidad minima para el regulador de un sistema. Las areas
de diversidad que interactian y necesitan ser reguladas se
corresponden con una diversidad acorde en el sistema, la
atenuacion de la variedad debe ser inteligentemente disefiada.

5.1 La construccion del Ecotomo

El Ecotomo, desde nuestra vision sistémica relacional,
implica su concepcidon como un sistema de red de relaciones,
que se estructuran sobre la base de procesos en torno a su
cosmovision. La unidad relacional de base se construye sobre
la relacion entre una red y su proceso reproductivo. Todo lo
cual, se expresa en la forma de la toma de decisiones. De esta
manera, una red legitima la forma de su quehacer con relacion
a un proceso, lo que permite acceder a: 1) la variedad o nimero
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de pasos o estados distinguidos; 2) a su variabilidad o brecha
entre los resultados observados y los esperados; 3) a la
diversidad conectiva o estructuras relacionales establecidas
para llevar a cabo el proceso.

Siguiendo con lo anterior, el Ecotomo puede modelarse
como una holored, la cual se co-forma a partir del acoplamiento
entre las unidades de los ambitos de la sostenibilidad y la
sustentabilidad, en la cual, la correccién de la variedad no es
generada en la dinamica autondmica, sino un proceso
espontdneo de seleccién de alternativas (epigénesis). El
Ecotomo tiene la condicion de replicarse, dentro de un proceso
recursivo de recalibracién (estocastico), segun sea el objetivo
estratégico de la organizacion, de manera de construir
subsistemas de redes, las cuales aportan a la organizacion
desde sus propias operaciones y/o procesos.

Frente a esto, podemos prescindir de aquello que
llamamos “lo externo o ambiente”, para lograr la coherencia
entre la operacion y la administracion necesitamos fijar las
relaciones entre la red de conocimiento (administracion) y los
procesos (operacion), lo que se consigue a través del arte o
cultura del quehacer de la red para dichos procesos. Esto nos
separa de toda concepciéon de desarrollo sostenible y nos
permite homologar con la relacion entre el Sumak Kawsay vy el
Sumak Allpa.

Con estos conceptos, el Ecotomo puede ser estudiado o
construido sobre la base de 3 elementos que generalmente no
se piensan como un conjunto, estos son: los procesos, la red
que los lleva a cabo y la cultura o el “como lo hacen”. En un
segundo momento es necesario considerar el como se
relacionan estos 3 elementos, lo que nos lleva a la definicién del
Ecotomo, para esto hemos utilizado los siguientes conceptos:
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1. Variedad: Numero de estados o distinciones declaradas
para llevar a cabo un proceso.

2. Variabilidad: Brecha observada entre lo esperado y lo
observado.

3. Diversidad Conectiva: Calidad en la comunicacién con
otras unidades ecotdmicas que no estan involucradas de
manera directa en el proceso.

Segun esto, el proceso que lleva al modelamiento del
Ecotomo queda basicamente conceptuado de la siguiente
manera (Fig. N° 2):

Figura N°2. Modelo de Ecotomo integrando Cultura-Proceso

DIVERSIDAD
—. CONECTIVA
H VARIEDAD

=

=5
PROCEDIMIENTOS

. VARIABILIDAD '

Segun lo sefialado anteriormente, el modelo se genera a
partir de calibraciones que; dentro del proceso de investigacion,
van desde el disefio hasta su formalizacion. Formalmente
obtendriamos un modelo como el siguiente (Fig. N°3).

Figura N°3. Modelo de Ecotomo integrando Cultura-Proceso
como redes-decisiones-procesos
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DIVERSIDAD
-. CONECTIVA
% VARIEDAD -

MODELOS DE
PROCEDIMIENTOS

. VARIABILIDAD

RED DE
CONOCIMIENTO

El Ecotomo, plantea que, para la disminucion de la
variabilidad de los procesos involucrados en su gestion, se
debe explicitar el modelo de toma de decisiones de la red de
conocimiento, de manera de exponer el comportamiento de las
variables que dan cuenta de la salida de su proceso. Esto
permite no solo el control de estos, sino que ademas pone en
evidencia la transparencia de resultados para todos los actores
involucrados en su reproduccion.

El Ecotomo permite la integracién de toda el area de
mando a partir del co-control de variedad y variabilidad.
Asimismo, la calidad conectiva o diversidad permite establecer
el grado de colaboracion con otras areas, de manera de poder
controlar la variedad de los procesos que lo reproducen.

5.2. El Ayllu como Ecotomo

De acuerdo con la definicién de Viabilidad Ecoldgica y
con la cibernética organizacional de Ecotomo, en relacién con
definir una estrategia de reproduccién de la organizacion
comunitaria como acoplamiento de la sostenibilidad
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(relaciones) con la sustentabilidad (recursos energético-
materiales) de manera de producir en ambos contornos la
variedad no requerida minima el Ayllu tendria las siguientes
caracteristicas basicas:

1. Un sistema de organizacién territorial en redes; como
base de sistematizacion de la economia para una
produccién de valor de uso; la cual opera desde una
|6gica de configurativa cultura-ritualidad, y es sostenida
jerarquicamente por autoridades politicas.

2. La espacialidad como tejido u organizacion relacional
territorial va desde un nivel macro que es el control y
gestién de pisos vegetacionales —control de tierras
altas y tierras bajas- hasta un sistema complejo en
espiral que concierta la estrategia de acoplamiento
entre el Sumak Kawsay y Sumak Allpa.

La figura a continuacion representa en el modelo
cibernético de la siguiente manera (Fig. N°4).

Figura N°4. Modelo de Ayllu como Ecotomo
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ESTRATEGIA DE ACOPLAMIENTO AYLLU
(SUMAK KAWSAY RIKNA) Control y gestion de

Y pisos ecoléogicos —
control de tierras
DIVERSIDAD . .

r. w}_l altas y tierras bajas-

hasta un entretejido
holistico en espiral
que concierta la
teatralidad andina
PROCESOS Sumak Kawsay
Rikna.

umak Kawsa'
Sumal-Allpa-
Sumak Kawsay
Riksina

ESTRUCTURA
POLITICA AYLLU

comunitario

> Los mandos I

rotativos del poder
. VARABILIDAD '

En sintesis

Resulta fundamental reconocer las bases de un
sincretismo al que pertenecemos y que continuamente es
negado, sin el cual es imposible encontrar la viabilidad, lo que
implica a la vez no caer en el fetichismo nostalgico con
pretensiones “atemporales”, como lainclinacion de los “cultural
studies” de institucionalizar la periferia de manera fetichista.
Como traduccién literal, ayllu significa familia, pero bajo la
cosmovision indigena ayllu hace referencia a un sistema de
relaciones mas alla de la familia, es decir, la comunidad. “El
ayllu es la base fundamental de la sociedad indigena, en virtud
de la cual ninguna actividad positiva se realizara sin la
participacion de los ayllukuna” (Calapucha, 2012, p. 46). En este
sentido, la viabilidad ecoldgica hace a la reproduccion del Ayllu
la cual se expresa como “responsabilidad colectiva para
asegurar el bienestar de la comunidad y, por ende, el bienestar
familiar e individual” (Kowii, 2009). La viabilidad ecolégica
estara vinculada a su Sacha Runa Yachai lo que determina y
sustenta la economia familiar.
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El Ayllu desde el punto de vista politico, crematistico, es
un régimen de apropiacion del territorio fundado sobre la
simultaneidad de la propiedad comun y la posesion privada,
régimen generalizado en la organizacion econdmica del
Imperio Inca (Choque, 2011). El individuo (jaqi) en el Ayllu no
puede tener tierra en propio; pues la tierra no le pertenece sino
al Ayllu lo que implica que no puede acumular valor de cambio
por venta de la tierra. De ahi la imposibilidad de dividir el
territorio del Ayllu en propiedades privadas y de alienarlo. Pero
el individuo puede convertirse en poseedor privado por la via de
la pertenencia al Ayllu lo que lo dirige a la produccion de valor
de uso. Es a partir de esta configuracion comunitaria que el
individuo debe posicionarse en el arte de la economia y es en
esta posicién donde se produce Variedad No Requerida, la cual,
de acuerdo a nuestra vision relacional, seria minima dado que
no se produce acumulaciéon de valor de cambio dado que
atentaria contra el Sacha Runa Yachai.

El Ayllu como Ecotomo se sustenta como condicion en
una estructura heterarquica, la cual emerge como organizada a
partir de, al menos, cuatro procesos: cohesién, coordinacion,
comunicacion y conduccién. La heterarquia aqui planteada es
aquella en la cual los integrantes no piensan en decidir uno
sobre el otro, sino en interactuar. Esta forma de participar puede
generar multiples ideas, consejos y ayudas, para que todo un
grupo funcione de manera correcta, y tiene la mayor libertad de
accién. Las heterarquias son redes, frecuentemente
jerdrquicas, interconectadas y sobrepuestas con componentes
individuales que pertenecen y actian simultaneamente en
multiples niveles y con una dinamica que permite el gobierno y
la emergencia de todo este conjunto de interacciones, que es lo
que conforma el conjunto del sistema.

El Ecosistema y sus conceptos desligados de la
concepciéon relacional cultura-naturaleza deben migrar
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obligatoriamente a un sistema relacional viable, cuyas bases
son las relaciones de cooperacién y reciprocidad basadas en
estructuras heterarquicas para recursos energéticos materiales
finitos. Esta es la base del Ecotomo que obliga a volver a la
economia para reducir la produccion de la Variedad No
Requerida resultado de la visién crematistica del mundo. En
conclusién, el Ecotomo encuentra su nicho en el Ayllu como
concepciéon relacional, esto permite los cambios y
transformaciones a partir de una cosmovision en que se
fusiona el territorio de la comunidad misma o Marka Uragqi, con
el vivir bien o Sumak Kawsay; el territorio sacralizado o Pacha
Uraqi, con el concepto Sumak Allpa, conceptos fundamentales
para una Ciencia descolonizada.
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Los conceptos de epistemologia y ontologia como
nuevos recursos en la politizacion de lo indigena

Cleyton Edison Cortés Ferreira®

Resumen: Los movimientos indigenas han logrado instalar una
agenda de reivindicaciones y demandas politicas en las ultimas
décadas. Considerando esto, el objetivo es revisar nuevas
terminologias que comienzan a formar parte del vocabulario
politico asociado a los pueblos indigenas. Para ello, se recurre
al proceso constituyente chileno de 2021 y 2022, identificando
a los conceptos de ontologia y epistemologia como algunos de
los conceptos con los cuales se politizé lo indigena y que no
forman parte del vocabulario normativo sobre los pueblos
indigenas. Luego, se introduce una reflexion tedrica sobre estos
conceptos. Este ejercicio resulta necesario al reconocer el
caracter procesual de la politizacién, debiendo estar atento al
uso de nuevas semanticas. Este esfuerzo por modelar ‘lo
indigena’ esta en constante movimiento. Hay términos que
pierden protagonismo y otros se crean para sustituirlos.
Finalmente, se concluye que los conceptos revisados ofrecen
un nuevo nivel de reconocimiento de la diferencia, otorgando
herramientas tedricas que sofistican las posibilidades de
agenciamiento politico para los pueblos indigenas. Esto abre la
necesidad de revisar la utilidad de estos planteamientos en
contraste con la situacion juridica actual y para los procesos de
elaboracion de nuevos ordenamientos juridicos nacionales e
internacionales sobre la materia.

Palabras clave: Politizacion, pueblos indigenas, ontologia,
epistemologia.

Introduccion

3Profesor de Historia y Geografia, Universidad de La Serena (ULS). Doctor (c) en Estudios Americanos,
Universidad Santiago de Chile (USACH).
32

Pueblo Indigenas, Sociedad y Derecho



Durante las ultimas décadas, los movimientos indigenas
en América Latina han logrado instalar una agenda de
reivindicaciones y demandas politicas en la esfera publica. Han
influido en sus contextos sociales generando espacios de
movilizacion, protesta y situaciones politicas de gran interés.
Ademas, han logrado internacionalizar sus reivindicaciones al
punto de concretar parte de estas demandas en instrumentos
internacionales, siendo referencias para las luchas politicas
nacionales y locales. Este periodo corresponde al momento de
mayor articulacién que han logrado los pueblos indigenas luego
de la conformacion de los Estado-nacion iniciada en el siglo XIX
(Zapata & Oliva, 2019).

En América Latina, los Estados fueron introduciendo
reformas y politicas sociales de caracter multicultural o
pluricultural desde fines del siglo XX. Estas buscaron reconocer
una ciudadania culturalmente diferenciada, recurriendo
principalmente al idioma, a las iniciativas culturales, a la
educacion y a la salud interculturales (Bello, 2009). Sin
embargo, se ha conformado wuna extensa critica
latinoamericana que considera que estas politicas de
reconocimiento de tipo multicultural no son suficientes, ya que
la promocién de la diversidad cultural no bastaria para superar
las desigualdades y jerarquias raciales que afectan a las
poblaciones indigenas de los diferentes Estados (Aguas &
Nahuelpan, 2019; Richards, 2016; Zapata, 2019).

En el caso chileno, un cambio relevante de este
escenario lo marcé el Estallido social de 2019. En el contexto
de las negociaciones para llevar a cabo una salida politica del
conflicto, se acordé la realizacion de una Convencion
constitucional con escafios reservados para los Pueblos
indigenas, lo que buscaba garantizar la participacion de sus
representantes en el proceso politico de creacién de una nueva
carta magna. En ese sentido, el proceso constituyente fue una
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oportunidad histérica en relacion con las demandas de los
movimientos indigenas, las que fueron articuladas en la idea de
Plurinacionalidad (Carril et al., 2021; Figueroa, 2020; Millaleo,
2021; Pairican, 2022). Tras el rechazo de la Propuesta de Nueva
Constitucion, la inclusiéon de los pueblos indigenas continda
siendo uno los temas de mayor controversia en el debate
publico en el proceso de cambio constitucional (Estupifian &
Gbémez, 2023).

Considerando este escenario, el objetivo en este texto es
revisar nuevas terminologias que comienzan a formar parte del
vocabulario politico asociado a los pueblos indigenas. Para
indagar estos nuevos términos, se recurre a la discusion
convencional en el proceso constituyente chileno de 2021 y
2022, identificando algunos términos con los cuales se politizo
lo indigena y que no forman parte del vocabulario normativo
sobre los pueblos indigenas. Luego de esta exploracion, se
procede a introducir la reflexion tedrica sobre estos conceptos
a partir de la bibliografia académica existente. Este ejercicio
resulta necesario al reconocer el caracter procesual de la
politizacion, debiendo estar atento a las disputas en las cuales
se insertan estas nuevas semanticas y como permiten re-
modelar lo indigena.

Para desarrollar lo anterior, este texto comienza con una
aproximacion tedrica a la nocién de politizacién de lo indigena,
ubicando la preocupacién de la investigacion® en la semantica
sobre lo indigena. A continuacién, se procede a revisar los
términos elegidos en funcion de la exploracion del corpus

“Este texto forma parte del proyecto de tesis doctoral “La Convencién constitucional chilena y los
pueblos indigenas: El uso estratégico del patrimonio cultural para la autodeterminacién y la propuesta
de otros modelos de sociedad”, desarrollado en el marco del Doctorado en Estudios Americanos del
Instituto de Estudios Avanzados de la Universidad de Santiago de Chile (IDEA-USACH). Financiado por
la Beca Doctorado Nacional de la Agencia Nacional de Investigacion y Desarrollo (ANID): ANID-
Subdireccién de Capital Humano/Doctorado Nacional/2021-21211327.
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constitucional. Para ello, se consultan a ciertas autorias que se
han destacado por proponer o desarrollar acabadamente estos
nuevos conceptos, siendo un ejercicio intelectual necesario
para introducirse en los planteamientos asociados a su
emergencia. Finalmente, se lleva a cabo una conclusion donde
se procede a sefialar las oportunidades, los alcances y los
desafios estas nuevas semanticas sobre lo indigena
enmarcados en los procesos de politizacién de lo indigena.

1. Politizacién de lo indigena

La politizacion es entendida como la transformacion en
algo politico respecto a un asunto que no lo era. Esto opera
como una disputa sobre lo que puede y debe ser socialmente
decidido. Para Tello (2019), consiste en un proceso de
concientizacion politica que permite pasar de la indiferencia
frente a cierto problema social, reconociéndose como sujeto
politico capaz de ejercer una ciudadania activa. La definicion
realizada en el Informe Desarrollo Humano en Chile. Tiempos de
la politizacion del Programa de Naciones Unidas para el
Desarrollo (PNUD) resulta esclarecedora para este caso:

La politizacion es, entonces, una discusion sobre
la estructura y las relaciones de poder al interior
de la sociedad, y un cuestionamiento de los
criterios de distincion y exclusion sobre los que se
fundan. En el nivel de lo politico implica una
disputa por los temas que pueden ser sometidos
a la deliberacion publica, pero también por los
actores con legitimidad para participar de ella, por
las semanticas y categorias legitimas a través de
las cuales enunciar esa disputa, y por el papel de
las instituciones y los tipos de subjetividad
posibles (Giell et al., 2015, pp. 53-54).
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En el caso de los procesos de politizacion relacionados
con los pueblos indigenas, estos han sido referidos de
diferentes maneras en las investigaciones sobre la materia. Por
ejemplo, se le ha denominado politizaciéon de la etnicidad
(Bretén, 2015; Galvez, 2022; Serbin, 1980), politizacion de lo
étnico (Kaltmeier, 2007), politizacién de la diferencia -cultural
y/o étnica- (Levalle, 2019; Salazar, 2019) y politizacién de la
cultura (Antileo, 2019; Wright, 1998). En todos estos casos, el
énfasis esta puesto principalmente en el agenciamiento de los
movimientos indigenas a partir de la identificacion étnica,
especialmente desde la segunda mitad del siglo XX.

En el caso de este trabajo, el interés se encuentra en
estudiar el trabajo politico para el que ha sido utilizada la
categoria ‘indigena’. Por ello, resulta mas pertinente referirse a
la politizacion de lo indigena, buscando explorar las maneras en
que se ha desplegado el término ‘indigena’ como herramienta
politica para lograr ciertos efectos materiales. El enfoque esta
situado en los usos politicos de lo indigena y no en los procesos
de politizacién de los pueblos indigenas. En ese sentido, la
politizacion de lo indigena que esta siendo planteada puede ser
llevada a cabo tanto por personas que se identifican como
indigenas como por personas que no lo hacen.

Respecto al proceso de politizacion, la atencion esta
puesta en las semanticas y categorias legitimas a través de las
cuales se enuncia la disputa sobre ‘lo indigena’. Interesa
explorar, por ejemplo, como se constituyen actores, se define la
situacion y se orientan las estrategias y recursos para la accion
(Argiello, 2019). Los conceptos pueden ser estudiados como
sitios de lucha politica en el marco de las disputas por la
correcta definicion del mundo y de las entidades que lo
componen. En ese sentido, mas que ser fuentes de certidumbre
se convierten en lugares de exploracién de las incertidumbres
de lo social (Cordero, 2021).
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Este interés en los conceptos implica ubicar el término
‘indigena’ en una constelacién de términos con los cuales ha
sido puesto en interaccién. Esto se puede advertir al revisar los
instrumentos internacionales y las normativas nacionales para
la proteccién de los pueblos indigenas, en las discusiones
cientificas y académicas, y en el debate publico. Por ejemplo,
respecto al nivel de reconocimiento se suele utilizar términos
como etnia, pueblo o nacién (Larrain, 1993; Millaleo, 2019). En
relacion con su especificidad, se utilizan términos como cultura,
cosmovision o filosofia (Nanculef, 2003). En referencia a sus
derechos politicos, se usan términos como autonomia,
autogobierno o libre determinacién (Antivil et al., 2021) . O
sobre sus derechos intelectuales, se usan términos como
conocimiento tradicional, folclore, patrimonio, propiedad
cultural e intelectual (Huenchuan, 2017).

Este esfuerzo por modelar ‘lo indigena’ esta en constante
movimiento. Hay términos que pierden protagonismo o dejan
de ser utilizados por multiples razones y otros se crean para
sustituirlos. Un ejemplo es el concepto folclor, plenamente
vigente durante el siglo XIX y en la primera mitad del siglo XX.
Sin embargo, en este trayecto entrd en crisis y comenzo a ser
reemplazado por la nocién de cultura tradicional y popular, para
luego ser sustituido por el término de patrimonio cultural
inmaterial, la que trae consigo también una serie de
innovaciones conceptuales sobre el entendimiento de las
producciones culturales indigenas (Cortés, 2022; Donoso &
Tapia, 2017).

Como parte de este permanente proceso de renovacién
conceptual, en la actualidad han aparecido nuevos términos
que buscan modelar lo indigena. Un lugar preferente para
rastrear esta situacion es el reciente proceso constitucional
llevado a cabo en Chile durante los afios 2021 y 2022. Como
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sefiala Cordero (2021), los procesos constitucionales “son
también momentos de creacion conceptual, o al menos
momentos en los que se reabre la pregunta acerca de los
significados de conceptos fundamentales y pone en disputa la
manera en que se trazan sus limites” (p. 16):

Los pueblos y naciones preexistentes al Estado, el
pueblo tribal afrodescendiente chileno y sus
integrantes tienen derecho a la identidad e
integridad cultural, y a que se reconozcan y
respeten sus formas y modos de vida, su
vinculacién con la tierra y el territorio,
cosmovisiones,  epistemologias, ontologias,
espiritualidad, normas, tradiciones, practicas
sociales y culturales; sus usos, costumbres; las
formas y modos de organizacion social,
economica, politica y alimentaria; las formas y
modos de transmision del conocimiento,
instituciones, practicas, creencias, valores e
idiomas y lenguas, lo que se desarrolla en
procesos de interrelaciéon” (cursivas del autor).

Ejemplo 2. Articulo que formaba parte del Sistematizado
N°1 de iniciativas convencionales constituyentes aprobadas en
General por la Comisién de Sistemas De Conocimientos,
Culturas, Ciencia, Tecnologia, Artes Y Patrimonios en materia
de Participacion Cultural. Luego, seria una de las normas
rechazadas y/o reformuladas en general por el Pleno del
Informe N°1°.

En el desarrollo de la Convencion constituyente, se
llevaron a cabo discusiones sobre el lugar de lo indigena en el
nuevo texto constitucional. En ese contexto, fueron utilizados

5Documento disponible en el siguiente enlace, con el numero 41:
https://www.cconstituyente.cl/comisiones/comision_documento.aspx?prmiD=31
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ciertos términos que no aparecian en los instrumentos
internacionales mas importantes sobre pueblos indigenas ni en
la legislacion nacional vigente (ejemplo 1). Estos no quedaron
finalmente expresados en la propuesta de texto constitucional,
pero si formaron parte de la discusiéon sobre ‘lo indigena’. Su
uso extendido y recurrente implica la necesidad de detenerse a
estudiarlos como espacios de experimentacion e imaginacion
politica.

2. El concepto de epistemologia

La epistemologia suele ser entendida como aquellarama
de la filosofia que se encarga del “estudio de la naturaleza del
conocimiento y la justificacion, y, mas especificamente, el
estudio de a) sus caracteristicas definitorias, b) sus
condiciones sustantivas, y c) los limites del conocimiento y la
justificacién” (Audi, 2004, p. 293). Un cambio relevante en el
ambito de las Ciencias Sociales y las Humanidades ocurre al
introducirse el término ‘colonialidad’ (Quijano, 1992) para dar
cuenta de la conformacién de una matriz sociopolitica y
epistémica hegemadnica en el contexto de la modernidad y su
expansion sobre los pueblos colonizados. En este nuevo
escenario de debate sobre la materia, una de las referencias
criticas mas importantes es el proyecto politico e intelectual de
las Epistemologias del Sur (De Sousa, 2013; de Sousa, 2021).

Para quienes utilizan el concepto de epistemologia en
relacion con los pueblos indigenas, se propone que el
pensamiento moderno occidental ha encubierto su ontologia al
autonombrarse y ejercer su poder al nombrar al mundo. Al
identificar a la colonialidad y reconocer su inmanencia con el
monopolio epistémico de la modernidad, las epistemologias
criticas han pretendido, por un lado, investigar los mecanismos
con los cuales la modernidad ha logrado instalarse como
modelo dominante a la vez que oculta o niega esta condicion; y
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por otro lado, han buscado abrir una distincion hermenéutica
que permita observar la exterioridad de la modernidad y
reconocer la pluralidad que existe fuera de ella (Mignolo, 2014;
Ortiz et al., 2019).

El esfuerzo en esta constatacion ha tenido el objetivo de
cuestionar la ‘soberania epistémica’ como la pretension
totalizadora y unica fuente autorizada de la determinacion de lo
que es conocimiento y de definicién de los criterios de
validacién de este. Esta se refiere al lugar tradicional arrogado
por la epistemologia como un lugar exterior a todas las formas
y practicas de conocimiento para juzgarlas y definir los criterios
de demarcacion entre lo verdadero y lo falso. El planteamiento
de las epistemologias criticas es que esta supuesta
independencia que le permitia estar por encima o por fuera de
las diferentes formas de conocimiento, lo hacia tomando como
modelo solo una de las formas de conocimiento que pretendia
evaluar, la forma cientifica. Esta liberacion de la soberania
epistémica organizada alrededor del pensamiento occidental
moderno -y principalmente la ciencia moderna- ha motivado el
‘rescate de la epistemologia’, entendido como la posibilidad de
que la epistemologia abarque explicitamente la diversidad de
saberes del mundo y procure establecer las condiciones de su
produccién y validacién (Arriscado, 2014).

En ese sentido, han surgido otras formas de redefinir la
epistemologia. Por ejemplo, las Epistemologias del Sur®
redefinen a la epistemologia de la siguiente manera:

SEl proyecto de las Epistemologias del Sur propone la ‘ecologia de saberes’ como la formulacién
tedrica que funciona como horizonte utépico en la construccién de la diversidad epistémica del
mundo. Esta propuesta se basa en la idea ya examinada de la existencia de una pluralidad de formas
de conocimientos ubicados en la exterioridad de la modernidad y diferentes del conocimiento
cientifico. Esta epistemologia general considera la dimensién practica de las formas de conocimiento,
midiendo su credibilidad en funcién del tipo de intervencion en el mundo que esta permite o previene.
Concibe que no existe conocimiento que no sea conocido por alguien y para algin propésito,
influyendo en las practicas que mantienen y en los sujetos que constituyen. Lo anterior, lejos de ser
un problema que solucionar, es el impulso que motiva la propuesta de una copresencia igualitaria
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Toda experiencia social produce y reproduce
conocimientoy, al hacerlo, presupone una o varias
epistemologias. Epistemologia es toda nocién o
idea, reflexionada o no, sobre las condiciones de
lo que se cuenta como conocimiento valido. Por
medio del conocimiento valido una determinada
experiencia social se vuelve intencional e
inteligible. No hay, pues, conocimiento sin
practicas y actores sociales. Y como unas y otros
no existen si no es en el interior de las relaciones
sociales, los diferentes tipos de relaciones
sociales pueden dar lugar a diferentes
epistemologias (De Sousa & Meneses, 2014, p. 7).

A lo largo del mundo, no solo hay muy diversas formas
de conocimiento de la materia, la sociedad, la vida y el espiritu,
sino también muchos y muy diversos conceptos de lo que
cuenta como conocimiento y de los criterios que pueden ser
usados para validarlo. En el periodo de transicién en que
estamos entrando, en el cual las versiones abismales de
totalidad y wunidad de conocimiento todavia resisten,
probablemente necesitemos un requisito epistemoldgico
general residual para avanzar: una epistemologia general de la
imposibilidad de una epistemologia general (De Sousa, 2013, p.
53).

Esta forma de entender a la epistemologia otorga un
lugar relevante a la practica y sus consecuencias en el mundo.
Esto es llamado como ‘politica ontoldgica’ y alude a la
inseparabilidad de las implicaciones cognitivas, materiales y
normativas de cualquier forma de produccién de conocimiento

basada en la incompletud, ya que ninguna forma de conocimiento puede explicar todas las
intervenciones posibles en el mundo, por lo que cada forma de conocimiento es incompleta de un
modo u otro (De Sousa, 2013).
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(Arriscado, 2014). El presupuesto detrds es que los
conocimientos no se deben concebir en abstracto, como
representacion de la realidad, sino que deben ser entendidos
como practicas de saberes que permiten o impiden ciertas
intervenciones en el mundo (De Sousa, 2013; de Sousa, 2021).
En este sentido, el ‘rescate de la epistemologia’ establece una
relacién entre epistemologia, ontologia y ética, otorgando una
responsabilidad inalienable de los productores de
conocimiento respecto a sus efectos e intervenciones en el
mundo.

Este cambio de concepcion, ademas de pluralizar las
formas de conocimiento, busca evaluar éticamente el rol que ha
cumplido la ciencia moderna en funcién de sus practicas e
intervenciones en la realidad. Para esta tarea de evaluacion, los
estudios poscoloniales han planteado el concepto de ‘violencia
epistémica’ para referirse a la serie de discursos sistematicos,
regulares y repetidos presentes en el conocimiento producido
por la modernidad occidental que han racionalizado y han
hecho posible la dominacién colonial y su imposicion a las
poblaciones colonizadas. El ejercicio de esta violencia
epistémica se haria mediante la introduccion, establecimiento
y codificacion de ciertos conceptos y teorias que se instalan de
forma normativa y pretenden explicar cualquier anomalia,
excluyendo otras posibilidades epistémicas y negando su
condicion de construccion social e histérica producida en
contextos de dominacion. Por eso, la ciencia moderna no seria
capaz de advertir la producciéon imparcial de conocimientos que
ella realiza, una construccion interesada en mostrar una
determinada representacion de un objeto que puede no tener
existencia mas alla de esa representacion y que tiene una serie
de efectos sobre sus sujetos y objetos’ (Pulido, 2009). Ademds,

7En el caso de los estudios poscoloniales, esta reflexion surge especificamente en el interés de
problematizar como es representado en el discurso occidental el sujeto del tercer mundo (Spivak,

2003)
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implica asociar la violencia epistemolégica a la exclusion de
aquellos saberes indigenas que han sido estigmatizados de los
circuitos institucionales de produccion y circulacién de
conocimientos (Turbino, 2015).

El alcance politico mas relevante asociado a esta
propuesta critica de la epistemologia es la promocién de un
pluralismo epistemoldgico. Esto alude a un eclecticismo entre
varios paradigmas, modelos, epistemes y formas de pensar que
son puestos en juego y en movimiento. Esta idea resulta ser una
de las bases de la Plurinacionalidad, siendo el pluralismo
epistémico la base para reconocer las cosmovisiones
indigenas como sistemas de conocimiento que logren
fundamentar modelos politicos, econdémicos, juridicos,
culturales y linglisticos diferentes del sistema moderno
occidental en la formacién del Estado (Prada, 2014). A la vez,
implica la apertura a una incorporacion metodoldgica,
ontoldgica, ética y praxioldgica de los conocimientos indigenas
en el campo académico (Rocha & Ruiz, 2018).

De esta manera, la soberania epistémica ha sido
cuestionada por las epistemologias criticas quienes han
defendido la actualidad de la colonialidad y su inseparabilidad
con la retérica de la modernidad. Con este gesto, también se ha
planteado la existencia de una pluralidad de formas de
conocimientos presentes en el mundo, motivando un ‘rescate
de la epistemologia’ que reconozca la diversidad de saberes del
mundo. Esto implica quitarle su dimensidon de abstraccion
universal y resituarla en su dimension practica, lo que implica
relacionar a la epistemologia con la ética y la ontologia. Este
enfoque permite advertir la ‘violencia epistémica’ y las
limitaciones inherentes al conocimiento cientifico moderno
considerando su naturaleza abismal producto de su condicion
colonial. La constatacion de este hecho motiva la revalorizacion
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de aquella pluralidad de formas de conocimiento que permiten
otros tipos de relacién e intervencion con el mundo.

3. El concepto de ontologia

La ontologia suele ser entendida como aquella rama de
la filosofia que se encarga sobre el ser en general o en tanto tal,
independiente de sus especies particulares. Es decir, sobre lo
que hay, asi como de las relaciones entre los entes (Audi, 2004;
Ferrater, 1951; Rosental & ludin, 1968). En la actualidad, los
debates en Ciencias Sociales y las Humanidades problematizan
lo ontoldgico desde planteamientos sobre las ideas de
multiespecies, nuevos materialismos y poshumanismo, donde
se reevalua la agencia entre humanos y no humanos. También,
se realiza desde el llamado giro ontoldgico, donde se reevalia
la alteridad, ya no desde un mundo con muchas culturas, sino
en la existen de muiltiples ontologias y multiples mundos
(Fagioli, 2022).

Para quienes utilizan el concepto de ontologia en
relacion con los pueblos indigenas, le quitan la singularidad de
sus definiciones tradicionales, mas bien, proponen la existencia
de una pluralidad de ontologias que conformarian un pluriverso
(en oposicién a la idea dominante de universo). Escobar (2014)
define a la ontologia como “aquellas premisas que los diversos
grupos sociales mantienen sobre las entidades que ‘realmente’
existen en el mundo” (p. 57). Para Blaser (2019), corresponde a
la existencia de una multiplicidad de formas de distribuir y
establecer lo que existe y sus relaciones mutuas. En ambos
casos, la ontologia deja de relacionarse exclusivamente con la
filosofia occidental y es abierta para reconocer la existencia de
otros desarrollos intelectuales.

En esta linea, Descola (2012) distingue cuatro ontologias
bdsicas. Por un lado, esta el naturalismo (siendo un ejemplo la
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modernidad), la cual distribuye lo existente entre dos dominios:
lo natural y lo cultural. Por otro lado, esta el animismo, donde
se considera que las entidades existentes emergen como
resultado de las relaciones que las unen a otras, como los
nudos en una red. Ademas, se encuentra el analogismo, que
funciona en términos de una dinamica original que se va
repitiendo a si misma de lo micro a lo macro. Por ultimo, esta el
totemismo, la que distribuye grupos humanos y no humanos en
conjuntos encabezados por ancestros comunes y que son
ontoldgicamente distintos unos de otros.

Una situacion referida como un conflicto ontolégico
corresponderia a los conflictos medioambientales. Un ejemplo
es el conflicto entre el pueblo Awaj'uny el Estado peruano en la
Amazonia durante el afo 2009 por la instalacion de
transnacionales en la zona. En esa situacion, un lider del pueblo
mencionado plantea el conflicto de la siguiente manera:
“hablamos de los hermanos que alimentan nuestra sed,
nuestras necesidades, los que nos bafian, los que protegen
todo, esto se llama el rio. [...] Un hermano jamas puede apuiialar
a otro hermano, asi nosotros no apufialamos a un hermano que
nos da de beber” (IWGIA, 2009). Otro caso corresponde al
conflicto del Estado de Chile y Enel Endesa con las
comunidades mapuche por la instalacion de la central
hidroeléctrica Neltume. En ese contexto, una activista mapuche
sefald que “el rio es el que le da la espiritualidad a la tierra; le
da la generosidad de madre, de que puede engendrar y
reproducir; para la concepcion de vida del mapuche, la estrecha
conexion de hombre y naturaleza se pierde, y al perderse eso,
nosotros perdemos nuestro carifio y respeto a la madre tierra.
Y con eso muere nuestro pueblo” (Castro, 2016, p. 46).

Seria en este tipo de conflictos donde el concepto
‘cultura’ como herramienta politica y conceptual mostraria sus
insuficiencias. Al entender a las personas no humanas
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sefialadas en las citas anteriores como parte del campo de la
cultura (tradiciones, creencias, mitos, etc.) y empoderar este
tipo de demandas como ‘diferencias culturales’, se terminarian
reforzando las bases ontolégicas de la modernidad, en la cual
se plantea la existencia de un mundo con multiples
perspectivas (en este caso, culturales). En ese sentido, un
asunto de cardcter ontolégico (un conflicto acerca de lo que
hay) seria considerado como si fuera un asunto de cardcter
epistemoldgico (un conflicto entre diferentes perspectivas
sobre lo que ya se ha establecido que hay). De esa manera, una
diferencia ontolégica seria convertida en diferencia
epistemoldgica o cultural, siendo tratada mediante el protocolo
politico de unas de las ontologias en disputa (Blaser, 2018,
2019).

Abordar la diferencia ontolégica como diferencia cultural
tendria una serie de consecuencias que marginan a los pueblos
indigenas de los ambitos de negociacidn y deliberacion politica,
ademas de descalificar los términos en los cuales estos
pueblos plantean el conflicto existente:

Aqui volvemos a las justificaciones que varios
agentes de la modernidad (gobiernos,
corporaciones, organizaciones
medioambientalistas) utilizan para descartar los
reclamos indigenas: ‘no podemos parar el
progresoy el bien general en nombre de creencias
culturales pintorescas y romanticas, pero en
ultima instancia poco realistas. La selva es
madera, un banco genético, petroleo y agua; las
montanas son rocas y minerales valiosos. Estas
son todas cosas que se pueden convertir en
mercancias que hagan crecer la economia’. Por
cierto, que los medioambientalistas podran saltar
y decir ‘las ciencias ecoldgicas nos dicen que
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estos son ecosistemas delicados que no se
pueden destruir sin consecuencias’. La respuesta
es automatica también, ‘no hay problema,
dejemos a los ecologos que hagan un estudio de
impacto y determinemos exactamente cuanto y
de qué modo podemos sacar tantos recursos
como podamos de la tierra sin destruirla
completamente. Tal vez hasta podamos preservar
algunos espacios de gran biodiversidad para el
beneficio y disfrute de la humanidad'. Pero en este
punto, la conversacion no involucra mas a
aquellos que planteaban wuna relacion de
parentesco con no-humanos, esta es una
conversacion entre miembros de la tribu de los
modernos que usan el unico protocolo razonable
para determinar cémo relacionarse con la
naturaleza: la ciencia universal. ;Parientes no
humanos?, ;espiritus?, jancestros? Estas cosas
no entran dentro del campo de la ciencia, no son
cosas reales, son pura imaginacion humanay por
tanto caen dentro del campo de la cultura (Blaser,
2019, p. 68).

El cambio del reconocimiento desde una diferencia
cultural a una diferencia ontolégica tendria una serie de
alcances politicos. Para empezar, seria un cuestionamiento a lo
que Blaser (2018) llama el problema de la politica razonable o
racional, la que refiere una politica donde los contendientes
involucrados por lo menos estan de acuerdo sobre lo que estan
contendiendo. Esto se asume que sucede, pero a costa de
desatender el conflicto ontolégico. Mas bien, la politica
razonable logra hegemonizar la disputa porque tiene la
“capacidad de establecer los términos de contestacion (o
desacuerdo) como un asunto de perspectivas compitiendo por
su facticidad [lo cual resulta especialmente problematico para
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quienes] no se adhieren a la epistemologia derivada del
supuesto ontoldgico de la existencia de un mundo “real” (p.
122). Las demandas de los pueblos indigenas, al no estar
preocupados con la disputa sobre lo factico en términos de la
politica razonable, quedarian descalificados como poco
realistas; que creen, pero no saben.

La solucidén propuesta seria el abordaje de los conflictos
ambientales desde una “cosmopolitica”. Esta consiste en
reconocer la existencia de ontologias multiples, la que se basa
en la idea de multiplicidad ontoldgica, esto es, que toda entidad
existente es siempre una multiplicidad (Stengers, 2014). De
esta manera, la cosmopolitica pretende ser un “espacio donde
mundos multiples y divergentes se encuentran con la
posibilidad (sin garantias) de que emerjan relaciones que sean
mutuamente revitalizantes en vez de mutuamente destructivas”
(Blaser, 2019, p. 71). Esto tendria como efecto provincializar a
la ontologia moderna como una ontologia mas, quitandole el
privilegio de lugar hegemonico que ostenta en el presente. Y le
daria a la antropologia el objetivo disciplinario de elucidar las
condiciones de autodeterminacion ontoldgica llevadas a cabo
por los colectivos y comunidades humanas (Viveiros de Castro,
2013).

Para Escobar (2014), esto tiene los siguientes resultados
concretos:

A través de las practicas, las ontologias crean
verdaderos mundos. Por ejemplo, la enaccion de
premisas sobre el caracter separado de la
naturaleza, asi como la forma de pensar en
“economia” y “alimentacion” lleva a la forma de
agricultura del monocultivo (en contraste, una
ontologia relacional lleva a una forma de cultivo
diverso e integral, como demuestra Ia
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agroecologia para muchos sistemas de finca
campesinos o indigenas); la enacciéon de una
ontologia dentro de la cual la montafia es un ser
discreto e inerte, un objeto sin vida, lleva a su
eventual destruccién, como en la mineria a cielo
abierto de oro o carbdén. Si la montafa es vista
como un ser sintiente, el tratamiento que se le da
es completamente diferente (p. 58).

Mientras que Silvia Rivera Cusicanqui sefiala que:

Para el caso del TIPNIS (Territorio Indigena y
Parque Nacional Isiboro-Sécure), la consulta
previa (sobre la construccion o no de una
carretera que la atraviese) deberia incluir
consultarle a la propia tierra. O sea, reunir a todos
los yatiris y chamanes de los yucararé, los
mojefios, los aymaras, toda la gente que sabe
hablar con la tierra, y deberian hacer ceremonias
rituales para saber pues qué piensa el bosque, el
TIPNIS, y si quiere o no quiere carretera. Si fueran
coherentes tendrian que consultarle a la tierra,
porque si le asignas derechos y luego tomas
decisiones por encima de ella, es como seguir en
el antropocentrismo (Rivera & de Sousa, 2015, p.
108).

Para llevarlo a cabo, se plantea como necesaria una
ontologia politica, la que alude tanto a una sensibilidad politica,
a un problema y a un modo de anélisis critico. Lo primero
implica un compromiso politico con el pluriverso. Lo segundo,
corresponde a enfrentarse al universalismo de la modernidad,
reconociendo las dinamicas por el que los mundos u ontologias
se enactuan a si mismos en el proceso en que se relacionan,
interfieren y mezclan entre si. Mientras que, lo tercero, indica la
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preocupacion por desprenderse del supuesto de una realidad
externa e independiente, mas bien, busca centrarse en el tipo de
realidades que se generan, en entrelazar una configuracion
diferente de una realidad que esta en un estado de devenir
permanente (Blaser, 2019; Latour, 2014).

Conclusiones

Por un lado, la revision llevada a cabo en este texto ha
permitido indagar en el caracter procesual de la politizacion de
lo indigena. El trabajo con los conceptos es un tipo de enfoque
que permite ir mas alla de los esencialismos vinculados con lo
indigena. Mas bien, permite reconocer su capacidad de
agenciamiento y sus repertorios de actividad politica e
intelectual. Ademas, permite reconocer la politizacion de lo
indigena mas alla de los movimientos indigenas, entendiendo
la participacion de diversos actores no indigenas en la
tematica. Estos puntos son necesarios de considerar para
llevar a cabo un programa de investigacion sobre las
semanticas sobre lo indigena enmarcados en los procesos de
politizacion de lo indigena.

Por otro lado, los nuevos conceptos sobre lo indigena
buscan instalarse a partir de los desafios en la materia que los
conceptos vigentes no logran resolver adecuadamente. El
concepto de epistemologia plantea la revalorizacion de la
pluralidad de formas de conocimiento o el pluralismo
epistemoldgico de los pueblos indigenas. Este planteamiento
resulta base en el reconocimiento de las cosmovisiones
indigenas como sistemas de conocimiento que logren
fundamentar modelos politicos, econdémicos, juridicos,
culturales y linglisticos diferentes del sistema moderno
occidental, ademdas de incorporar a los conocimientos
indigenas al campo académico.
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Mientras tanto, el concepto de ontologia busca superar
los alcances del concepto de cultura. Se plantea que el primero
refuerza las bases ontoldgicas de la modernidad, ya que
plantea la existencia de un mundo con multiples perspectivas.
Los nuevos enfoques ontolégicos sefialan, en cambio, la
necesidad de reconocer una diferencia ontoldgica, la que
implica la existencia de una multiplicidad de formas de
distribuir y establecer lo que existe y sus relaciones mutuas, es
decir, un pluriverso. Esta distincién seria un recurso teérico y
politico importante para la validacién de las argumentaciones
indigenas en los conflictos con el Estado y las empresas
transnacionales.

Finalmente, cabe destacar que el interés en este articulo
ha consistido en ofrecer una aproximacion a los estudios sobre
la politizacion de lo indigena considerando su construccion
discursiva. Para ello, ha centrado su interés en la constelacion
de conceptos con los cuales se politiza lo indigena. Los
conceptos revisados ofrecen un nuevo nivel de reconocimiento
de la diferencia, yendo mas alla de la cultura o profundizando
esta diferencia, otorgando herramientas tedricas que sofistican
las posibilidades de agenciamiento politico para los pueblos
indigenas. En ese sentido, el uso de estos y otros nuevos
términos en el proceso constitucional chileno de 2021-2022 da
sefales de la necesidad de revisar la validez y utilidad de estos
planteamientos en contraste con la situacion juridica actual y
para los procesos de elaboracién de nuevos ordenamientos
juridicos nacionales e internacionales asociados a los pueblos
indigenas.
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Una propuesta mas alla de los movimientos sociales: el
cambio constitucional como facilitador del proceso de
incorporacion de derechos colectivos indigenas en
América Latina®

Katherine Becerra Valdivia®

Resumen: En Latinoamérica, desde el retorno a la democracia,
ha existido un desarrollo de los derechos colectivos indigenas,
especialmente en la regidén andina. La literatura establece una
correlacion directa entre la existencia de movimientos sociales
y un mayor grado de desarrollo de dichos derechos. Las
respuestas que se han dado a los motivos de esta relacion no
han sido satisfactorias pues se basan en dos fendmenos
distintos. En primer lugar, en partidos politicos étnicos, que no
existen en todos los paises del area y, en segundo lugar, en la
apertura a estandares internacionales, los cuales no han sido
del todo exitosos. Este trabajo argumenta que los principales
factores para incluir derechos colectivos indigenas en los
ordenamientos juridicos internos de los paises de la zona
andina y del cono sur de América Latina son la combinacion de
movimientos sociales indigenas fuertes y un alto grado de
cambio constitucional, principalmente nuevas constituciones,
que permiten hacer una transformacién de paradigma. Esta
teoria es apoyada por datos cuantitativos descriptivos y el
estudio de casos.
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Palabras clave: Movilizaciones indigenas, derechos colectivos,
cambios constitucionales, democracia, Latinoamérica.

Introduccion

En Latinoamérica ha habido un constante desarrollo de
los derechos de los pueblos indigenas. Desde los afios noventa,
las movilizaciones sociales han sido un importante factor para
la incorporacion de estos pueblos en el sistema democratico.
Esto es una sorpresa si se piensa que la poblacién indigena en
Latinoamérica alcanza a un 8% del total (CEPAL, 2014). La
relacién entre movimientos sociales indigena y derechos
colectivos ha sido estudiada por diferentes académicos,
quienes establecen los desafios que estos derechos
representan en nuestro sistema liberal- individualista (Badger,
2010; Hsieh, 2006; Jovanovié¢, 2012; Kreimer, 2000; Schilling-
Vacaflor & Kuppe, 2012; Xanthati, 2000). La academia ha
prestado atencion a la incorporacion de estos derechos por las
movilizaciones indigenas, mediante dos respuestas: la
presencia de partidos politicos étnicos en paises como Ecuador
y Bolivia o la apertura de los paises latinoamericanos a tratados
internacionales que protegen estos derechos (Madrid, 2012;
Van Cott, 2000, 2008). Estas respuestas son ineficientes pues
la presencia de partidos politicos indigenas es limitada en la
region y la apertura a estandares internacionales no ha sido lo
suficientemente fuerte para lograr una plena proteccion de sus
derechos. Entonces las preguntas de investigacion de este
articulo son ;Cuales son los factores que producen la inclusion
de los derechos colectivos indigenas en la regidon Andina y el
cono sur de América Latina? ;Los movimientos sociales
indigenas en conjunto con los cambios constituciones pueden
producir dicha inclusién?

Este articulo examina el concepto de cambio
constitucional como principal factor institucional que hace la
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diferencia para la incorporacién de los derechos colectivos
indigenas en los diversos sistemas nacionales de la zona
andina y del cono sur de Latinoamérica (Perq, Bolivia, Ecuador,
Colombia, Venezuela, Argentina, Uruguay y Chile). Este
concepto es entendido como cualquier alteracién de la
constitucion cuyo objetivo sea adaptar dicho instrumento a las
necesidades sociales y estatales de un pais. Las alteraciones
pueden ser totales, nueva constitucidon o ejercicio del poder
constituyente originario; o parciales, reformas constitucionales
o ejercicio del poder constituyente derivado. La teoria de este
articulo establece que los cambios constitucionales pueden
lograr un cambio en el paradigma liberal para incluir los
derechos colectivos indigenas. La combinacién de cambio
constitucional con la presencia de movilizaciones indigenas es
la Unica forma de establecer estos derechos en un pais. Las
expectativas de este trabajo son dos. La primera sefala que un
incremento de los derechos colectivos a nivel nacional esta
asociado con un aumento en la movilizacién indigena cuando
existe un alto grado de cambio constitucional. La segunda
expectativa establece que los movimientos sociales indigenas
son mas efectivos en incluir derechos colectivos cuando existe
una nueva constitucion que cuando hay mayor presencia de
reformas constitucionales.

A través de estadisticas descriptivas y método de
investigacion cualitativo, caso de estudios de tres paises
Ecuador, Colombia y Chile, los resultados apoyan la teoria. Asi
es posible sefalar que existe una interaccion entre los
movimientos sociales indigenas y los cambios constitucionales
que aumentan las posibilidades de inclusion de los derechos
colectivos en la zona andina particularmente.

1. Revision de la literatura existente: Movimientos sociales
indigenas y los derechos colectivos
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Para esta investigacion, hay dos conceptos que deben
ser explicados para contestar las preguntas de investigacion:
derechos colectivos y movilizaciones indigenas.

Los derechos colectivos han sido desarrollados contrala
clasica nocion de los derechos individuales que se encuentran
consagrados en todos los sistemas democréticos (Badger,
2010; Hsieh, 2006; Jovanovi¢, 2012; Kreimer, 2000; Schilling-
Vacaflor & Kuppe, 2012; Van Cott, 2000; Xanthati, 2000).
Jovanovi¢ (2012) sefiala que los derechos colectivos,
particularmente los indigenas, no pueden ser enraizados en
nuestros sistemas normativos y morales altamente
individualistas. Estos derechos han sido elaborados para
proteger grupos de personas que tienen acceso a bienes
colectivos, los cuales son producidos y gozados por
comunidades especificas, tales como el lenguaje, tradiciones,
territorio, religion, cultura entre otros, siendo su principal
caracteristica que deben ser ejercitados en conjunto
(Jovanovi¢, 2012). Especificamente para los pueblos indigenas
estos derechos protegen la cultura rechazando la asimilacion
(Xanthati, 2000). Consecuentemente, estos derechos son un
ejemplo de co-creacion de la sociedad, reconociendo la
diferencia de varios grupos al interior de un estado (Xanthati,
2000).

Estos derechos colectivos comenzaron a ser
consagrados en diversos instrumentos internacionales para su
proteccion, pero también han sido reconocidos y protegidos en
los ordenamientos juridicos nacionales. Desde el Derecho
Internacional han sido protegido por dos instrumentos
juridicos. Uno de ellos es la Convencion nro. 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), la cual establece
que los pueblos indigenas tienen el derecho a preservar su
propia identidad y hacer una clara distincion entre los derechos
que ejercitan colectivamente como grupo y los derechos
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individuales que poseen. La ratificacion de este instrumento
por los paises concede a los pueblos una serie de herramientas
juridicas y politicas para movilizarse por la inclusién de sus
derechos a nivel nacional(Van Cott, 2000). El otro instrumento
importante es la Declaracién de las Naciones Unidas Sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas (Badger, 2010) la cual
reconoce la importancia de los derechos colectivos sobre todo
el autogobierno de los pueblos para tomar sus decisiones. Es
importante aclarar que este instrumento al ser una declaracion
es solo una guia de principios a seguir por los estados. Aguilar
et al.(Aguilar et al,, 2010) indica que estos instrumentos son
estandares minimos para el reconocimiento de estos derechos
a nivel nacional.

A nivel nacional, tanto la constitucion como otros
instrumentos juridicos debieran reconocer estos derechos.
Aunque el grado de reconocimiento varia entre los estados, asi
hay autores que han establecido distintos niveles en el
reconocimiento de estos derechos, habiendo tres grupos de
paises (Aguilar et al., 2010; Bari¢, 2003). Los que tienen un nulo
o muy bajo reconocimiento, como Uruguay y Chile; los que
tienen reconocimiento y proteccién de estos derechos, pero de
una manera inconclusa segun los autores, como Costa Ricay el
Salvador; y finalmente los paises que han sido innovadores en
la proteccién de los derechos colectivos indigenas, como
Bolivia, Ecuador y Colombia. En este articulo el foco es la regién
andina y el cono sur de Latinoamérica, por lo tanto, los grupos
importantes son el primero, nula o muy baja proteccion, y el
tercero, los paises denominados innovadores.

Uno de los factores de incorporacion de estos derechos
han sido los movimientos sociales indigenas. Estos
movimientos han sido enmarcados dentro de la nueva ola de
movimientos sociales en toda la region latinoamericana,
apoyando la idea de la organizacién horizontal o
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horizontalismo, que significa que el poder emerge desde abajo
para cambiar como el juego politico es jugado (Stahler-Sholk et
al., 2014). Asi, son los ciudadanos los que juegan un rol central
en las decisiones publicas. Desde el comienzo del 2000 hasta
el presente, ha existido una activacion del movimiento indigena
(Boulding & Holzner, 2015; Madrid, 2012; Moseley, 2015;
Stahler-Sholk et al., 2014). Esto ha ocurrido principalmente en
paises como Bolivia y Ecuador que han tenido partidos politicos
indigenas en el poder (Madrid, 2012), donde estos movimientos
han visto un aumento en la visibilidad publica. Esto es toda una
sorpresa teniendo en cuenta que en Latinoamérica solo un 8%
del total de la poblacién es indigena (CEPAL, 2014; ECLAC,
2008). Este porcentaje aumenta a un 16,1% si solo se
consideran los paises andinos (CEPAL, 2014; ECLAC, 2008).

La importancia de los movimientos sociales indigenas
esta basada en la influencia que ellos tienen en el ambito
politico para incluir su identidad cultural. Hsieh (2006) sefala
que los movimientos indigenas han sido esenciales para
reconocer a los indigenas como agentes politicos, en medio del
éxito de los mercados, incluyendo sus derechos en varias
partes del mundo en los ultimos treinta afios. Esto remarca la
idea que los indigenas no son minorias que necesitan ser
incluidos en el area politica, sino que, los pueblos indigenas son
actores politicos que han existido siempre, aun mucho antes
que las organizaciones occidentales impusieran su forma de
organizacion (Barié, 2003; Jovanovi¢, 2012; Ketley, 2001), por
tanto, ellos nunca debieron estar fuera del sistema.

La identidad cultural que esta detras de los movimientos
sociales indigenas es el elemento central del andlisis. Los
pueblos indigenas buscan remover de la agenda politica la idea
que ellos necesitan “desarrollo” como grupo social. Esto se
basa en la descolonizacién del pensamiento liberal,
reconociendo su forma colectiva de vida. Para los pueblos el
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concepto de “buen vivir" es entendido como un marco de vida
no capitalista, donde la sociedad esta en directa armonia con la
naturaleza (Stahler-Sholk et al.,, 2014; Yashar, 2005). Este
objetivo se relaciona con el reconocimiento de los indigenas
como entidades colectivas. Su punto de vista es una
manifestacion de una cultura comun, porque existe el
reconocimiento mutuo de los miembros de la comunidad, y al
mismo tiempo existe una auto identificaciéon de las
caracteristicas esenciales del grupo. Esto se asocia con el
hecho que incluso las decisiones personales de cada individuo
estdn marcadas por su cultura (Jovanovi¢, 2012). Estas
caracteristicas son reconocidas por los derechos colectivos y
es por esto la importancia en su reconocimiento y proteccion.

La relacién entre las movilizaciones indigenas y los
derechos colectivos ha sido descrita en la literatura a través de
dos explicaciones: la presencia de partidos politicos étnicos en
la regién o la presencia de instrumentos internacionales de
derechos humanos. Sobre el primero, le existencia de partidos
étnicos, la explicacion indica que son ellos los capaces de
reconducir las demandas de las movilizaciones, combatiendo
la discriminacion étnica y la inequidad (Madrid, 2012),
consecuentemente los derechos colectivos son incluidos en los
sistemas nacionales. Respecto a los instrumentos
internacionales de derechos humanos, se indica que los
estados presentan una serie de ineficiencias relativas a la
centralizacion del estado, por lo tanto, los procesos de
proteccion internos no son efectivos, por lo que las
movilizaciones indigenas han coincidido con una tendencia
internacional de codificacion de derechos, sociales
economicos y culturales, lo que ha hecho cambiar los
ordenamientos juridicos internos en base a los derechos
humanos (Van Cott, 2000).
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Ambas explicaciones son problematicas. Respecto a los
partidos politicos étnicos como canalizadores de las demandas
indigenas esta explicacion seria coherente solo en el caso de
Bolivia, pues el Movimiento al Socialismo o MAS es el unico
partido étnico que ha sido prospero en tener representacion
politica en numerosas ocasiones desde el afio 2005, en
diferentes poderes del Estado (Madrid, 2012) y si bien es cierto
Bolivia es uno de los paises considerado innovador en cuanto
derechos colectivos, existen otros también que no han tenido
partidos politicos étnicos. Respecto a los instrumentos de
Derechos Humanos es cierto que han sido influyentes en la
incorporaciéon de nuevos derechos a los ordenamientos
juridicos internacionales, pero también existen casos que
firmando y ratificando dichos documentos, las condiciones
juridicas y politicas de los pueblos indigenas no han cambiado,
como en el caso de Chile. Es por lo que este articulo examinara
el rol de otros factores, como el cambio constitucional para
permitir el cambio.

2. Argumento Teorico: el cambio constitucional como
catalizador de mejoras para los pueblos indigenas

El cambio  constitucional o  transformacion
constitucional (Lorenz, 2016; Negretto, 2016; Nolte & Schilling-
Vacaflor, 2012; Van Cott, 2000) es entendido como cualquier
tipo de alteracién sufrida por la constitucién con el objetivo de
ser un instrumento adaptable para las nuevas necesidades de
la sociedad y del estado. Las alteraciones pueden ser totales o
parciales. Si la modificacién es parcial es llamada reforma
constitucional en sentido estricto y hay ejercicio del poder
constituyente derivado. Negretto (2016) indica que esta
adaptacion preserva la constitucion en ambientes cambiantes.
Si la alteracion es total, es una decision politica de reemplazar
el orden legal en un estado con una nueva constitucion, aqui hay
ejercicio del poder constituyente originario. Estos dos tipos de
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cambio constitucionales o reformas constitucionales en
sentido amplio son instrumentos para adaptar el ordenamiento
juridico a nuevas sociedades, y estos cambios se mueven entre
la permanencia de la constitucion y la dinamica de la sociedad.
Estos cambios constitucionales son elementos institucionales
que impactan en la inclusion de los derechos colectivos
indigenas, que son reclamados por los movimientos sociales,
en el sistema juridico.

Uno de los principales incentivos para realizar cambios
a la constitucién es la imposibilidad de la carta fundamental
para alcanzar el bien publico (Negretto, 2016). El bien publico
es entendido como un estado de bien comun para la mayoria
de la poblacién. Consecuentemente, cuando el estado no es
efectivo en abarcar varios grupos de la poblacién en su principal
instrumento juridico, es légico que dichos grupos pidan ser
parte del bien publico. Si el “buen vivir” tiene un significado
diverso para un grupo importante de la poblacién es esencial la
movilizacion para hacer visible esa exclusién y tratar de
enmendar el problema, incluso cuando el buen vivir es basado
en una identidad colectiva que lleva a bienes colectivos, que son
producidos y disfrutados en un grupo (Jovanovi¢, 2012).

Asi, el aspecto central de la teoria es como el cambio
constitucional puede producir una efectiva modificacion del
paradigma liberal incluyendo derechos colectivos que han sido
reclamados por las movilizaciones sociales indigenas. El
cambio institucional que fue hecho por la constitucion es
esencial para incluir efectivamente la nueva manera de pensar
que implica el reconocimiento de los derechos colectivos. A
través del cambio constitucional y la movilizacion indigena es
la Unica manera de incorporar la onto-epistemologia indigena
en el sistema legal. Esto significa que la inclusién de las formas
de ser y del sistema de creencias de los pueblos indigenas
(Kovach, 2009) solo puede ser incluida a través de cambios en
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el instrumento legal mas importante de un estado. Por lo tanto,
cuando existe una movilizacion indigena fuerte y hay un alto
grado de cambio constitucional, puede haber mas inclusién de
derechos colectivos. Esto se debe a dos motivos: la
retroalimentacion positiva que se produce para cambiar el
paradigma y al principio de supremacia constitucional.

Cuando se habla del cambio constitucional como
principal catalizador de los movimientos indigenas, el énfasis
se pone en que este cambio genera una serie de movimientos
en el sistema politico y juridico que permiten una
retroalimentacion positiva respecto a la necesidad de incluir los
derechos colectivos indigenas dentro del paradigma, creando
un nuevo punto de equilibrio que permite un desarrollo mas
armonico de estos derechos en sociedad. En este sentido esta
teoria se relaciona con la propuesta de Jones y Baumgartner
del afio 1993 denominada “equilibrio puntuado” o “equilibrio
interrumpido” o “punctuated equilibrium” (Pefia, 2012; True et al.,
1999).

La inclusion de los derechos colectivos ocurre pues al
cambiar la constitucion, y cambiar el paradigma en la cual ésta
se basa, el resto de las normas juridicas también deberan
cambiar como efecto del principio de supremacia
constitucional. De acuerdo con este principio la constitucion es
la norma maxima del ordenamiento juridico en sus aspectos
formales y materiales (Del Rosario Rodriguez, 2011; Garcia de
Enterria, 1982; Henriquez, 2016). En este sentido la jerarquia
normativa obliga a las normas de menor grado a ajustar su
contenido para seguir lo que se establece en la norma
fundamental (Del Rosario Rodriguez, 2011; Squella Agustin,
2000). Es por esto, la inclusién no es solo la mera presencia de
derechos dentro del ordenamiento juridico interno, sino que la
inserciéon de un sistema de proteccion para los pueblos
indigenas desde la perspectiva de grupo, incluyendo la
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autodeterminacion, la jurisdiccion en sus derechos, derechos
bilingles, territorios y tierras, entre otros. Para algunos autores
esto es llamado innovacién en derechos colectivos indigenas
(Aguilar et al., 2010). Si existe un nivel de cambio constitucional
elevado, incluso si las movilizaciones indigenas son débiles,
existe oportunidad de tener una alta presencia de derechos
colectivos en el ordenamiento juridico. Esto ocurre porque el
sistema tiene los incentivos correctos para cambiar el
paradigma tradicional y hacer una constitucion mas efectiva,
pero los pueblos indigenas no son lo suficientemente fuertes
para perseguir el cambio de paradigma. En este caso habra
derechos colectivos, pero ellos seran moderados, no
consagrando derechos importantes como la
autodeterminacion y la propia jurisdiccién en sus derechos.

Cuando el cambio constitucional es bajo, significa que la
duracion de la constitucion es mas alta, y la consecuencia sera
la existencia de distintos niveles de derechos colectivos
indigenas. Incluso si exista una fuerte movilizacion indigenas,
habra una presencia fragil de estos derechos, porque la
sociedad no tiene los incentivos necesarios para hacer el
cambio de paradigma, cambiando la constitucion. Pero los
pueblos indigenas trabajan haciendo visible su diferente forma
de vida, para poder incluir los derechos en alguna oportunidad.
Por cierto, en este caso, los derechos que son incluidos en el
ordenamiento juridico no son los mas importantes, pero si
dejan ejercitar cierto grado de diferenciacién, como el
reconocimiento de los pueblos indigenas. Cuando las
movilizaciones sociales indigenas son débiles o inexistentes y
hay un bajo nivel de cambio constitucional, habra una ausencia
de derechos colectivos de los pueblos indigenas. Esto ocurre
porque en el pais hay una permanencia del paradigma
individual- liberal y una constitucion efectiva, sin agentes que
quieran ningun cambio, o ellos no son lo suficientemente
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fuertes para hacer sus demandas perceptibles. La tabla 1
muestra las diferentes relaciones entre las variables.

Tabla 1. Variables en estudio y las expectativas respecto a los
derechos colectivos.

Cambio Constitucional
Alto Bajo
Movilizaciones | Fuertes Innovacién en Fragil presencia
Indigenas derechos de derechos
colectivos colectivos
Débiles | Nivel moderado de Ausencia de
derechos derechos
colectivos colectivos

Esta teoria se enfoca en el cambio constitucional como
principal factor de inclusion de los derechos colectivos, por
tanto, hay que clarificar qué tipo de cambio constitucional es
mas influyente, el cambio parcial o ejercicio del poder
constituyente derivado, o el cambio total o ejercicio del poder
constituyente originario. Asi, la expectativa es diferente si
estamos frente a una reforma constitucional o una nueva
constitucion.

Estudios hechos por Negretto senalan que desde 1789
hasta el afo 2001, Latinoamérica ha tenido 193 nuevas
constituciones, comparada con 51 que ha tenido Europa
occidental. A su vez Europa ha realizado 240 enmiendas a sus
constituciones, un nimero muy superior a las 141 enmiendas
realizadas a constituciones latinoamericanas. De acuerdo con
este mismo autor la relacion entre reforma constitucional y
nueva constitucion es inversamente proporcional: Si hay una
mayor cantidad de nuevas constituciones, menos
probabilidades de enmiendas, como es demostrado por los
nuameros anteriormente sefialados. La causa de esto es la
flexibilidad (Negretto, 2016). Si la constitucion es facil de
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cambiar, su duracién sera mas larga (Nolte & Schilling-Vacaflor,
2012) manteniendo un alto grado de estabilidad.

Cuando existe una nueva constitucion, hay un nuevo
sistema constitucional, configurando un nuevo pacto social. En
este caso, cualquiera sea el proceso de nueva constitucion, los
pueblos indigenas tendran mayor posibilidades de inclusion de
los derechos colectivos a nivel nacional, porque habria mas
espacios para configurar un nuevo bien publico, donde todos
los sectores de la sociedad puedan ser oidos, y con la
posibilidad de crear mayores y mejores entendimientos de las
onto-epistemologias indigenas y cambiar el paradigma liberal,
sin tener importancia la existencia de partidos politicos étnicos
o la influencia de instrumentos internacionales.

Por otra parte, cuando se habla de reformas
constitucionales, el grado de flexibilidad de la constitucion
importa. La flexibilidad constitucional es entendida como la
facilidad con la que se le pueden hacer cambios formales al
texto de la constitucion de un estado (Ginsburg & Melton, 2015).
Este concepto no debe ser confundido con lo que Ginsburg y
Melton llaman la cultura de las enmiendas, que se refiere a las
actitudes que se tienen respecto a lo deseable que son las
reformas constitucionales en un estado (Ginsburg & Melton,
2015). Aunque las actitudes frente a las reformas
constitucionales importan, aqui nos estamos refiriendo a lo
simple o complejo que es reformar una constitucion.

Retomando la idea que las reformas constitucionales y
nuevas  constituciones son acciones inversamente
proporcionales, este trabajo sefiala que si es mas dificil
reformar una constitucion, los movimientos sociales indigenas
tendran menos posibilidades de incluir sus derechos colectivos
a nivel nacional, porque incluir estos derechos significa un
nuevo entendimiento del pacto social, y los procesos de
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reforma constitucional son una forma de proteger el paradigma
liberal que esta inmerso en las constituciones contemporaneas
en Latinoamérica. En este sentido Ginsburg & Melton (2015)
indican que las constituciones que requieren muchos actores
politicos y quérum muy elevados de votacion para cualquier
cambio son mucho mas dificiles de modificar, en comparacion
a procesos mas simples. Asi, el poder constituyente derivado
tiene mayores incentivos para mantener el mismo paradigma
capitalista liberal y no hacer cambios que los movimientos
sociales indigenas proponen respecto de sus derechos
colectivos. Asi si miramos la légica binaria de Negretto y
Ginsburg & Melton, menos de uno, mas del otro, y los datos
aportados para Latinoamérica, la tendencia sera tener mayor
cantidad de nuevas constituciones en la regién y menos
reformas constitucionales, lo que se traduce en que las
movilizaciones indigenas seran mas capaces de incluir sus
derechos, incluidos los mas innovadores, en los estados que
han ido cambiando sus constituciones, como lo muestra la
tabla 2.

Tabla 2. Expectativas dependiendo del tipo de cambio
constitucional.

Cambio Constitucional
Alta cantidad Alta cantidad de
de nuevas reformas
constituciones | constitucionales
Mayor Menos
innovacion en innovacioén en
Movilizaciones derechos derechos
indigenas colectivos colectivos

3. Metodologia

Este trabajo se enmarca en un paradigma socio-juridico
de investigacion, en el cual no se pretende realizar un analisis

71

Pueblo Indigenas, Sociedad y Derecho



dogmatico de la norma juridica, en este caso los derechos
colectivos indigenas o de ninguna otra fuente del Derecho, sino
que, se realiza un andlisis de los factores que en la realidad
social y politica permiten establecer ciertas normas juridicas
(Diaz, 2008; Matias, 2012). En particular se esta realizando una
investigaciéon comparativa, usando Law-in-context (Derecho en
contexto) desde una perspectiva micro, siguiendo las
clasificaciones presentadas por Hoecke (2015). Lo primero
significa que se estudia el qué hace que el Derecho/derecho
sea tal y el porqué del Derecho/derecho en un momento
determinado en diversos paises, teniendo en cuenta siempre
una observacién empirica, y la perspectiva micro quiere decir
que la observacién se basa en una institucion juridica o norma
en particular (Van Hoecke, 2015), no en todo el ordenamiento
juridico, en este caso los derechos colectivos y los factores que
tienden a hacer posible su existencia en algunos paises de
Latinoamérica. Para lograr este objetivo, en este trabajo se usé
estadisticas descriptivas para ilustrar y metodologia cualitativa
de investigacidon para analizar la teoria y argumentos. La
metodologia cualitativa es usada para entender la contribucion
de los movimientos sociales indigenas a la inclusién de los
derechos colectivos en Latinoamérica, particularmente la
region andinay el cono sur. Por lo que se utilizara el método de
casos de estudio para profundizar la relacion entre las
variables. La seleccion de los casos de estudios puede ser
compleja, puesto que la decision de escoger uno sobre otro
puede estar prejuiciada. Geddes indica que la seleccion de
casos basada en la variable dependiente puede arribar a
conclusiones prejuiciadas porque el investigador tiende a
escoger los casos que llegan al resultado esperado y que es
idéntico a lo expresado en la teoria (Geddes, 1990). Para eludir
esto, la seleccion de caso de este articulo trabaja con un caso
tipologicamente representativo de las expectativas y dos casos
anormales. Esto es una decision metodolégica que se basa en
la importancia de estos dos casos anormales, pues ambos
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presentan distintas relaciones entre las variables y distintos
resultados.

Por otro lado, cuando se trabaja en temas indigenas, Van
Cott indica que los prejuicios en la seleccion de casos se
relacionan con dos problemas. El primero esta enfocado en los
mismos casos. Los académicos usualmente escogen casos
inusuales o exitosos e ignoran casos donde los indigenas han
tenido poco o ningun éxito (Van Cott, 2010). Por lo que la
mayoria de la literatura explica el caso ecuatoriano, donde, en
general, los pueblos indigenas han sido exitosos. El segundo
problema en la seleccion de casos se da en el numero de
indigenas en un estado. Generalmente la preocupacién de la
comunidad cientifica ha sido en paises donde existe un alto
porcentaje de poblacién indigena (Van Cott, 2010). Los
investigadores han estudiado en profundidad casos como el
boliviano, ecuatoriano, guatemalteco, mexicano y peruano, pero
ha obviado casos complejos donde habiendo poca cantidad de
indigenas han tenido logros como Colombia y Panama (Van
Cott, 2010). Es importante aclarar que en el caso de este
articulo se analizan los paises de la zona andina (Perq, Bolivia,
Colombia, Venezuela y Ecuador) y del Cono sur de
Latinoamérica (Argentina, Chile y Uruguay), y en particular los
casos de Ecuador, Colombia y Chile.

4. Analisis

Antes de desarrollar los casos de estudio, se presentaran
algunas estadisticas generales de la zona estudiada
relacionada con las variables que se estan estudiando.

4.1. Estadisticas descriptivas

La tabla 3 muestra cdémo los paises en estudio se
comportan en atencién a la inclusién de derechos colectivos
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indigenas. Por una parte, se muestra la ratificacion de la
convencion numero 169 de la OIT y el nivel de proteccion de los
derechos colectivos a nivel interno. El caso de Uruguay es
interesante, pues es el Unico pais de la zona estudiada y de
Latinoamérica en general, que no ha ratificado la convencién ni
tiene consagracion de derechos indigenas. Este pais indica no
tener poblacién indigena (Barié, 2003).

Tabla 3. Inclusién de los derechos colectivos

indigenas
Paises Ratificacion Presencia de
del Convenio  derechos colectivos
no. 169 de la indigenas**
OIT*
Argentina 2000 XX
Bolivia 1991 XXX
Chile 2008 X
Colombia 1991 XXX
Ecuador 1998 XXX
Peru 1994 XX
Uruguay 0 0
Venezuela 2002 XXX

* Fuente: OIT

** Fuente: Barie, 2003; Aguilar et al. (2010), con
actualizaciones

0: no ratificacién o no

inclusion

X: Escasa inclusién

XX: inclusion de algunos derechos colectivos
XXX: la inclusién de derechos colectivos es
innovadora
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https://www.britannica.com/place/Chile
https://www.britannica.com/place/Colombia
https://www.britannica.com/place/Ecuador
https://www.britannica.com/place/Venezuela

La tabla 4 muestra la presencia de movimientos

Tabla 4. Presencia de movilizaciones sociales

indigenas
Pais ARos Movimientos
Indigenas*
Argentina 1990-2022 X
Bolivia 1990-2005 XX
2005-2006 X
2007-2009 XX
2010-2011 XX
2012 X
2013-2021 XX
Chile 1990-2012 X
2015-2022 XX
Colombia 1990-2021 X
Ecuador 1990-1996 X
1997-1999 XX
2000-2012 X
2013-2021 XX
Peru 1990-2021 X

Pueblo Indigenas, Sociedad y Derecho

indigenas en dos distintos afios, de acuerdo con la informacion
cuantitativa proporcionada por la base de datos V-Dem del afo
2022 (Coppedge et al, 2022). Esta informacion ha sido
codificada en base a los siguientes parametros. Si los datos
establecian un rango de presencia de los movimientos
indigenas de 0 a 0,49 se establecio que la presencia de estos
movimientos sociales es débil en la region. Este es el caso de
Argentina, Chile, Colombia, Perd, Uruguay y Venezuela. Si el
valor proporcionado es superior a 0,5 la presencia de
movimientos sociales indigenas se codificé como fuertes, lo
que se observa en el caso de Bolivia y Ecuador, en los afios
sefalados en la tabla.
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Uruguay 1990-2021 X
Venezuela 1990-2022 X

* Fuente: V-Dem (2022)

X: Movilizaciones indigenas débiles
XX: Movilizaciones indigenas fuertes

En relacion a los cambios constitucionales la
tabla 5 muestra la informacion referente a la
presencia de nueva constitucion, el numero de
constituciones vigentes desde 1990 al 2018, la
frecuencia de las reformas constitucionales, de
acuerdo a la informacién proporcionada por Nolte
(2013) y la codificacién que se ha hecho en general de
los cambios constitucionales estableciendo un nivel
bajo de cambio constitucional, en los casos de
Argentina, Uruguay y Venezuela, o un nivel alto, en el
caso de Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador y Peru. Para
codificar esta ultima informacién se tuvo en cuenta el
numero de constituciones vigentes y la frecuencia de
reformas constitucionales.

Pueblo Indigenas, Sociedad y Derecho
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Tabla 5. Cambio Constitucional

Pais Nueva No. Frecuenci Cambio
Constituci Constitucione adelas  Constitu
6n (1990- s Vigentes reformas cional

2021) (1990-2021)  constituci
onales*
Argentina 1(1994) 2 0,04 X
Bolivia 3 (1994, 4 0,18 XX
2004, (2009)
2009)
Chile 0 1 1,22 XX
Colombia 1(1991) 2 1,60 XX
(1991)
Ecuador 2 (1998, 3 0,62 XX
2008) (1990-
1998)
0 (1998-
2008)
Peru 1(1993) 2 0.39 XX
(1993)
Uruguay 0 1 0,13 X
Venezuela  1(1999) 2 0,04 X

* Fuente: Nolte, 2013

X: Bajo
XX: Alto

Triangulando las distintas informaciones entregadas en
las tablas anteriores es posible sefialar el distinto nivel de
inclusion de derechos colectivos actualmente, siguiendo el
argumento establecido anteriormente, como muestra la tabla 6:

Tabla 6. Variables en estudio y las expectativas respecto a los

derechos colectivos con los paises.

Pueblo Indigenas, Sociedad y Derecho
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Cambio Constitucional

Alto Bajo
Movilizaciones | Fuertes Innovacién en Fragil presencia
Indigenas derechos de derechos
colectivos colectivos

(Bolivia, Ecuador)

Débiles Nivel moderado de Ausencia de

derechos derechos
colectivos colectivos
(Perq, Venezuela) (Uruguay)

Argentina, Chile y Colombia se presentan como casos
anormales, porque no siguen la teoria establecida en este
trabajo. Chile tiene un grado variable de movilizaciones
indigena, un alto grado de reformas constitucionales, pero hay
una fragil presencia de derechos colectivos en el ordenamiento
juridico nacional. Argentina tiene un bajo nivel de movilizacion
indigena, un bajo nivel de cambio constitucional e inclusion
moderada de derechos colectivos indigenas. Colombia tiene
movimientos sociales indigenas que son considerados débiles,
una gran cantidad de reformas constitucionales, y un nivel
innovador de derechos colectivos.

4.2 Método Cualitativo: Casos de Estudio

Para los casos de estudio, el enfoque sera en un pais que
presenta la combinacién de fuertes movilizaciones indigenas y
alto grado de cambio constitucional, Ecuador, y por otro lado
los casos anormales de Chile y Colombia. Para aclarar, y no
caer en los prejuicios establecidos anteriormente por Van Cott
(2010), el caso de Ecuador se ha escogido pues presenta
distintos niveles de inclusion en distintos periodos de su
historia. Es posible encontrar innovacion en la incorporacion de
derechos colectivos a partir del cambio constitucional de 2008,
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pero la inclusién fue mas moderada con las constituciones de
1978y 1998.

Las actuales similitudes de Ecuador, Colombiay Chile se
basan en distintos factores, por ejemplo, los tres son paises con
sistemas presidenciales, con presencia moderada a alta de
poblacién indigena (Chile: 11%; Ecuador: 7%; Colombia: 3.4%
(CEPAL, 2014)). Las mayores diferencias en este estudio estan
basadas en el nivel de movilizacion indigena, en la inclusion de
derechos colectivos indigenas y cémo han vivido los cambios
constitucionales. Como se destacaba anteriormente, la
particularidad de Ecuador es que la inclusion de los derechos
colectivos indigenas ha sido distinta en diferentes periodos
histéricos pasando desde una fragil presencia hasta ser
considerado hoy uno de los paises mas innovadores. Colombia
es un pais que presenta un muy bajo nivel de movilizaciones
indigenas, antes de la entrada en vigor de su constitucion, pero
también después, lo que es explicado por otros factores como
la inclusion de los derechos colectivos. Chile tiene la
caracteristica de tener muy pocos derechos colectivos a pesar
de tener movimientos indigenas y ha sido poco estudiado por
la literatura pues no es considerado lo suficientemente andino
o sus movilizaciones no han sido lo suficientemente
antineoliberales para producir cambios (Funk, 2012).

5.2.1. Ecuador

Desde 1990, Ecuador ha tenido 3 constituciones con
diversos niveles de inclusion de derechos colectivos indigenas,
usando el marco de la buena vida o sumak kawsay como
principio rector, incluso hoy cuentan con derechos entregados
a la pachamama (Gudynas, 2009). En este caso los derechos
indigenas son fuertes y los pueblos poseen uno de los derechos
mas importantes, la autodeterminacion. Aguilar et al indican
que la constitucion ecuatoriana de 2008 entrega a los distritos
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electorales indigenas y afroecuatorianos un gobierno
auténomo (Aguilar et al., 2010). Con esto los otros derechos
colectivos, como lenguaje, educacién bilinglie, recursos
naturales, etc., son mas faciles de ejercitar. Contrario a lo que
podria esperarse, teniendo una extensiva lista de derechos en
diversos niveles normativos, Ecuador senala tener uno de los
movimientos sociales indigenas mas fuertes en América Latina,
con la presencia de nacionalidades del Amazonas y de la costa
andina, quienes estan unidos en una de las mas grandes
organizaciones llamadas Confederaciéon de Nacionalidades
Indigenas del Ecuador (CONAIE) (Yashar, 2005). Esta
organizacion agrupa a las 14 nacionalidades indigenas
ecuatorianas para luchar por la justicia social (Becker, 2014).
En este sentido, la labor de esta federacion ha sido importante
para hacer visible la sociedad local en la que viven los indigenas
e incluir la vision colectiva del mundo que ellos tienen en la
constitucion que esta vigente en el Ecuador. El alto nivel de
movilizaciones indigenas ha sido importante en incluir estos
derechos y ha sido constante aun cuando han ido logrando
sucesivamente su objetivo. Esto es fascinante, pues demuestra
lo importante que son los movimientos sociales para hacer
cambio, pero también para mantenerlos. Relacionado con esto
la Constitucién de 2008 solo ha sido enmendada en una
ocasion el afo 2015, aun cuando las modificaciones no
versaron respecto a los derechos colectivos indigenas.

La Constitucion de 1998 también fue importante para
consagrar derechos colectivos para los pueblos indigenas,
aunque estos derechos fueron mas conservadores. La
constitucion declaraba que el estado ecuatoriano era
plurinacional y multiétnico, con una extensa lista de derechos
colectivos, sin embargo, de acuerdo con lo indicado por Grijalva,
esta declaracién solo se preocupaba de lo cultural con un
enfoque estatico, si se le compara con la constitucion de 2008,
cuyo énfasis es en las interacciones politicas, lo que produjo
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mas derechos colectivos (Grijalva, 2009). En el periodo previo a
la entrada en vigor de esta constitucion el nivel de
movilizaciones sociales indigenas fue uno de los mas altos de
la historia del Ecuador de acuerdo con la informacion entregada
por la base de datos de V-Dem (Coppedge et al., 2022) y la
frecuencia de reformas constitucionales de esta constitucién
fue de 0 de acuerdo con la informacién provista por Nolte
(Nolte, 2013). Esto implica la importancia de los pueblos
indigenas para incluir derechos colectivos en nuevas
constituciones, mas que en reformas constitucionales.
Respecto a las normas juridicas que se dictaron en dicho
periodo, sefalar que existi6 la tendencia a establecer
instituciones o adecuar la legislacion existente. Por ejemplo, se
cred el Consejo de Desarrollo de las Nacionalidades y Pueblos
del Ecuador (Decreto Ejecutivo no. 368 R.0.) o la Direccién
Nacional de Salud de los Pueblos Indigenas (Decreto no. 1.642),
lo que afianza el enfoque estatico de la constitucion.

El tiempo en que Ecuador tuvo menos derechos
colectivos para los pueblos indigenas fue cuando la
Constitucion de 1978 estaba en vigencia. Este instrumento
constitucional solo reconocia los lenguajes indigenas como
parte de la cultura natural de acuerdo con su articulo 1. Nolte
(2013) sefiala que en este periodo la frecuencia de reforma
constitucional fue la mds alta para el Ecuador. En los 80, las
movilizaciones indigenas comenzaron a emerger activamente,
aunque estas modificaciones y enmiendas constitucionales no
fueron lo suficientemente fuertes para promover la inclusién de
derechos colectivos para las nacionalidades indigenas. De
hecho, en este periodo no existe legislacién o normativa
especifica que haya regulado ningun tipo de derecho Indigena
(Barié, 2003).

5.2.2. Colombia
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En 1991, en Colombia, entré en vigor una de las
constituciones latinoamericanas mas protectoras de los
derechos colectivos indigenas, aun cuando esta poblacion
alcanza un 3,4 % del total (CEPAL, 2014). Para algunos,
precisamente este factor fue importante para el
reconocimiento de estos derechos, pues el estado no veia
peligro alguno en otorgarlos (Semper, 2006). Esta constitucion
es considerada una de las innovadoras en la regién (Aguilar et
al., 2010), lo que lleva aparejado que todo el ordenamiento
juridico ha transitado hacia esa proteccion. Esta inclusién fue
el resultado de variados movimientos sociales indigenas que se
suscitaron en el periodo anterior a su tramitacion y entrada en
vigor. Solo a modo de ejemplo, consignar que en Colombia
existe un derecho a la educacién intercultural, un derecho a los
lenguajes indigenas en sus territorios, un derecho a la tierra
como territorios arqueoldgicos, derechos de autonomia. Esta
autonomia ha sido necesaria para los pueblos indigenas, pues
sus territorios constituyen una de las unidades territoriales del
estado donde las nacionalidades indigenas pueden mantener y
practicar sus propias reglas para manejar sus intereses, lo que
incluye el derecho a gobernarse con sus propias autoridades y
administrar sus recursos, de acuerdo con Aguilar el al (2010) y
Semper (2006). El proceso colombiano fue uno de los
inspiradores de los otros movimientos en la region (Barié,
2003).

En 1983, se crea la Organizacién Nacional Indigena de
Colombia (ONIC), la cual se presenta en la escena nacional a
través de dos intervenciones. En palabras de Laurent, estas
fueron de accion directa propendiendo a la recuperacion de
tierras; o de recurso legal, usando la normativa vigente hasta
ese momento para luchar por sus derechos (Laurent, 2010).

El reconocimiento de derechos indigenas ha sido una
caracteristica importante que ha cambiado la estructura del
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Estadoy los instrumentos de proteccion de los derechos. Como
ejemplo, el Congreso tiene cuotas especiales para diputados y
senadores indigenas (Aguilar et al., 2010). También la Corte
Constitucional Colombiana ha sido una institucién clave de los
pueblos indigenas, trabajando desde Ila interpretacion
constitucional y asegurando que el estado cumpla con sus
obligaciones. En particular, la Corte ha sido relevante en el
establecimiento del derecho a consulta general en ese pais.
Colombia es un modelo en cémo debe interpretarse ese
derecho a través de su jurisprudencia sin mucha legislacion
doméstica (Inter-American Institute of Human Rights, 2016;
Semper, 2006). A mayor abundamiento, se crearon una serie de
instrumentos juridicos para proteger estos derechos como la
accion de tutela (Semper, 2006).

Este reconocimiento constitucional permitié la entrada 'y
expansion de los derechos colectivos indigenas en Colombia a
través de la corte constitucional y con alguna legislacion.
Siguiendo con el ejemplo del derecho a la autonomia, esta se
basa en la ley 89 de 1890, de la cual algunos articulos fueron
declarados inconstitucionales en 1996 (Laurent, 2010), pero se
ha visto complementada y el lenguaje modernizado en varios
decretos reglamentarios, principalmente el 2164 de 1995
(Semper, 2006). Asimismo, a partir de la Constitucién de 1991,
se han ido regulando otras materias como la creacién de
asociaciones de cabildos y/o autoridades indigenas (decreto
1088 de 1993) o la regulacién de la consulta previa en materia
medioambiental (decreto 1320 de 1998).

De acuerdo con Laurent, la baja en los movimientos
sociales indigenas en el pais se debe a que luego del
reconocimiento otorgado a los pueblos originarios en la
Constitucion de 1991, hubo un cambio en las reglas del juego
que fue aprovechado en el juego electoral para apoyar
candidatos indigenas o pertenecientes a dichos movimientos
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(Laurent, 2010). Desde el afio 2008 con la organizacién de la
Minga Nacional de Resistencia Indigena y Popular, hubo un
crecimiento del movimiento pidiéndole al estado que honrara
los compromisos adquiridos (Laurent, 2010), pero aun asi de
acuerdo con la informaciéon entregada por V-Dem los
movimientos antisistema étnicos se ha mantenido muy bajo o
casi inexistente en los ultimos afios (Coppedge et al., 2019).

5.2.3 Chile

Es un caso interesante por variadas razones. En primer
lugar, hay una falta de estudios sistematicos sobre la relacion
entre movilizaciones sociales indigenas y derechos colectivos.
Si bien es cierto, el pais presenta un porcentaje de poblacion
indigena menor a la region andina, las movilizaciones sociales
son elevadas y han ido creciendo cada afio (Coppedge et al.,
2019). En este sentido Funk ha indicado que sin lugar a duda
Chile es un pais mas estable que sus vecinos en el norte, y que
posee un mejor nivel de bienestar social y econémico, pero que
sin embargo el alto nivel de desencanto que los ciudadanos
presentan frente al sistema econdémico y politico, con
frecuentes manifestaciones sociales de diversos sectores de la
sociedad, hacen que la diferencia con los paises andino sea de
grado mas que de tipo (Funk, 2012). Por lo que el andlisis
cualitativo en este caso es importante. La otra razén para que
Chile sea objeto de estudio es porque es un caso anormal
dentro de la teoria desarrollada en este trabajo, pues con un alto
grado de movilizaciones sociales indigena, hay un grado
minimo de desarrollo de los derechos colectivos. La diferencia
esta en el rol que juega el cambio constitucional, principalmente
la ausencia de nueva constitucion.

La legislacion chilena reconoce un numero muy menor
de derechos colectivos indigenas. A mayor abundamiento
Chile, es uno de los 5 paises en América del Sur que no tiene
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ningun reconocimiento de derechos indigenas. Los otros casos
son Uruguay, Belice, Guyana Francesa y Surinam. En todos
estos casos estos paises sefialan no tener poblacion indigena
o conflictos indigenas por la composicién racial de su pais. La
diferencia en el caso de Chile radica en la promocién de la
nocion de “chilenidad” que se ha llevado a cabo de acuerdo a
Aguilar et al. quienes indican que este concepto refuta la
existencia de nacionalidades indigenas y marginaliza a ciertos
tipos de grupos étnicos (Aguilar et al., 2010). En este sentido
los estandares legales han fallado en proveer un rol positivo de
las nacionalidades indigenas en la sociedad nacional segun
indica Worthen (Worthen, 1998). Esta falta de rol positivo o de
retroalimentacion positiva crea problemas de entendimiento lo
que se traduce en politicas publicas que se basan en solo en
igualdad individual y no colectiva (Worthen, 1998). Luego de
muchas conversaciones entre autoridades nacionales vy
pueblos indigenas ha sido imposible introducir la nocién de
buen vivir y de los derechos colectivos en el ordenamiento
juridico nacional. La historia solo muestra algunas comisiones
que realizé recomendaciones en este sentido (Rodriguez &
Carruthers, 2008), y en la historia inmediata podemos encontrar
el trabajo realizado para la elaboracién de un proyecto de nueva
constitucion durante los afios 2016 - 2017, pero que
actualmente con un nuevo gobierno no hay voluntad politica
para su tramitacion. Luego de variadas propuestas de reforma
constitucional, pareciera ser que el miedo de las autoridades,
en particular el Poder Legislativo en su funcion de Poder
Constituyente Derivado, es establecer implicitamente un
derecho a la autodeterminacion de los pueblos si se consagra
cualquier alusion a las nacionalidades indigenas en la
constitucién (Roman, 2014). Consecuentemente, hasta hoy no
hay cambios relacionados con esta inclusion.

Incluso, si la frecuencia de reformas constitucionales en
el pais es una de las mas altas de la region siguiendo a Nolte
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(Nolte, 2013), esto no hace mucho para lograr un cambio
ideolégico e incluir los derechos colectivos en el ordenamiento
legal, aun cuando el nivel de movilizaciones indigenas y de
poblacion indigena es similar al de Ecuador de acuerdo con la
informacion proporcionada por V-Dem (Coppedge et al., 2022)
y CEPAL (CEPAL, 2014). En este caso los movimientos sociales
indigenas son inefectivos por las sospechas de las autoridades.
Lo paraddjico de esta idea, es que las autoridades prefieren
tener protestas violentas en ciertos sectores del pais y preparar
policias especializadas que comiencen un proceso de
reconocimiento e introduccion de derechos colectivos. En este
sentido, los movimientos sociales indigenas son mas fuertes
en el sur del pais, donde el pueblo mapuche aun lucha por sus
tierras y su reconocimiento como nacién (Rodriguez &
Carruthers, 2008), las estrategias de esta lucha han sido incluso
violentas o aparentemente violentas en algunos periodos (Funk,
2012).

El rechazo alos pueblos indigenas ha sido una constante
en Chile. Por ejemplo, la Convencion No. 169 fue solo ratificada
en Chile el afno 2008, y entré en vigor en septiembre de 2009.
Teniendo en cuenta que este instrumento fue elaborado y
comenzado a firmar por los paises en 1989, Chile fue uno de los
paises en la region que mas le costo ratificar este instrumento.
La consecuencia de esto es la falta de derechos sociales y
colectivos, enfocandose el ordenamiento juridico solo en la
individualidad de la persona (Roman, 2014). Con esto, la Unica
alternativa de realizar algun cambio es esperar por una nueva
constitucion que cambie el punto de vista individual-liberal a
algo mas colectivo, a los grupos como sujetos de derecho. En
este sentido las autoridades pasadas tomaron algunas
decisiones. Con la propuesta de una nueva constitucion la
presidenta de la Republica Michelle Bachelet Jeria en los
ultimos afios de su gobierno trabajé en el Proceso
Constituyente Indigena, donde se negociaron algunos derechos
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indigenas para una nueva constitucion. El proceso fue complejo
y hoy se sabe que no hay interés por parte del gobierno de
Sebastian Pifiera en seguir tramitando esta nueva carta
fundamental. Lo que es rescatable es el proceso de consulta
que se llevo a cabo el afo 2017, siguiendo las indicaciones del
Convenio No. 169. Con la representacion de todos los pueblos
indigenas reconocidos en Chile, hay muchos tépicos en los que
se lleg6 acuerdo, otros en los que no, pero sin duda ha sido un
proceso importante de dialogo entre el estado y los pueblos
originarios.

En términos reales la normativa indigena que dice
relacion con derechos colectivos se basa en tres cuerpos
legales. La ley indigena No. 19.253 publicada en el diario oficial
en octubre de 1993, la cual establece la proteccién de las tierras
indigenas (s6lo en cuanto a la accién focalizada del estado), el
reconocimiento, respeto y proteccion de la cultura e idioma, asi
como el establecimiento de las asociaciones indigenas (Aylwin,
2005). Por otro lado, por la ratificaciéon del Convenio No. 169, se
dicté el Decreto Supremo No. 66 el afio 2013, que regula el
derecho a consulta como parte del derecho a participar en la
toma de decisiones publicas que digan relacién con los pueblos
indigenas, en materias generales, y un afio antes el 2012, se
dicto el Decreto Supremo No. 40 que se preocupa de regular
este derecho en materia medioambiental. Sin lugar a duda, un
avance, pero aun se requiere de mas proteccion de estos
derechos para obtener un significativo cambio de paradigma.

Desde el 2019, y luego de un estallido social ocurrido en
octubre, ha existido intencion de realizar una nueva
constitucion. Un primer intento fue la de la Convencion
Constitucional que trabajo6 durante el afio 2021y 2022, donde la
propuesta final presentaba no solo el reconocimiento de los
pueblos originarios, sino que una serie de derechos colectivos
indigenas. Esta propuesta constitucional fue rechazada el 4 de
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septiembre de 2022. Uno de los motivos del rechazo, fue la
incorporacion de la plurinacionalidad y el pluralismo juridico,
dentro de los derechos consagrados. Durante el 2023, se esta
desarrollando otro intento a través de una Comision de
Expertos y del Consejo Constitucional. El anteproyecto,
entregado por la Comision de Expertos, reconoce a los pueblos
originarios, y deja a la ley la regulacién de los derechos
individuales y colectivos de los pueblos indigenas en Chile.

Conclusion

Después de realizar este estudio es posible senalar que
la teoria es apoyada en cuanto el cambio constitucional y los
movimientos sociales son elementos importantes para realizar
inclusion de los derechos colectivos de los pueblos indigenas.

En este sentido es posible establecer que cuando hay
movimientos indigenas que son fuertes y un alto grado de
cambio constitucional hay mas posibilidades de incluir los
derechos colectivos indigenas en el ordenamiento juridico.
Estos dos elementos deben estar presente al mismo tiempo
para lograr el cambio, asi es observado en el caso de Ecuadory
parcialmente en el de Colombia. Estos resultados son
interesantes, pues apoyan las expectativas establecidas en la
teoria de este articulo. Asi también se ve corroborada la idea de
que lo que provoca mayores cambios en la inclusion de
derechos colectivos, en término de cambio constitucional, es
un proceso de nueva constitucion, no el proceso de reforma
constitucional. Esto se relaciona con la bibliografia existente en
torno a la presencia de un alto grado de nuevas constituciones
en la region en comparacion con Europa. Asi como también, lo
sostenido en este trabajo, que las reformas constitucionales, al
hacer cambios a la constitucion, permiten un mantener y
consolidar los paradigmas que se han establecido en occidente
como los primordiales, que dejan de lado cualquier otra idea
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distinta que incluya una vision colectiva de la vida. Una nueva
constitucion en conjunto con los movimientos sociales
indigenas produce una retroalimentacion positiva sobre los
derechos indigenas lo que posibilita su inclusién en los
sistemas.

Estas conclusiones se observan con mayor claridad en
los estudios de casos analizados. En el caso del Ecuador con
tres constituciones que han sido muy distintas en el tratamiento
de los derechos indigenas han sido importantes para aumentar
estos derechos en el ordenamiento juridico interno. Con la
constitucion de 1978 habia movimientos indigenas, pero aun
asi la inclusién de los derechos indigenas fue menor. Con la
constitucion de 1998, el nivel de proteccion de estos derechos
en el ordenamiento juridico interno aumentd, asi como el nivel
de movilizaciones. El nuevo cambio constitucional vino el 2008,
con una nueva proteccion de derechos colectivos indigenas,
siendo uno de los ordenamientos juridicos mas innovadores en
Latinoamérica. En este sentido, Ecuador es uno de los ejemplos
de la importancia del establecimiento de nuevas
constituciones, lo esencial que es la movilizacion por los
cambios, para el logro de mayores y mejores derechos.

El caso colombiano es atractivo, pues aporta una visién
distinta del fendmeno. Con movilizaciones indigenas muy bajas
pero constantes hasta el 2015, Colombia se establece como un
pais innovador en materia de inclusion de derechos colectivos
indigena, con un cambio constitucional el afio 1991 y una tasa
de frecuencia de reforma constitucional alta en comparacién al
resto de los paises en estudio. Sin dudas, esta innovacién en
derechos colectivos no solo ha sido en materia legislativa, el rol
de la Corte Constitucional Colombiana ha sido esencial para
hacer respetar el principio de Supremacia constitucional en el
ordenamiento juridico interno, respetando y contribuyendo al
nuevo paradigma. También es distinto el desarrollo de los
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movimientos indigenas, pues si bien empezaron su trabajo
desde fuera de la institucionalidad, han logrado mantener su
trabajo a través del apoyo electoral que prestan a sus
miembros.

Chile es interesante, pues las movilizaciones indigenas
han sido una constante desde el regreso a la democracia, pero
la legislacion ha sido insuficiente para incluir nuevos derechos.
No existe cambio constitucional en el sentido de nueva
constitucion, pues la Constitucion de 1980 ha mantenido su
vigencia hasta nuestros dias, aunque ha sufrido variadas
reformas constitucionales, siendo la constitucion con una de
las mas altas tasas de cambios en la region. Si bien este caso
fue tratado como un caso anormal, dentro de la teoria, también
puede utilizarse para reforzar la expectativa de que este tipo de
cambios constitucionales, que se traducen en modificaciones
al texto en vigencia, no producen un cambio para dar mayores
protecciones a los pueblos indigenas, pues tienden a perpetuar
el statuo quo.
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La jurisdiccion indigena en Colombia
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Resumen: Al interior del Estado Colombiano coexisten desde
tiempos inmemoriales gran variedad de etnias y culturas
indigenas esparcidas por todo el territorio nacional, con
lenguas, culturas, cosmovision diversas. Sin embargo, a éstas
no se les ha dado el trato que se merecen por ser los primeros
pobladores, sobre todo, porque las costumbres y estructura de
gobierno traido por los invasores europeos siguen vigentes
ahora al servicio de las clases privilegiadas. Es a partir de la
Constitucion Politica de 1991 que en Colombia se empez6 a
restituir la dignidad de los pueblos indigenas y catalogé a la
jurisdiccion indigena dentro de las “Jurisdicciones especiales”
junto con los jueces de paz y ordeno que sobre el desarrollo de
la misma: “..La ley establecera las formas de coordinacion de
esta jurisdiccion especial con el sistema judicial nacional”; Sin
embargo, a la fecha, el Congreso de la Republica de Colombia
no ha expedido tal Ley. La jurisdiccion indigena se entiende
como un derecho autonémico de las comunidades indigenas
de caracter fundamental, cuyo ejercicio por parte de las
autoridades tradicionales depende de multiples criterios
jurisprudenciales. Desde luego, no se puede afirmar que los
pueblos originarios han recuperado su total autonomia, sus
territorios, sus costumbres ancestrales (absorbidas por el
avance de la sociedad mayoritaria) o el ejercicio de justicia
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propia, pero, se sigue avanzando. Desde la academia también
se debe aportar al proceso con el objetivo de seguir
construyendo una sociedad mas inclusiva, equitativa, solidaria
y humana.

Palabras clave: Justicia, Jurisdiccion, Jurisdiccién indigena,
constitucion politica de 1991.

Introduccion

La Jurisdiccion, en el derecho, aborda la necesidad de la
sociedad de perfeccionar la manera como el Estado ejerce la
responsabilidad de impartir justicia de acuerdo a los conflictos
que se suscitan al interior del mismo entre las personas
humanas y ficticias que lo integran, incluyéndolo a él mismo. El
objetivo de la investigacién fue analizar los procesos del
ejercicio de la justicia indigena en el resguardo Kankuamo,
ubicado en la Sierra Nevada de Santa Marta, Colombia, en el
periodo 2021 — 2022, caso comunidad de Atanquez, asi como
determinar si la misma cumple con las condiciones
establecidas para la Jurisdiccion Especial Indigena (JEI) por la
Jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia. Para
que exista la jurisdicciodn, la justicia como imaginario, concepto
construido colectivamente ha debido existir previamente; ésta
determina castigos para todo aquello que no es aceptable para
la comunidad. La primera organiza, divide, reglamenta la
estructura para que la segunda se evidencie a través de
personas que como semi dioses reparten rayos, fuego,
cadenas, expiacion y algunas veces redencion.

La justicia indigena es un espécimen al que no se le
puede decir que nacié con el Estado, pues, la misma existid, en
el caso de América, mucho antes que en Europa se construyera
el concepto politico de Estado como producto de la
modernidad, a partir de los escritos de Nicolas de Maquiavelo, ,
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y que permitié que se desarrollaran culturas con pueblos que
llegaron a ocupar territorios inmensos que no tenian limites
mas que los naturales, mismos que les fueron arrebatados por
los extranos que decidieron que ellos eran los duefios
comportandose como semi dioses.

En el caso especifico de Colombia habitaban en los
territorios pueblos originarios que vivian de acuerdo con su
cosmovision, costumbres y creencias. El problema de la misma
aparece con la invasioén por parte de los pueblos extranjeros, asi
como de los siguientes gobiernos que se estatuyeron en el
territorio nacional, primero intentando desaparecer los pueblos
indigenas que aun estaban en los territorios y luego, dandoles
un trato inferior, en casos, despreciables, mediante unas
normas que les imponia un régimen diferente, algunas veces
bajo la tutela de organizaciones como la Iglesia Catélica; todo
esto hasta el afio 1991 con la construccién de una nueva
Constitucion Politica en donde el constituyente decidioé que era
el momento de comenzar a remediar esta situacion injusta.

Si bien la Constitucidn Politica de 1991 no crea la justicia
indigena le da la relevancia que se merecia al crear una
jurisdiccion “especial” para una poblacion que de acuerdo con
Boletines Poblacionales: Poblacion Indigena, Oficina de
Promocién Social del Ministerio de Salud de Colombia (2020):

. con el DANE se estima que para 2018 en
Colombia, habia un total 1,9 millones de
indigenas. Sobre esta base, la tasa de afiliados de
la poblacion indigena es de 82,1%. -la tasa de
afiliaciéon de la poblacién general para la 2018
alcanz6 el 97%. La Poblacion Indigena, se
concentra principalmente en La Guajira (20%),
Cauca (16%), Narifio (10,8 %) y Cérdoba (10,6%).
El 19% de las personas victimas del conflicto
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armado son indigenas. La poblacion indigena es
predominantemente joven, los adultos mayores
representan solo el 5,8%, con un porcentaje de
Muijeres del 50,1% y de Hombres del 49,9% (p. 3).

En procura de retribuir una deuda ancestral con los
pueblos originarios sometidos a toda clase de vejamenes y
trato diferencial especialmente vulnerando los derechos
humanos de los mismos, sobre todo en lo que respecta a su
autonomia, cosmovision y cultura, la Constitucién Politica de
1991 y especialmente con el desarrollo jurisprudencial
adelantado por la Honorable Corte Constitucional creada
mediante la carta o ley fundamental, ha venido construyendo un
cuerpo normativo que ha permitido empoderar a los pueblos
indigenas especialmente cuando se trata de solucionar
conflictos de su pueblo u ocurridos en su territorio aplicando la
llamada justicia propia.

1. La justicia

Segun la Real Academia de la lengua Espafiola (RAE,
2020) el significado de justicia proviene del latin “justitia,
principio moral que lleva a determinar que todos deben vivir
honestamente, derecho, razén, equidad, conjunto de todas las
virtudes, aquello que debe hacerse segun derecho o razon,
como pena o castigo, entre otros.

Platon (s.f.) sobre la justicia, expresa que la misma se
basa en la idea del bien, el cual es la armonia del mundo, reside,
entonces, en el perfecto ordenamiento de las tres almas, en
poseer y hacer lo que es de cada cual; por lo que se debe
establecer el reparto equitativo de los beneficios de una ciudad
entre sus habitantes, de modo que para gobernar de manera
justa, aquellos que menos tienen deben ser los mas favorecidos
por la organizacion de la ciudad, para poder hacer esto se usan
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la persuasion y la fuerza como herramientas para que cada uno
actle con justicia. Platon (s.f.) concluye que la justicia es un
equilibro natural sobre el cual debe inclinarse el hombre; por lo
que la justicia social consiste en la realizacion de las funciones
propias de cada grupoy que cada grupo social sea consecuente
con la virtud que le es propia.

Para Aristoteles (1985) la justicia

..es la virtud cabal..es la practica de la virtud
perfecta, y es perfecta, porque el que la posee
puede hacer uso de la virtud con los otros y no
s6lo consigo mismo...Ia justicia es la Unica, entre
las virtudes, que parece referirse al bien ajeno,
porque afecta a los otros; hace lo que conviene a
otro, sea gobernante o compafiero. El peor de los
hombres es, pues, el que usa de maldad consigo
mismo y sus companieros; el mejor, no el que usa
de virtud para con-sigo mismo, sino para con otro;
porque esto es una tarea dificil... (p. 239).

Expresa Aristoteles (1985) que

...existen varias clases de justicia, y que, junto a la
virtud total, hay otras...lo justo (se define) como lo
legal y equitativo...hablar de la justicia parcial y de
la injustica parcial, y de la misma manera, de lo
justo y de lo injusto...la justicia..consiste...en el
gjercicio de la virtud total para con el
préjimo...porque la ley manda vivir de acuerdo con
todas las virtudes y prohibe vivir segun todos los
vicios (p. 241).

John Rawls (1993) por otro lado, opina que la justicia es
la capacidad moral que tenemos para juzgar cosas como
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justas, apoyar esos juicios en razones, actuar de acuerdo con
ellos y desear que otros actuen de igual modo; del mismo modo
cree que a pesar del paso del tiempo, la opinién de la gente
sobre la justicia no ha cambiado significativamente, por lo que
cree que el principio de justicia social proporciona una forma de
distribuir derechos y obligaciones en el sistema social basico,
asi como definir la distribucién adecuada de derechos
generando una Cooperacién social.

Otro fildsofo importante del siglo XX Dworkin (2015)
estipula que “..la justicia es un entrelazamiento tedrico en el
que confluyen el derecho, la moral, el Estado y la filosofia
politica” (p. 51) razén por la que “...el discurso del Estado debe
estar basado en la integridad y su punto de partida debe ser la
busqueda de la realizacion de los principios de la justicia y
equidad sin violentar los derechos individuales...” (Dworkin,
2015, p. 181).

La justicia proviene de lo natural y de la construccién
humana, por lo que: “..en el modelo de construccion de la
justicia los hombres y las mujeres tienen la responsabilidad de
organizar los juicios particulares sobre cuya base actian en un
sistema de accién coherente” (Dworkin, 2015, p. 184).

Dworkin (2015, p. 185) afirma, entonces, que

..la justicia es una cuestion acerca de cual es la
mejor teoria o la mas correcta sobre los derechos
politicos y morales, asi la concepcion de la justicia
en su teoria, impuesta por las convicciones
personales acerca de lo que son realidad estos
derechos... (p. 185).

Por otro lado, la Justicia para Habermas (Rojas Armandi,
2012) puede ser posible desde el conocimiento préctico a partir
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de una teoria de la comunicacion que introduzca los contenidos
normativos de la vida humana en una sociedad en la que
realmente sea posible una relaciéon satisfactoria entre
autonomia y dependencia, donde las decisiones sociales deban
ser tomadas con ayuda de los mecanismos de comprension y
formacion del consenso alejado de los de poder o del dinero en
la busqueda de un orden social justo. Distingue Habermas
(Rojas Armandi, 2012) entre

..normas morales y normas éticas...esta
diferencia corresponde a la separacién de los
conceptos de lo justo, por una parte, y de lo bueno,
por la otra..La busqueda de lo justo se efectua
con base en preguntas del tipo: ;qué se debe
hacer? en cambio, la busqueda del bien se plantea
con preguntas del tipo: ;qué es bueno para mi? (p.
18).

La justicia es, pues, “...un bien objetivo...en el que el sujeto
queda confinado en relaciones de vidas concretas... (y)..las
cuestiones morales sobre la justicia fijan su atencién en la
fundamentabilidad de las normas morales” (Rojas Armandi,
2012, p. 19).

Asimismo, Galarza (2002) establece que la justicia es
una nocion que cae fuera del conocimiento, ya que entrafia un
principio que protege determinados intereses, precisamente
aquellos que quien juzga estima digna de proteccién. Pero el
criterio para decidir qué intereses debe tutelarse y cuales deben
sacrificarse apunta al conflicto sobre los valores, y este
problema no puede ser resuelto por medio del conocimiento
racional, es decir entonces que el juicio es un elemento
subjetivo desde esta perspectiva condicionada respecto a los
valores de la sociedad en particular incluso desde el mismo
sujeto.
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Una respuesta a la discusion planteada respecto a lo
subjetivo u objetivo de la justicia sefiala Portela (2020) es que
la justicia —ni mas ni menos- es la capacidad de vivir la verdad
con el préjimo. Porque el préjimo forma parte de la realidad, y
por ello puedo darle lo que le corresponde y reconocer cual es
su derecho.

Entonces, el hombre justo es el que dira: “Ego suum, ergo,
u est alter ego”. Si la existencia del préjimo, vy
consecuentemente, de su derecho, dependiera de mi parecer
subjetivo, no existiria pues posibilidad alguna de realizar una
accion justa. Sélo de esa manera el hombre objetivo puede ser
justo, y falta de objetividad, en el lenguaje usual, equivale casi a
injusticia. (Portela, 2020).

A suvez, Arenal (1996) citado por Galvan (2022) cree que
toda convivencia esta mediatizada por la justicia, en su ensayo
sobre el derecho de gentes, nos recuerda que toda relacion
entre seres morales, muchos o pocos, blancos o negros, ricos
o pobres, sabios o ignorantes, fuertes o débiles, tiene que estar
condicionada por la justicia. Es mas: donde quiera que respire
una criatura moral, hay derecho y hay deber, de modo que la
justicia es una para todos los hombres. El derecho es a los
pueblos lo que el sustento al ser humano, no hay hombre sin
derecho, el derecho es para la vida de los pueblos como el
sustento para la de los hombres; se puede disminuir y viciar,
pero no suprimir enteramente.

Segun Tosto (1967) la justicia, en uno de sus sentidos,
es presentada como una cualidad de las instituciones politicas,
un valor de la estructura basica de la sociedad (constitucion
politicay principales disposiciones econémicasy sociales). Las
estructuras basicas de la sociedad estan reguladas,
minimamente, por el derecho. Ademas, existe una fuerte
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propension para hablar de la busqueda de la justicia por parte
del derecho.

2. La jurisdiccion

El concepto de “jurisdiccion” proviene de las palabras
latinas “ius dicere”, que significan “declarar el derecho”; en
sentido amplio se entiende como la funcidn publica que ejerce
un o6rgano del Estado facultado para administrar justicia,
impedir la autodefensa violenta de los intereses particulares y
dirimir conflictos mediante la aplicacidon de la ley a casos
concretos (Deconceptos, 2015, p. 1).

La jurisdiccién, también, es la

..potestad que tienen los magistrados, jueces, y
autoridades...para administrar justicia, estos
ultimos tienen esa facultad reconocida
legalmente, asi como la facultad para conocer
asuntos de acuerdo con las normas de
competencia que corresponda a cada juzgador,
con lo cual este debe hacer un llamado a las
partes, recolectar pruebas y realiza las
respectivas notificaciones (Sanchez, 2008, p.
131).

La Corte Suprema de Justicia (s.f.) establecié que la
jurisdiccion, es la manifestacion concreta de soberania del
Estado para administrar justicia dentro del territorio nacional
unico e indivisible. No obstante el constituyente instituyé como
jurisdicciones la ordinaria, la contenciosa administrativa, la
constitucional e igualmente el aspecto funcional de las
especiales de los pueblos indigenas, la penal militar, en
determinadas labores asignadas a autoridades de otras ramas
y en excepcionales casos a los particulares [Jueces de Paz];
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ademas, reconocié la existencia de diversos ramos de la
legislacion que contienen reglas especificas no solo
sustantivas si no procedimentales encaminadas a excluir la
arbitrariedad y promover la realizacién de la igualdad a cuyo
efecto se expiden por el congreso las compilaciones
correspondientes por mandato de la carta fundamental en
simetria con el principio de especialidad de los o6rganos
jurisdiccionales.

Especificamente, la Corte Suprema de Justicia (s.f.)
explica que el legislador dentro de la jurisdiccién ordinaria, (que
es la mds conocida) en virtud de la especialidad de las diversas
materias a que ellas se aplica para la mejor y mas eficiente
prestacion de este servicio publico, es decir, en atencién a su
aspecto funcional, tiene establecido de vieja data las
jurisdicciones civil, laboral, penal, agraria de familia (incluyendo
la de menores) y podrd crear otras en el futuro si lo estima
necesario, sin que la diversidad de las mismas para efectos de
la racionalizacion de la distribucion del trabajo, rompa la unidad
de la jurisdiccion del Estado, ni desnaturalice la jurisdiccion
ordinaria en manera alguna.

3. La Jurisdiccidn Indigena

Al interior del Estado Colombiano coexisten de antafio
gran variedad de etnias y culturas indigenas esparcidas por
todo el territorio nacional, con lenguas, culturas y cosmovisién
diversas. Sin embargo, a estas no se les dio el trato que se
merecian por ser los primeros pobladores, sobre todo, porque
las costumbres y estructura de gobierno traido por los
invasores europeos seguian vigentes ahora al servicio de las
clases privilegiadas. El indigena, de acuerdo con las normas
legales, era considerado un salvaje; esto se evidencia en la Ley
89 de 1890, “Por la cual se determina la manera como deben
ser gobernados los salvajes que vayan reduciéndose a la vida
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civilizada” norma vigente modificada por jurisprudencia de la
Corte Constitucional a partir del ano de 1991.

Es a partir de la década de 1970 que se empieza a
evidenciar, a nivel mundial, la constante lucha de los pueblos
indigenas para lograr su reconocimiento. Es asi como nacen
una serie de movimientos sociales donde no solo se buscaban
acciones que rescataran sus derechos, sino que también
exigian el tratamiento digno por parte de la sociedad
mayoritaria. Segun Fajardo (2000) desde mediados del siglo
XX, por la presion de movimientos indigenas, el desarrollo de un
pensamiento indigenista intelectual, el surgimiento de nuevas
necesidades de incorporacion de los indigenas al mercado, asi
como por requerimientos de legitimacion politica de los
gobiernos, se crearon instituciones nacionales e
internacionales para tratar el problema indigena quienes eran
tratados desde un concepto paternalista, como si fuesen
“minorias”.

Especificamente en Colombia es a partir del cambio de
Constitucion en de 1991 que se le da un nuevo tratamiento a
las poblaciones indigenas que aun habitan territorios en el pais
por parte de la institucionalidad gubernamental.

El cambio de la Constitucidon que estuvo vigente desde el
afo 1886 surgié de un movimiento social que se dio en el afio
1990 liderado mayoritariamente por estudiantes quienes
aprovecharon las circunstancias politicas y sociales por las que
venia atravesando el pueblo colombiano sumergido en una ola
de violencia liderada por los carteles de la droga, asi como los
insostenibles niveles de corrupcion que llevaron a proponer un
cambio en la carta magna. Para esto se propuso que en las
elecciones a cuerpos colegiados y gobernantes municipales se
introdujera una “papeleta” adicional para que los colombianos
votaran si estaban de acuerdo en convocar a una Asamblea
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Nacional Constituyente que promulgara una nueva
Constitucion Politica.

Producto de lo anterior surgid “La séptima papeleta”. En
marzo del afio 1990 se realizarian en el territorio nacional las
elecciones para elegir a los congresistas a nivel nacional, asi
como a alcaldes, diputados y concejales en los territorios. A los
tarjetones que se usaban para que los ciudadanos ejercieran el
sufragio se propuso que se adicionara una nueva “papeleta”
pidiendo por mandato popular que se reformara la constitucion
que habia estado vigente por mas de 100 afios; la iniciativa
logré un altisimo respaldo por los votantes, sin embargo, los
votos que fueron contabilizados no tuvieron efecto vinculante
ya que la autoridad pertinente, el Consejo Nacional Electoral, no
autorizd su inclusion. Sin embargo, posteriormente, la Corte
Suprema de Justicia de Colombia reconocioé la voluntad del
pueblo y ordené validar los resultados de la votacion de la
séptima papeleta por lo que en el mes de diciembre de 1990 se
disolvié el Congreso que apenas habia sido elegido y se
convocd a elecciones para elegir a los representantes a la
Asamblea Nacional Constituyente, de la que salieron elegidos
representantes de la mayoria de la poblacién nacional
promulgando posteriormente en julio de 1991 la nueva
constitucion colombiana.

Con la aparicion de la nueva carta magna se establecié
un nuevo orden donde se le dio relevancia constitucional a la
proteccion de la diversidad étnica y cultural. Lo anterior quedé
plasmado en su articulo 7 que establecié6 que: “El Estado
reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la Nacion
colombiana”. La importancia de lo enunciado se afianzé en
otros mandatos de la Constitucidn, tales como el articulo 4: “La
Constitucion es norma de normas. En todo caso de
incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma
juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales.” Asi
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como también, en el articulo 93 constitucional que, incluso,
amplio el rango de derechos de los indigenas con instrumentos
de rango internacional con la creacion del bloque de
constitucionalidad mediante el cual “..Los derechos y deberes
consagrados en esta carta, se interpretaran de conformidad
con los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia”.

La Constitucion Politica en Colombia catalogé a la
jurisdiccion indigena dentro de las “Jurisdicciones especiales”
junto con los jueces de paz. Por lo que, respecto al ejercicio de
la justicia propia por parte de las etnias colombianas, el articulo
246 establecio que: “Las autoridades de los pueblos indigenas
podran ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ambito
territorial, de conformidad con sus propias normas y
procedimientos, siempre que no sean contrarios a la
Constitucion y leyes de la Republica. La ley establecera las
formas de coordinacion de esta jurisdiccion especial con el
sistema judicial nacional”.

Sin embargo, a la fecha, el Congreso de la Republica de
Colombia no ha expedido tal Ley, desconociéndose hasta el
momento las razones, mas cuando existen, paraddjicamente,
desde hace varios afios congresistas que pertenecen a las
diferentes etnias colombianas. Ante este nuevo agravio por
parte del aparato legislativo, ha venido a llenar el vacio la
Honorable Corte Constitucional colombiana con su abundante
jurisprudencia sobre este tema desde el inicio mismo de su
funcionamiento.

En este sentido, Duran (2019) explica que la Constitucién
Politica de 1991 abrié la alternativa, sin precedentes, para
compartir con las autoridades de los pueblos indigenas la
posibilidad de llevar a cabo actuaciones judiciales,
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reconociendo un pluralismo juridico y otorgandoles un espacio
legal para la participacion como iguales en la diferencia.

Es asi como en el ordenamiento juridico colombiano que
emergié a principios de los noventa, se reconocié que los
pueblos indigenas son diferentes, linglistica, social, politica y
juridicamente; es decir, escapan a la homogeneizacién de la
que han sido victimas por parte de la sociedad mayoritaria y el
Estado. Paraddjicamente, y pese a ser un pais donde coexisten
diversidad de sistemas juridicos paralelos al estatal moderno,
la academia en Colombia ha estado distante de una
problematica que reclama estudios rigurosos al respecto, con
miras a comprender dichos sistemas como aspectos
estructurantes de las culturas indigenas (Kreutzer, 2001).

Al establecer la autonomia constitucional de la
Jurisdiccién Indigena se fortalecid el concepto de pluralismo
politico en el Estado colombiano. Segun la Real Academia
Espafiola (RAE, 2020) el pluralismo juridico consiste en aquella
concepcién conforme a la cual las fuentes del derecho no se
reducen a las oficiales, sino que también incluyen otras de
caracter social o profesional. De estoyy es aqui donde
precisamente se entiende que todos aquellos usos vy
costumbres de un pueblo indigena, y sus formas autoctonas de
lograr la justicia, entran a ser una fuente del derecho,
reconocida y legitimada por la Ley.

4. Epistemologia de la jurisdiccion indigena (JI) en Colombia

Definir y delimitar la jurisdiccién indigena (JI) ha sido una
lucha a nivel mundial por parte de los pueblos originarios para
seguir ejerciendo de manera autéctona la administracién de la
justicia propia, misma que surgidé con el desarrollo de éstos
desde tiempos remotos y que les sirvio, eficazmente, para
sobrevivir hasta nuestros tiempos.
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En Colombia autores como Devis (2004) puntualizan que
la jurisdiccion indigena se expresa como la soberania del
Estado, aplicada por conducto del 6rgano especial a la funcién
de administrar justicia, para la realizacion o garantia del
derecho, y secundariamente para la composicion de los litigios
o para dar certeza juridica a los derechos subjetivos, mediante
la aplicacién de la ley a casos concretos, de acuerdo con
determinados procedimientos, y en forma obligatoria y
definitiva.

En cuanto a sus caracteristicas, la Defensoria del Pueblo
(2014) expresa que la jurisdiccién especial indigena no sélo se
restringe a hechos en los que por diferentes circunstancias
miembros de pueblos indigenas se involucren en situaciones de
caracter punible; aplica también a otros asuntos de caracter
administrativo, ambiental, educativo y de salud, por ejemplo.

Al tenor de lo anterior, puede asumirse que las diferentes
comunidades pueden implementar con base en sus
costumbres, usos y normas ancestrales: “sus propios sistemas
de autoridad, control social y resolucién de disputas” (Cruz,
2006). En palabras de Botero (2005) mas que derecho indigena,
se trata de un “derecho propio de cada pueblo.” Por lo que en
voz de Baena (2015) las autoridades indigenas deberian ser
competentes en todo aquello que les faculta el principio
constitucional de autonomia territorial.

Otra vision de la Jurisdiccion Indigena la aporta Sanchez
(2005) al catalogarla como la potestad de los pueblos
indigenas de recurrir a sus autoridades e instancias internas
para dar solucién a las controversias que se generen dentro de
sus territorios, asi como a la facultad de tomar decisiones,
juzgar y ejecutar hechos de acuerdo con sus normas
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tradicionales (siempre que los derechos inherentes a todo ser
humano estén garantizados).

Benitez y Dario (1997) describen a la Jurisdiccion
Indigena como una verdadera entidad “sui generis”, constituida
desde la semejanza con categorias conceptuales de la
sociedad nacional, con sus propios instrumentos tedricos y, no
obstante, al margen de las tipologias tradicionales de esas
categorias.

Seguin Mora (2003) la jurisdiccion indigena es una
institucion en virtud de la cual se reconoce la facultad
constitucional que tienen las autoridades tradicionales de los
pueblos indigenas para que, de una forma auténoma,
administren justicia al interior de su territorio, de acuerdo a las
normas y procedimientos propios, establecidos conforme a sus
usos y costumbres ancestrales, siempre y cuando no contrarien
la Constitucion y la Ley.

La Declaracién de las Naciones Unidas (1948) sobre los
derechos de los pueblos indigenas articulo 34, establece que;
“los pueblos indigenas tienen derecho a promover, desarrollary
mantener sus estructuras institucionales y sus propias
costumbres, espiritualidad, tradiciones, procedimientos,
practicas y, cuando existan, costumbres o sistemas juridicos,
de conformidad con las normas internacionales de derechos
humanos”.

El Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en Paises Independientes (1989), en el Art. 9.1 enuncia
que: “En la medida en que ello sea compatible con el sistema
juridico nacional y con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos, deberan respetarse los
métodos a los que los pueblos interesados recurren
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tradicionalmente para la represion de los delitos cometidos por
sus miembros”.

La jurisdiccion indigena al ser auténoma posee
procedimientos propios 0 sea una manera propia en que se
conocen los conflictos, en que se los trata, resuelve y la
busqueda de cumplimiento de medidas reparadoras para evitar
reincidencia. En todas las nacionalidades y pueblos hay
procedimientos comunes basicos que se siguen y autoridades
reconocidas que tratan y resuelven los conflictos. Se observa
heterogeneidad en sus formas, segun los conflictos que se
traten de acuerdo a las particularidades de cada nacionalidad o
pueblo (Garcia, 2021).

Consecuente con la idea expresada en los parrafos
anteriores, la jurisdiccién indigena esta disefiada para sujetos
que,a pesar de estar dentro del mismo Estado, tienen
caracteristicas especiales por lo que no es dable aplicar un
procedimiento de caracter genérico porque se podria vulnerar
sus derechos fundamentales a la identidad y cultura de los
mismos (Diaz, 2014). Luego entonces, la consecuencia es que
se concede el derecho a los denominados “sujetos especiales”
a ser juzgado por sus propias autoridades conforme a sus
normas y procedimientos, dentro de un ambito territorial, en
aras de garantizar el respeto por la particular cosmovision del
individuo. (Restrepo, 2013).

Es importante matizar que no se trata de una jurisdiccién
homogénea en la que las diferentes entidades tribales se rigen
por una misma regulacién normativa, sino que pueden existir
tantas jurisdicciones y normas como comunidades indigenas.
En este sentido, los pueblos indigenas “deben ser diferenciados
para no caer en la tentacion homogeneizadora del pasado”
(Ariza, 2004, p. 85).
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5. La Jurisdiccion Especial Indigena (JEI) desde la
Jurisprudencia Constitucional

La Honorable Corte Constitucional colombiana (La
Corte) ha desarrollado una amplia jurisprudencia debido, entre
tantas razones, al poco progreso que en este tema ha realizado
el Congreso de la Republica a quién por mandato constitucional
es quien debe hacerlo. Entre los aspectos mas relevantes, que,
de acuerdo con los autores de este documento, se ha hecho lo
citamos a continuacion:

5.1. Definicion de la JEI

En la Sentencia T-002 de 2012'3 la corte define la
jurisdicciéon especial indigena (JEI) como: “..un derecho
autondmico de las comunidades indigenas de caracter
fundamental, cuyo ejercicio por parte de las autoridades
tradicionales depende de los multiples criterios
jurisprudencialmente establecidos por la Corte Constitucional y
el Consejo Superior de la Judicatura para delimitar la
competencia. Uno de esos criterios es el fuero indigena”.

Adicional a lo anterior, La Corte en la Sentencia C-139 de
19964 puntualiza que: “... la jurisdiccion indigena se funda en el
reconocimiento constitucional de la diversidad étnicay cultural,
que es propio de una vision participativa y pluralista.”

3Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-002 de 2012.
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/T-002-12.htm

14Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-139 de 1996.
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/C-139-
96.htm#:~:text=%E2%80%9CLas%20autoridades%20de%20los%20pueblos%20ind%C3%ADgenas%2
O0podr%C3%A1n%20ejercer%20funciones%20jurisdiccionales,y%20leyes%20de%20la%20rep%C3%BA
blica.
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Las anteriores anotaciones acerca de la JEI, se amplian
en muchas otras sentencias, por ejemplo, en la Sentencia SU-
510 de 1998"° se define (la JEI) en funcién de la existencia de
autoridades, sistemas de derecho propio basados en usos y
costumbres tradicionales, y procedimientos conocidos y
aceptados en la comunidad. Es decir, en torno a una
institucionalidad.

5.2. Elementos centrales de la JEI

La Corte establecid cuatro elementos centrales de la JEI;

en la Sentencia C-139/96 definio:
...los cuatro elementos centrales de la jurisdiccién
indigena en nuestro ordenamiento constitucional:

(1) la posibilidad de que existan
autoridades judiciales propias de los pueblos
indigenas;

(2) la potestad de éstos de establecer
normas y procedimientos propios;

(3) la sujecion de dichas jurisdiccion y
normas a la Constitucion y la ley, y;

(4) la competencia del legislador para
sefalar la forma de coordinacién de la
jurisdiccion indigena con el sistema judicial
nacional.

Los dos primeros elementos conforman el
nucleo de autonomia otorgado a las comunidades
indigenas -que se extiende no solo al ambito
jurisdiccional sino también al legislativo, en
cuanto incluye la posibilidad de creacion de
“normas y procedimientos”-, mientras que los dos

15Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-510 de 1998.
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/su510-
98.htm#:~:text=E|%20respeto%20a%20la%20persona,desv%C3%ADen%20de%20l0s%20c%C3%A1no
nes%20tradicionales.
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segundos constituyen los mecanismos de
integraciéon de los ordenamientos juridicos
indigenas dentro del contexto del ordenamiento
nacional.

6. La jurisdiccion indigena en la Ley Estatutaria de la
Administracion de Justicia

Un tema fundamental al momento de realizar un estudio
sobre la JEI es el trato que se le ha dado en la legislacion
colombiana, como se mencioné anteriormente, hasta el
momento no existe una Ley estatutaria que defina la relacion
entre ésta y la jurisdiccion ordinaria, sin embargo, La Corte en
la Sentencia T-449 de 20136 realiz6 un anélisis sobre la JEI con
respecto a la Ley Estatutaria de la administracion de justicia. La
Corte expreso que:

El articulo 11 del texto original de la Ley 270 de 1996/,
Estatutaria de la Administracion de Justicia, relativo a los
organos que constituyen la Rama Judicial del Poder Publico,
incluye a la jurisdiccion de las comunidades indigenas en su
literal e). Este texto no fue modificado por la Ley 585 de 2000 ni
por el Decreto 2637 de 2004 —que fue declarado inexequible en
la Sentencia C-672 de 2005-. No obstante, al estudiar el
proyecto que a la postre sera la Ley 1285 de 2009, que modifica
la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia, en la
Sentencia C-713 de 20088, este tribunal declaré inexequible el
referido literal e), por considerar que:

16Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-449 de 2013
.https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/T-449-13.htm

7 Congreso de la  Republica de  Colombia. LEY 270 DE 1996
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0270_1996.html
18 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-713 de 2008

https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/C-713-08.htm
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6. En cuanto a la jurisdiccion de las comunidades
indigenas, cabe reconocer que sus autoridades
estan  constitucionalmente avaladas para
administrar justicia. Ello se finca en el
reconocimiento de su autonomia para ejercer
funciones jurisdiccionales dentro de su ambito
territorial, es decir, “de conformidad con sus
propias normas y procedimientos” (art. 246 CP),
en la diversidad étnica y cultural (art. 7 CP) y en el
respeto al pluralismo y la dignidad humana (art. 1
CP).

Desde el punto de vista funcional la
jurisdiccion indigena hace parte de la rama
judicial; por ello no solo es razonable sino
juridicamente exigible que el Consejo Superior de
la Judicatura promueva labores de divulgacion y
sistematizacién de asuntos relativos a la
jurisdiccion indigena.

Sin embargo, la Corte considera necesario
precisar que las autoridades indigenas no
pertenecen a la estructura organica de la Rama
Judicial del poder publico, como en repetidas
oportunidades lo ha puesto de presente la
jurisprudencia de esta Corporacion.

Ante la circunstancia de que la jurisdiccion
indigena si hace parte de la Rama Judicial, pero
no pertenece a su estructura organica, es
menester precisar de qué manera la jurisdiccion
indigena hace parte de la Rama Judicial. La
respuesta la brinda el inciso segundo del articulo
12 de la Ley Estatutaria de la Administracion de
Justicia, que regula el ejercicio de la funcion
jurisdiccional por la Rama Judicial, al prever, de
manera acorde con la propia Constitucién, que la
jurisdiccion indigena es una jurisdiccion especial,
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junto a las jurisdicciones penal militar y de paz.
Este inciso fue declarado exequible en la
Sentencia C-713 de 2008, bajo el entendido de que
“la competencia residual de la jurisdiccion
ordinaria no comprende los asuntos de orden
constitucional que por su naturaleza
corresponden a la Corte Constitucional. Asi
mismo, en el entendido de que la Fiscalia General
de la Nacién ejerce excepcionalmente funcion
jurisdiccional, y que la penal militar y la indigena
ejercen funcion jurisdiccional pero no hacen parte
de la rama judicial (numeral 6).

Mas adelante en esta sentencia, la Corte, establece de
plano y quitando cualquier duda que existiese previamente que,
de acuerdo con lo definido en la Sentencia C-037 de 1996'°
“..tanto el juez de la Republica como la autoridad indigena
adquieren por igual la responsabilidad de respetar, garantizar y
velar por la salvaguardia de los derechos de las personas que
intervienen en el proceso, sin importar el sexo, la raza, el origen,
la lengua o la religion”.

De igual manera consider6 que “..la distribucion de
competencias entre las autoridades que pueden administrar
justicia es, en principio, atribucion exclusiva del legislador
ordinario” salvo que el Constituyente, como en este caso, “..de
manera expresa, haya reservado el conocimiento de algunos
asuntos a ciertas corporaciones judiciales.” Como, por ejemplo,
las autoridades indigenas, por lo que, ellas mismas podran
“...ejercer el control sobre los actos que ellas profieran”.

7. Criterios para resolver los problemas de aplicacion de la JEI

19 Corte Constitucional de Colombia .Sentencia C-037 de 1996.
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/C-037-96.htm
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La expedicion de la Constitucion Politica de 1991, elevo,
como se ha mencionado anteriormente, a la JEI, al punto de
equipararla, en cuanto a su poder de definicion a las altas cortes
colombianas, aclarando que la misma no hace parte de la
estructura del sistema judicial nacional. Incluso con un poco
mas de poder, podria decirse, ya que ésta tiene la potestad de
crear incluso, en su ambito, procesos y procedimientos propios
con base en sus costumbres y usos. Esto ultimo plantea un
problema respecto a la construccién de las fuentes del derecho
propio, pues, la Constitucién y la jurisprudencia constitucional
han sido estrictas al momento de instituir que la JEI debe estar
sujeta los limites que le impone la misma Constitucion y las
leyes.

La Corte, para resolver en la practica los problemas de
aplicacion de la norma, en la Sentencia T-449 de 2013 planted
los siguientes criterios:

(i) a mayor conservacion de los usos y de las
costumbres, mayor autonomia: la realidad colombiana
muestra que las numerosas comunidades indigenas
existentes en el territorio nacional han sufrido una mayor
o menor destruccién de su cultura por efecto del
sometimiento al orden colonial y posterior integracion a
la "vida civilizada" (Ley 89 de 1890), debilitdndose la
capacidad de coercién social de las autoridades de
algunos pueblos indigenas sobre sus miembros. La
necesidad de un marco normativo objetivo que garantice
seguridad juridica y estabilidad social dentro de estas
colectividades, hace indispensable distinguir entre los
grupos que conservan sus usos y costumbres - los que
deben ser, en principio, respetados -, de aquellos que no
los conservan, y deben, por lo tanto, regirse en mayor
grado por las leyes de la Republica, ya que repugna al
orden constitucional y legal el que una persona pueda
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quedar relegada a los extramuros del derecho por efecto
de una imprecisa o inexistente delimitacién de la
normatividad llamada a regular sus derechos vy
obligaciones (Sentencia T-449 de 2013).

También, la Corte Suprema de Justicia en
Sentencia SP925-2020%°, Eugenio Fernandez Carlier
Magistrado Ponente, con radicacién 48049 (Aprobado
en acta No.096) Bogotd D.C., trece (13) de mayo de dos
mil veinte (2020) estipuld con referencia a este principio
que:Debiese utilizar normas APA para hacer referencia a
la sentencia... solo son admisibles las restricciones a la
autonomia de las comunidades indigenas, cuando estas
(i) sean necesarias para salvaguardar un interés de
mayor jerarquia; y (ii) sean las menos gravosas, frente a
cualquier medida alternativa, para la autonomia de las
comunidades étnicas. La evaluacién sobre la jerarquia
de los intereses en juego y la inexistencia de medidas
menos gravosas, debe llevarse a cabo teniendo en
cuenta las particularidades de cada comunidad.

La Corte Suprema de Justicia, en esta misma
sentencia recuerda el origen de este principio asi: Este
principio fue formulado, por primera vez, en la Sentencia
T-254 de 1994?", en los siguientes términos
establecidos.

Ahora, este grado de conservacién cultural no
puede llevar al juez, ni a ningun otro operador judicial, a
desconocer las decisiones auténomas de cada
comunidad, incluidas aquellas dirigidas a iniciar un
proceso de recuperacion de tradiciones, o a separarse de
algunas de sus tradiciones: “La decisién de una
comunidad indigena con un grado escaso de

20 Corte Suprema de Justicia. Sentencia SP925-2020. https://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-
content/uploads/relatorias/pe/b1ago2020/SP925-2020(48049).pdf

21 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-254 de 1994.
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/T-254-

94 htm#:~:text=T%2D254%2D94%20Corte%20Constitucional%20de%20Colombia&text=Las%20com
unidades%20ind%C3%ADgenas%20son%20verdaderas,y%20de%20ejercer%20control%20social
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conservacion de sus tradiciones, en el sentido de iniciar
un proceso de recuperacion cultural debe ser respetada,
de la misma forma y en el mismo grado, que la decisién
de otra comunidad, con alta conservacién de sus
tradiciones, de incorporar formas sociales propias de la
cultura mayoritaria” (..) “En ningin caso (..) esta
permitido al intérprete desconocer la autonomia de las
comunidades; lo que sucede, por asi decirlo, es que la
necesidad de traduccion de las instituciones indigenas
al derecho mayoritario —o viceversa- es de mayor
entidad en el segundo caso” (Sentencia T-254 de 1994).

(i) Los derechos fundamentales constitucionales
constituyen el minimo obligatorio de convivencia para
todos los particulares: pese a que la sujecién a la
Constitucion y a la ley es un deber de todos los
nacionales en general (CP arts. 4, 6 y 95), dentro de los
que se incluyen los indigenas, no sobra subrayar que el
sistema axioldgico contenido en la Carta de derechos y
deberes, particularmente los derechos fundamentales,
constituyen un limite material al principio de diversidad
étnicay cultural y a los codigos de valores propios de las
diversas comunidades indigenas que habitan el territorio
nacional, las que, dicho sea de paso, estuvieron
representadas en la Asamblea Nacional Constituyente
(Sentencia T-449 de 2013).

(iii) las normas legales imperativas de la Republica
priman sobre los usos y costumbres de las comunidades
indigenas, siempre y cuando protejan directamente un
valor constitucional superior al principio de diversidad
étnica y cultural: La interpretacion de la ley como limite
al reconocimiento de los usos y costumbres no puede
llegar hasta el extremo de hacer nugatorio el contenido
de éstas por la simple existencia de la norma legal. El
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caracter normativo de la Constitucion impone la
necesidad de sopesar la importancia relativa de los
valores protegidos por la norma constitucional -
diversidad, pluralismo - y aquellos tutelados por las
normas legales imperativas. Hay un ambito intangible
del pluralismo y de la diversidad étnica y cultural de los
pueblos indigenas que no puede ser objeto de
disposicion por parte de la ley, pues se pondria en peligro
Su preservacion y se socavaria su riqueza, la que
justamente reside en el mantenimiento de la diferencia
cultural. La jurisdiccién especial (CP art. 246) y las
funciones de autogobierno encomendadas a los
consejos indigenas (CP art. 330) deben ejercerse, en
consecuencia, segun sus usos y costumbres, pero
respetando las leyes imperativas sobre la materia que
protejan valores constitucionales superiores (Sentencia
T-449 de 2013).

(iv) los usos y costumbres de las comunidades
indigenas priman sobre las normas legales dispositivas:
Esta regla es consecuente con los principios de
pluralismo y de diversidad, y no significa la aceptacion
de la costumbre contra legem por tratarse de normas
dispositivas. La naturaleza de las leyes civiles, por
ejemplo, otorga un amplio margen a la autonomia de la
voluntad privada, lo que, mutatis mutandis, fundamenta
la prevalencia de los usos y costumbres en la materia
sobre normas que soélo deben tener aplicacion en
ausencia de una autorregulacion por parte de las
comunidades indigenas (Sentencia T-449 de 2013).

La Corte Suprema de Justicia en la sentencia
estudiada (SP925-2020, Eugenio Fernandez Carlier
Magistrado Ponente, con radicacién 48049 (Aprobado
en acta No.096) Bogotd D.C., trece (13) de mayo de dos
mil veinte.) enuncia con otro nombre un principio que
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puede caber en los enunciados anteriormente: citar
datos de la sentencia de acuerdo con normas apa

(v) Principio de “mayor autonomia para la decisién de
conflictos internos”. La jurisprudencia de esta
Corporacion ha establecido que el respeto por la
autonomia debe ser mayor cuando el problema
estudiado por el juez constitucional involucra solo a
miembros de una comunidad, que cuando el conflicto
involucra dos culturas diferentes, debido a que en el
segundo caso deben armonizarse principios esenciales
de cada una de las culturas en tension: “.. es preciso
distinguir dos situaciones que deben ser objeto de una
regulacion diferente. Una es aquella en la que la
comunidad juzga comportamientos en los que se ven
involucrados miembros de comunidades distintas (...) La
otra es la situacion tipicamente interna, es decir, una
situacion en la que todos los elementos definitorios
pertenecen a la comunidad: el autor de la conducta
pertenece a la comunidad que juzga, el sujeto (u objeto)
pasivo de la conducta pertenece también a la comunidad
y los hechos ocurrieron en el territorio de la misma”.

El principio de maximizacion de la autonomia
adquiere gran relevancia en este punto por tratarse de
relaciones puramente internas, de cuya regulacion
depende en gran parte la subsistencia de la identidad
cultural y la cohesion del grupo”.

Por otra parte, en forma generalizada, en la Sentencia T-
523 de 2012%2, La Corte retoma los criterios para resolver en la

22 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-523 de 2012.
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/T-523-
12.htm#:~:text=La%20Corte%20reitero%20que%20para,subordinaci%C3%B3n%20de%20la%20jurisdi
cci%C3%B3n%20especial
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practica los problemas de aplicacion normativa, y plantea los
siguientes criterios:

(i)maximizacion de la autonomia de las comunidades
indigenas y minimizacién de sus restricciones;

(ii)mayor autonomia a mayor conservacion de los usos y
costumbres propios;

(iii)mayor autonomia para la decisiéon de los conflictos
internos;

(iv)primacia de los derechos fundamentales
constitucionales en tanto minimo obligatorio de
convivencia para todos los particulares;

(v)primacia de las normas legales imperativas de la
Republica si protegen un valor constitucional al de la
diversidad cultural;

(vi)primacia de los usos y costumbres indigenas sobre
las normas legales dispositivas; y;

(vii)necesidad de adoptar un enfoque casuistico que
responda a las especificidades de cada caso concreto.

8. Limites a la Jurisdiccion Especial Indigena

La Corte, ha desarrollado una jurisprudencia que rescata,
respeta la autonomia de la Jurisdiccion Especial Indigena, sin
embargo, y concatenando lo preceptuado por el articulo 246 de
la Constitucién Politica, también se ha esforzado por establecer
limites a la autonomia de esta, bajo el entendido que tal y como
lo expresa la Constitucion en el articulo 1: “ARTICULO 1.
Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma
de Republica unitaria...” y por lo tanto los pueblos indigenas
integran un unico sistema juridico de normas, aunque la misma
sea “especial”. Pero, estos limites deben ser estudiados,
analizados en cada caso y bajo la premisa que: “...la autonomia
no puede ser restringida a partir de cualquier disposicion legal
o constitucional, pues ello dejaria los principios de diversidad y
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pluralismo juridico en un plano retérico” (Sentencia 617 de
201023).

Por lo anterior, en la Sentencia 617 de 2010, establece,
La Corte, que estos limites a la JEI deben ser especiales: En
efecto, el respeto por el caracter normativo de la Constitucion
(C.P. articulo 4°) y la naturaleza principal de la diversidad étnica
y cultural, implican que no cualquier norma constitucional o
legal puede prevalecer sobre esta Ultima, como quiera que sélo
aquellas disposiciones que se funden en un principio de valor
superior al de la diversidad étnica y cultural pueden imponerse
a éste. En este sentido, la jurisprudencia ha precisado que,
aunque el texto superior se refiere en términos genéricos a la
Constitucion y a la ley como limites a la jurisdiccién indigena,
“resulta claro que no puede tratarse de todas las normas
constitucionales y legales; de lo contrario, el reconocimiento a
la diversidad cultural no tendria mas que un significado retorico.
La determinacién del texto constitucional tendra que consultar
entonces el principio de maximizacion de la autonomia”. “...Por
lo que la determinacion del texto constitucional tendra que
consultar entonces el principio de maximizacion de la
autonomia que se habia explicado anteriormente”.

Por otra parte, en la Sentencia SU-510 de 199824 expresé
la Corporaciéon sobre los limites de la JEI: Segun la
jurisprudencia de la Corte..., la efectividad de los derechos de
los pueblos indigenas, determina que los limites susceptibles
de ser impuestos a la autonomia normativa y jurisdiccional de

23Corte Constitucional de Colombia. Sentencia 617 de 2010.
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/T-617-
10.htm#:~:text=Sentencia%20T%2D617%2F10&text=La%20definici%C3%B3n%20de%20la%20compe
tencia,de%20competencia%20(defecto%200rg%C3%A1nico)

24 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-510 de 1998.
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/su510-
98.htm#:~:text=E|%20respeto%20a%20la%20persona,desv%C3%ADen%20de%20l0s%20c%C3%A1no
nes%20tradicionales.
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https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/su510-98.htm#:~:text=El%20respeto%20a%20la%20persona,desv%C3%ADen%20de%20los%20c%C3%A1nones%20tradicionales

tales comunidades, sélo sean aquellos que se encuentren
referidos “a lo que verdaderamente resulta intolerable por
atentar contra los bienes mas preciados del hombre”. En primer
lugar, tales bienes estan constituidos por el derecho a la vida
(C.P., articulo 11), por las prohibiciones de la tortura (C.P.,
articulo 12) y la esclavitud (C.P., articulo 17) y por la legalidad
del procedimiento y de los delitos y de las penas (C.P., articulo
29)..los derechos fundamentales son los minimos de
convivencia social y que deben estar protegidos de la
arbitrariedad de las autoridades...la Corporacion ha aceptado
que se produzcan limitaciones a la autonomia de las
autoridades indigenas siempre que estas estén dirigidas a
evitar la realizacion o consumacion de actos arbitrarios que
lesionen gravemente la dignidad humana al afectar el ndcleo
esencial de los derechos fundamentales de los miembros de la
comunidad.

De lo expuesto podria concluirse que los limites a la
autonomia estan dados, en primer lugar, por un “nucleo duro de
derechos humanos”, junto con el principio de legalidad como
garantia del debido proceso y, en segundo lugar, por los
derechos fundamentales, minimos de convivencia cuyo nucleo
esencial debe mantenerse a salvo de actuaciones arbitrarias.
Esta formulacion lleva a preguntarse si, en ultimas, no son
todos los derechos fundamentales los limites a la autonomia,
puesto que entre éstos se encuentra también el nicleo duro
mencionado..aunque la evaluacion de una eventual
vulneracién, especialmente en cuanto a la integridad personal y
el debido proceso, debe realizarse a la luz de la cultura
especifica en que se presenten los hechos... Por ello, la Corte
ha recurrido en multiples oportunidades al concepto de
antropologos expertos para determinar si una conducta
determinada, a la luz del derecho y un orden social indigena
determinado implica una lesién a la integridad; o si una figura
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como el trabajo comunitario puede asociarse en alguna medida
a la servidumbre.

La Jurisdiccion (Especial) Indigena en Colombia a partir
de la Constitucién Politica de 1991 ha sido objeto de un proceso
de reivindicacion luego de mas de 200 afios de afrentas y
desconocimientos por el Estado y los gobiernos manejados por
los politicos, en su mayoria, de origen central quienes aun hoy
siguen considerandose con derecho a someter a los pueblos
originarios al considerarse herederos de los colonizadores
extranjeros.

Lo anterior se evidencia en que, a pesar del mandato
constitucional de establecer una Ley, por parte del Congreso de
la Republica, que desarrolle la jurisdiccion indigena no se ha
hecho; su accionar, sin lugar a dudas, muestra el desdén con el
que se sigue viendo a los pueblos originarios, no solamente en
Colombia, sino en todo el continente americano.

El anterior vacio ha sido llenado por la labor que ha
realizado la Honorable Corte Constitucional colombiana quien
con base en la funcion de “integrar” ha venido devolviendo, poco
a poco, un derecho que la sociedad occidental se abrogé por la
fuerza y el despojo. Todavia no se puede afirmar que los
pueblos originarios han recuperado su total autonomia, sus
territorios, sus costumbres ancestrales (absorbidas por el
avance de la sociedad mayoritaria) pero se sigue avanzando y
desde la academia también se debe aportar al proceso con el
objetivo de seguir construyendo una sociedad mas inclusiva,
equitativa, solidaria y humana.
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Colombia: una mirada integral
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Resumen: La presente investigacion esta enfocada en la
autonomia de los pueblos indigenas y afrocolombianos en
Colombia. Busca profundizar en la manera de utilizarla,
desarrollarla y las formas de actuacion que los pueblos étnicos
desarrollan frente a esa autonomia que poseen y, en
consecuencia, conocer en qué consiste, qué aspectos la
conforman, cuales son sus limites, y demas acciones que se
desprenden o generan por esta. Ademas, se pretende conocer
de fondo cuales son las aportaciones y garantias brindadas por
el Estado para con los pueblos étnicos y si todo ello ha
resultado efectivo a lo largo de estos afios desde la
incorporacion de la Constitucién de 1991.Asi mismo aborda
conflictos, polémicas, y debates con el Estado, la comunidad y
distintos sectores de la sociedad que discrepan frente a esta
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autonomia con la que cuentan las comunidades. Finalmente se
daran aportes, ideas y analisis implementados por medio de
jurisprudencias, normatividades, planes, etc.

Palabras clave: autonomia, garantia, cosmovision, conflicto
armado, comunidades étnicas.

Introduccion

La Autonomia en los pueblos afrocolombianos e
indigenas se define como la facultad que tienen para organizar
y dirigir la vida de sus comunidades internamente, de
conformidad con sus propios valores, la idoneidad para
conformar sus propias instituciones, mecanismos y conforme
a los lineamientos del Estado del que forman parte.

Lo anterior debe entenderse como la capacidad y el
derecho que tienen los pueblos para decidir por si mismos los
asuntos de su interés. Los miembros de la Organizacion
Nacional Indigena de Colombia (ONIC) plantean que “seremos
auténomos en la medida en que seamos los constructores de
nuestra propia historia (...). De modo que la autonomia también
es la posibilidad de relacionarse e intercambiar con otros, sobre
la base del respeto, la tolerancia y la convivencia pacifica”.

Se hace necesario entonces el reconocimiento de la
autonomia para garantizar el presente y el futuro de estos
pueblos. La exigencia del respeto a la autonomia ademas
conlleva el reconocimiento de los sistemas de autoridad y
gobierno de los pueblos étnicos y de los procesos mediante los
cuales toman decisiones; asi lo plantea el Convenio 169 de la
OIT, al consagrar que deben reconocerse las aspiraciones de
los pueblos indigenas y tribales por asumir el control de sus
propias instituciones, formas de vida y desarrollo econdémico, al
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igual que por mantener y fortalecer sus identidades, lenguas y
religiones.

Metodologia

Para el desarrollo de este articulo se utilizé la
metodologia de investigaciéon documental con el propdsito de
obtener, analizar, interpretar y comparar informacion, sobre
algun tema de estudio a partir de un conjunto de fuentes
documentales. Para ello se revisé la legislacién colombiana, la
jurisprudencia y la doctrina existente sobre el derecho de
autonomia. Asi mismo se realizaron entrevistas a algunos
representantes de organizaciones étnicas territoriales, algunos
lideres, y representantes de la comunidad.

La disertacion se centra en torno a las nociones
generales de la autonomia y sus antecedentes; la legislacion
interna sobre la autonomia; normas internacionales sobre la
autonomia; forma de ejercer la autonomia desde los territorios
Indigenas y las comunidades Afrodescendientes: los factores
enddégenos y exdgenos de la autonomia, la jurisprudencia
constitucional sobre la autonomia; el territorio y la autonomia
(Derecho Fundamental a la Consulta Previa) y el aporte de la
mujer indigena y afrodescendiente a los procesos enmarcados
dentro de la autonomia de las comunidades étnicas.

1. Nociones generales de la autonomia y antecedentes

El concepto de autonomia esta sujeto a distintas
nociones; es polisémico. Su raiz etimolégica remite a dos
palabras griegas a saber, autds, que significa si mismo, y
ndémos, que significa ley. De alli que, desde la antigliedad griega,
este fonema tan particular haya sido usado para significar a
todo ente que vive de acuerdo con su propia ley o que se
gobierna a si mismo. Por lo tanto, a través de la historia se
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puede evidenciar de qué modo los pueblos fueron adquiriendo
un pensamiento de libertad, lo cual los llevé a tomar acciones
para liberarse y tomar decisiones politicas, de organizaciony de
vida, conforme con sus pensamientos.

Ahora bien, la autonomia se toma por definicion a
aquella capacidad de poder decidir de manera auténoma
cualquier tipo de actuacion en el que se tenga interés, sin la
intervencion de ningun tipo de terceros en ninguna
circunstancia.

De hecho, al respecto, Kant sostiene, en la Critica de la
razén pura (1960) que es la autonomia de la voluntad el Unico
principio de todas las leyes morales y de los correspondientes
deberes. Hecho este salvamento, por medio de entrevistas
realizadas a lideres indigenas y representantes de distintas
organizaciones, desde su posicion como miembros del
territorio, que ejercen autonomia, se encontré que manifestaron
lo siguiente:

Para Orlando Moya Ortiz?°, “Desde el punto de
vista personal es ejercer lo que quiero hacer; desde el
punto de vista de los procesos organizacionales, es
organizar y definir nuestros procesos, territoriales y de
gobierno para determinar qué hacer en nuestro territorio.
El ejercicio de la autonomia busca definir en un territorio
0 en una organizacion, el sentimiento, las problematicas,
las necesidades y cémo resolverlos de manera
independiente, es decir, establecer reglamentos, para
que la gente se rija de conformidad con ellos. La
autodeterminacion en la preservacion de los territorios
étnicos, vivir bien, con tranquilidad, control social,
economico y politico; y que en la medida que todo ello se
consolide, sera posible vivir con autonomia; de hecho,

29 Consejero mayor del Pueblo Wownaan, departamento del Chocé
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los pueblos étnicos del Chocé estan involucrados en ese
proceso, asi como también lo estan todas las
organizaciones en Colombia. Un ejercicio en
construccion que no es facil, dado que los grupos
étnicos dependen de las decisiones centralizadas del
gobierno nacional (Conversacién personal con Orlando
Moya Ortiz. 4 de noviembre de 2022. Quibdé Chocd).

Para, Francisco Rojas Birry3?, el concepto de
autonomia es entendido como “La capacidad de un
grupo de personas de darse formas de organizacion
social, econémica y politica propias, poseer el derecho a
designar autoridades propias, disefiar sus relaciones en
virtud de sus tradiciones y sus actividades econdémicas,
preservar su lenguaje, poseer formas de educacion y
salud propia” (Conversacién personal 30 de octubre de
2022. Quibdé Chocd).

Por su parte, Jhoanes Rivas Mosquera®
considera que “La autonomia esta condicionada al
desarrollo del derecho propio, El articulo 7 de la
Constitucion Nacional es cConsejero mayor del Pueblo
Wownaan, departamento del Chocdlaro, asi mismo el
convenio 169 de la OIT. Para desarrollar el derecho
propio, es necesario avanzar en eso. Los pueblos quieren
que el Estado les de esa autonomia, pero ya existen
postulados que nos otorga esa autonomia. Lo que falta
es empoderarnos y asumir la autonomia (Conversacion
personal 8 de noviembre de 2022. Quibdé Choco).

2. Legislacion nacional e internacional sobre la autonomia

30 Senador de la Republica de Colombia, abogado y magister en Ciencias Politicas y Relaciones
Internacionales, con amplia experiencia y conocimiento en derecho constitucional, administrativo,
legislacion especial indigena y de negritudes Conferencista internacional en temas de derecho
constitucional, tratados y convenios internacionales, derechos humanos, derecho internacional
humanitario, derecho ambiental, derechos econémicos, sociales y culturales.
31 Abogado y Master en Ciencia Politica y Liderazgo Democratico del Instituto de Altos Estudios
Europeos. Docente Investigador de la Facultad de Derecho con Enfoque Etnico de la Fundacién
Universitaria Claretiana. Columnista de las Revistas Digitales Vive Afro, D'Cimarrén del Centro de
Desarrollo Etnico del Perti - CEDET-y del Periédico EI Manduco.
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La Constitucién Politica de Colombia y los tratados
internacionales ratificados reconocen la diversidad étnica y
cultural del pais y garantizan el derecho que tienen los pueblos
constitutivos de la nacionalidad colombiana, a vivir de acuerdo
con sus formas de vida, sus gobiernos y sus justicias. Este
reconocimiento se hace también en funcioén de la importancia
que tienen los pueblos indigenas, afrocolombianos, raizales,
palenqueros y rom para el pais y para la humanidad.

Articulo 7 de la Constitucion politica de Colombia dice:
“El Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de
la Nacion colombiana”.

La autonomia de las entidades territoriales se establece
en el articulo 287 de la Constitucion Politica:

Las entidades territoriales gozan de autonomia para la
gestion de sus intereses, y dentro de los limites de la
Constitucién y la ley. En tal virtud tendran los siguientes
derechos:

1. Gobernarse por autoridades propias.

2. Ejercer las competencias que les correspondan.

3. Administrar los recursos y establecer los tributos
necesarios para el cumplimiento de sus funciones.

4. Participar en las rentas nacionales.

Por otro lado, a los territorios indigenas se les confiere el
articulo 329 de la Carta Magna:

La conformacién de las entidades territoriales
indigenas se hara con sujecion a lo dispuesto en
la Ley Organica de Ordenamiento Territorial, y su
delimitacion se hara por el Gobierno Nacional, con
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participacion de los representantes de las
comunidades indigenas, previo concepto de la
Comision de Ordenamiento Territorial. Los
resguardos son de propiedad colectiva y no
enajenable. La ley definira las relaciones y la
coordinacion de estas entidades con aquellas de
las cuales formen parte. Paragrafo. En el caso de
un territorio indigena que comprenda el territorio
de dos o mas departamentos, su administracion
se hara por los consejos indigenas en
coordinacion con los gobernadores de los
respectivos departamentos. En caso de que este
territorio decida constituirse como entidad
territorial, se hara con el cumplimiento de los
requisitos establecidos en el inciso primero de
este articulo.

Este articulo se complementa con el articulo 330 de la
Constitucion Politica que indica:

De conformidad con la Constitucién y las leyes,
los territorios indigenas estaran gobernados por
consejos conformados y reglamentados segun
los usos y costumbres de sus comunidades y
ejerceran las siguientes funciones:

1. Velar por la aplicacién de las normas
legales sobre uso del suelo y poblamiento de sus
territorios.

2. Disenar las politicas y los planes y
programas de desarrollo econémico y social
dentro de su territorio en armonia con el Plan
Nacional de Desarrollo.

3. Promover las inversiones publicas en
sus territorios y velar por la debida ejecucién.

4. Percibir y distribuir sus recursos.
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5. Velar por la preservacion de los recursos
naturales.

6.Coordinar los programas y proyectos
promovidos por las diferentes comunidades en
sus territorios.

7. Colaborar con el mantenimiento del
orden publico dentro de su territorio de acuerdo
con las instrucciones y disposiciones del
Gobierno Nacional.

8. Representar a los territorios ante el
Gobierno Nacional y las demas entidades a las
cuales se integren.

9. Las que les sefalen la Constitucion y la
Ley.

Resulta pertinente también el enlace con la Ley 21 de
1991: Por medio de la cual se aprueba el Convenio nimero 169
sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes,
adoptado por la 76a. reunién de la Conferencia General de la
O.L.T., Ginebra (1989). Y el Decreto 1953 de 2014, que plantea
los fundamentos administrativos para el funcionamiento de los
territorios indigenas, y por el cual se crea un régimen especial
con el fin de poner en funcionamiento los Territorios Indigenas
respecto de la administracién de los sistemas propios de los
pueblos indigenas hasta que el Congreso expida la ley de qué
trata el articulo 329 de la Constitucién Politica.

3. Normas internacionales sobre la autonomia

En cuanto a Normas Internacionales sobre la Autonomia
de los pueblos étnicos, existe el convenio 169 de la OIT, que
reconoce el derecho de los Pueblos Indigenas de asumir el
control de sus propias instituciones y formas de vida y de su
desarrollo econémico para mantener y fortalecer sus
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identidades, lenguas y religiones, dentro del marco de los
Estados en que viven estas comunidades.

Asi mismo se encuentra la Declaracién de los Derechos
de los Pueblos Indigenas (ONU, 2007) establece por su parte, el
derecho a la autonomia o al autogobierno en las cuestiones
relacionadas con sus asuntos internos y locales, asi como a
disponer de los medios necesarios para financiar sus funciones
autonomas (Art. 4) y por ultimo, se tiene registro de la
Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas a nivel de la Organizacion de los Estados Americanos
(OEA) en 2016 (“Declaracién Americana sobre pueblos
indigenas”).

4. Formas de ejercer la autonomia

Ahora bien, conviene reflexionar sobre la manera en que
estas comunidades ejercen la autonomia. Para ello, es
importante aclarar que se parte de la autonomia como
concepto que se refleja en los Planes de Vida., para el caso de
las comunidades Indigenas, y Planes de Ordenamiento
Territorial (POT), para las comunidades afrodescendientes, y
Planes de Desarrollo para la sociedad en general, que consisten
en construir una ruta de vida propia, es decir la inclusion de las
visiones y misiones que se tienen dentro del mismo territorio,
de conformidad con sus practicas y costumbres.

En lo concerniente con la educacion, los pueblos étnicos
estructuran autonomamente un prototipo de plan de disefno
curricular que es la manera en que se aborda la educacion
dentro de estas comunidades dando prioridad a una educacion
propia y en la medida de lo posible, que conduzca al
fortalecimiento de la misma cultura.
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5. El territorio y la autonomia (Derecho Fundamental a la
Consulta Previa)

En paralelo a este analisis, es menester enfatizar en la
consulta previa como un derecho fundamental y a la vez un
mecanismo de participacién que tienen los grupos étnicos en
Colombia, a través del cual se les confiere la capacidad de
decidir sobre medidas (legislativas y administrativas) o
proyectos, obras o actividades que se vayan a realizar dentro de
sus territorios, buscando, de esta manera, proteger su
integridad cultural, social, econdmica, garantizar el derecho a la
participacion y el respeto de la cosmovision y conexion de las
comunidades étnicas con sus territorios.

En Colombia, las comunidades afrodescendientes
cuentan con los Concejos Comunitarios, que han sido
previamente establecidos en la mencionada Ley 70 de 1993 en
su articulo n°5. La jurisprudencia colombiana también se ha
pronunciado respecto a las funciones de los Consejos
Comunitarios, es el caso del Consejo de Estado que sefala lo
siguiente en la sentencia con radicacion numero: 27001-23-31-
000-2004-00549-01(3826) del 20 de octubre de 2005, frente a
la naturaleza de los consejos comunitarios: “Los Consejos
Comunitarios de las Comunidades Negras son personas
juridicas cuya creacion esta autorizada por el Articulo 5° de la
ley 70 de 1993, que tienen entre sus funciones las de
administrar internamente las tierras de propiedad colectiva que
se les adjudique, delimitar y asignar areas al interior de las
tierras adjudicadas, velar por la conservacion y proteccion de
los derechos de la propiedad colectiva, la preservacion de la
identidad cultural, el aprovechamiento y la conservacion de los
recursos naturales y hacer de amigables componedores en los
conflictos internos factibles de conciliacién”.
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6. El aporte de la mujer indigena y afrodescendiente a los
procesos enmarcados dentro de la autonomia de las
comunidades étnicas

Otro acapite de gran relevancia es el tema del papel o rol
de las mujeres afrodescendientes: a lo largo de los afios, las
mujeres han sido excluidas en muchos ambitos puesto que
vivimos en una sociedad machista y patriarcal.

Esta situacion ha mejorado paulatinamente, dado que la
mujer paso de cuidar y criar hijos a tener cargos profesionales
y representacion en los congresos del Estado.

En el caso de algunos pueblos indigenas, la voz de
muchas mujeres aun no es escuchada y sigue tras la sombra
del hombre, muchas de estas aun trabajan el doble para llevar
el pan a la mesa. No hay igualdad respecto a la toma de
decisiones en las comunidades, puesto que su voz adn no es
escuchada.

Por otro lado, en otras comunidades y en muchas partes
del mundo, las mujeres indigenas han luchado por ser
escuchadas y que su trabajo sea visible, ya no solo cuidan a sus
familias, sino que ademas trabajan en pro de mejorary proteger
los derechos de sus comunidades.

En las comunidades afro, por el contrario, las mujeres
han desempefiado un papel fundamental tanto en los hogares,
como en la sociedad chocoana. Las matronas han sido el
soporte ante la adversidad y un pilar de tenacidad, y hoy en dia
lo son para seguir en pie de lucha, ante los retos mas
apremiantes para restablecer el tejido social. Pese a lo anterior,
para nadie es un secreto que ser mujer y pertenecer a las
minorias étnicas y a las diversidades en este pais implica un
esfuerzo doble y hasta triple, debido a que las mujeres
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histéricamente han sido apartadas por débiles, fragiles,
nociones culturales correspondientes a la division sexual del
trabajo de hombres en lo publico, mujeres en lo doméstico,
demeritando implicitamente, o invisibilizando cualquiera de los
muchos y permanentes aportes sociales y/o comunitarios que
ellas emprenden.

Gracias a las luchas y revoluciones dadas por muchas
mujeres, en contexto regional, nacional e incluso internacional,
es cada vez mas frecuente el reconocimiento de los aportes y
luchas de muchas mujeres que propenden por incorporar en
todos los ambitos, los conceptos de equidad e igualdad en la
sociedad, reivindicar sus derechos y elevar el nivel de
participacion de las comunidades. Y gracias a eso, esta
generacion ya ve algunos frutos de la transformacion y el
empoderamiento femenino, hasta el punto de que actualmente,
en Colombia, se cuenta una representacion étnica - negra de
una mujer en la vicepresidencia. Francia Marquez representan
ese cumulo de logros que se han sumado histéricamente en el
marco de la autonomia de los pueblos étnicos, sus luchas, sus
suefos. En ella el pueblo étnico ve reflejada la importancia de
la representacion, de la lucha y el esfuerzo por romper los
esquemas clasistas de esta sociedad.

7. Factores enddégenos y exogenos de la autonomia

Finalmente, también es importante tomar en cuenta que
la autonomia puede verse afectada e influenciada por factores
internos y externos, y que todo ello ha generado vulneraciones
en dichas comunidades.

El conflicto armado en Colombia es un factor exégeno
que obliga a las comunidades étnicas a desplazarse de sus
territorios, trayendo como consecuencia, en muchas ocasiones,
la pérdida de identidad y de sus costumbres, dado que muchas
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personas e incluso comunidades enteras deben adaptarse a la
vida en la ciudad o en otros territorios. Estos desplazamientos
forzados generan ademas una aculturacién, obligandolos asi a
perder autonomia y potestad sobre sus territorios ancestrales.

De otro lado, la cosmovision de estas comunidades se
considera un factor endégeno que crece dentro de su mismo
habitat, el contexto y percepcién del mundo que los pueblos
étnicos tienen de siy ha sido de suma importancia para otorgar
autonomia, conservando y preservando sus derechos
fundamentales.

Otro factor que tiene gran influencia e impacto negativo
es la aculturacion y la desculturizacién desde el ambito
educativo, siendo la primera, la pérdida de la cultura propia y
adaptacioén de otray como segundo, el proceso de reduccion de
la cultura propia por individuos de la misma comunidad. Esta
pérdida enfocada desde el nivel educativo se ve reflejada en
muchas instituciones, debido a que ya son muy pocas las que
imparten conocimientos fundamentales sobre etno educacion,
y en los espacios donde se comparte la catedra, se hacen
incipientes procesos de deconstruccion de pensamientos
impregnados por la cultura colonizadora: toda la carga de la
esclavitud a la cual fueron sometidas estas comunidades a la
llegada de los espafioles y la consecuente carga moral que ello
representa. Asi mismo deberia profundizar en la ensefianza de
la importancia de esa liberacidn, resaltar la lucha de siglos que
han tenido estas comunidades. Es claro que el hecho de no
educar con el debido conocimiento hace que las generaciones
crezcan con ideas distorsionadas de la conquista, como, por
ejemplo, la idea generalizadas de que Cristobal Colén y demas
conquistadores, eran héroes que llegaron a América a traer vida
y cosas buenas a este continente.
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Los Estados, mediante las constituciones y las normas
internacionales, han permitido fortalecer la potestad que se le
ha otorgado a los pueblos étnicos por medio de la autonomia.
Han consentido el libre desarrollo, la identidad cultural, la
diversidad étnica y cultural entre otros derechos que hacen que
dichas comunidades no sean excluidas, de manera deliberada,
del resto de la poblacién.

Conclusiones

A manera de conclusién, es posible inferir que las
comunidades afrodescendientes e indigenas en Colombia
cuentan con la potestad de tomar casi cualquier tipo de
decisiones de manera autbnoma dentro de su mismo entorno
como comunidad. Al mismo tiempo, es claro que existen
diferentes factores que de una u otra forma limitan el desarrollo
de esa autonomia y de que se pueda desplegar a cabalidad.
Pese a todo ello, si existe autonomia para los pueblos étnicos
en Colombia y seria bueno que el Estado implementara
alternativas para que esa autonomia pueda desarrollarse
completamente.

La autonomia con la que hoy dia cuentan las
comunidades étnicas de Colombia es resultado de la lucha que
durante siglos han tenido los pueblos afrodescendientes e
indigenas no sélo en Colombia, sino en todo el continente
americano.

Pese a que en la actualidad persisten permanentes y
diversas manifestaciones de racismo y discriminacion, el
avance que han tenido estas comunidades por medio de arduas
luchas durante siglos, ha permitido que hoy dia éstas gocen de
un abanico de derechos constitucionales que incluso han sido
creados de manera exclusiva para las mismas, y de ese modo,
garantizar que se siga preservando la autonomia y demas
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derechos fundamentales de las comunidades indigenas y
afrodescendientes.
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El Control de Convencionalidad en el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos y su Acogimiento en el Sistema
Constitucional Peruano: A Propdsito del Derecho Indigena

Pedro Daniel Ledn Estradas3?

Resumen: El control de convencionalidad ha supuesto una
controversia en la clase politica latinoamericana, habiéndose
entendido este como una aparente injerencia en la supremacia
constitucional de cada pais miembro, en concreto de su
soberania para tomar sus decisiones en el ambito
jurisdiccional, sin tener en cuenta que el origen de la
convencionalidad nace justo ante las violaciones reiterativas y
sistematicas de los derechos humanos por parte de los Estados
y de sus agentes asi como de la ineficacia en la administracién
de justicia 0 acceso a la misma por parte de las victimas,
generando conflictos sociales por parte de grupos que se
sienten excluidos y que ejercen presion a efectos de que se
reconozca la efectividad de los derechos humanos que ellos
consideran suyos, y que muchas veces se encuentran
establecidos en tratados internacionales, inclusive en las
propias Constituciones; es por ello que esta debilidad de los
sistemas internos de administracion de justicia hizo necesario
el establecimiento de tribunales supranacionales, a los cuales
los Estados de manera voluntaria se han sometido, a fin de fijar
estandares minimos al que deben adecuar sus legislaciones,
bajo riesgo de incurrir en responsabilidad internacional, y esto
como garantia de respeto a los derechos humanos.

Palabras clave: Derechos Humanos, Convencionalidad,
Constitucion Politica, Soberania.

Introduccion

32Abogado por la Universidad Nacional de Piura, y Juez de primera instancia del Poder Judicial del

Pera.
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Se debe tener en consideracion que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CIDH) se
encuentra facultada como érgano jurisdiccional supranacional
exclusivo para dirimir conflictos que involucren a los paises
miembros de la Organizacién de Estados Americanos, que
involucren una vulneracion de derechos humanos sefialados en
la Convencién Americana de Derechos Humanos (en adelante
CADH), en Tratados Internacionales de Derechos Humanos asi
como en la jurisprudencia emitida por la propia Corte, dicha
exclusividad es otorgada por la referida Convencion Americana,
convirtiéndose en ese sentido en una especie de guardian de la
convencionalidad concebida esta como el deber de respeto por
parte de los paises miembros de los derechos humanos de sus
ciudadanos y ciudadanas, y que algunos gobiernos consideran
como una injerencia a su “status quo” politico y juridico, y en
casos mas extremos consideran esta facultad como una
abierta agresion a su soberania nacional reflejada en la
supremacia de la Constitucién Politica vigente de su nacién.

En ese sentido, a efectos de establecer una fortaleza y
respaldo juridico en esa tarea, es que se ha generado y
desarrollado la figura juridica del control de la convencionalidad
en las diversas resoluciones emitidas por la CIDH en los cuales
ha evolucionado tanto el alcance, como el contenido y fuerza
vinculatoria de este tipo de control, a efectos de salvaguardar
la garantia de proteccion de los derechos humanos
contemplados tanto en la CADH como en los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos , también conocido
como “Corpus luris Interamericano”; teniendo como base
directriz a la dignidad humana, y su caracter universal que
trasciende a toda normatividad interna de cada pais miembro.

Finalmente, es necesario entender la necesidad de
fortalecer el caracter vinculante de la CADH, debido a la
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juventud democratica de los paises miembros, donde la
mayoria no poseen mas de un siglo de democracia en su
contexto, resultando necesario el control de convencionalidad,
pero en concordancia con el dialogo convencional entre el
Corpus luris Interamericano y el Corpus luris Interno de cada pais
miembro, ello a fin de no generar unareaccién adversa por parte
de los paises miembros a efectos de coadyuvar esfuerzos para
garantizar el ejercicio libre de los derechos humanos por parte
de los ciudadanos y ciudadanas.

1. Contexto Inicial del Control de Convencionalidad

Es necesario tomar en cuenta que dicho control de
convencionalidad surge a consecuencia de las sentencias
emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a
efectos de que este tribunal internacional logre precisar la
relevancia de dicha moderna doctrina constitucional, asimismo
de este modo establecer los lineamientos para facilitar la
aplicacion e implementacion de las disposiciones de la
Convencion Americana de Derechos Humanos en el orden
juridico de cada pais miembro adscrito al también denominado
Pacto de San José de Costa Rica, dicho esfuerzo busca no una
limitacion (a mi entender) de la soberania de los paises
miembros, sino que, al contrario, reconoce esa supremacia
constitucional pero busca una interpretacion conjunta con el
denominado “Corpus luris Interamericano”.

Asimismo, se considera a este control como un principio
relevante y directriz en el desarrollo de las funciones ejecutadas
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, esto debido
al permiso (elemento subjetivo) otorgado para el ejercicio de
revision por parte de dicha corte internacional cuando se trata
de casos de vulneracion de derechos humanos, dicha licencia o
permiso social es otorgado por la Convencion Americana de
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Derechos Humanos, asi como por cada pais de esta regién
americana se somete a las implicancias de dicha licencia
cuando haya aprobado y ratificado la Convenciéon Americana,
sometiéndose a la jurisdiccion y competencia de esta corte
internacional, en base a las disposiciones consagradas en la
Convencion Americana y la interpretacion que hace la corte de
esta norma internacional sobre Derechos Humanos.

Por lo tanto, desde esta funcidon relevante de emitir
sentencias este tribunal americano ha exhortado a los estados
miembros del referido pacto, comprendiendo las lineas de
administracion publica de dichos paises asi como sus sistemas
de justicia, en el sentido de aplicar este control de
convencionalidad a efectos de que el mismo sea un filtro que
sirva de andlisis entre los actos y normas internas de estos
paises, en todo lo que tenga que ver a principios y derechos
humanos consagrados en los instrumentos internacionales de
Derechos Humanos, principalmente la Convencién Americana;
por lo tanto es correcto establecer que este control va a
delimitar la postura de los estados partes frente a estas
obligaciones de observancia obligatoria y garantia de respeto
de los derechos humanos de sus ciudadanos y ciudadanas, y
con ello el disefio de las politicas publicas relacionadas con los
derechos humanos, no solo a nivel jurisdiccional sino en el
sistema administrativo estatal, tal como lo han sefialado
diversas sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

El control de convencionalidad presupone la
interrelacion de los tribunales nacionales y los tribunales
internacionales en materia de derechos humanos, por lo que
puede darse en dos niveles segun Garcia Belaunde & Palomino
Manchego (2013, p. 224):

a) Internacional: El control de convencionalidad consiste en
juzgar en casos concretos si un acto o una normativa de
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derecho interno resulta compatible con la Convencion
Americana de Derechos Humanos, disponiendo Ia
reforma, abrogacion o inaplicacion de dichas practicas o
normas, segun corresponda, en orden a la proteccién de
los derechos humanos y a la vigencia de tal Convencion
y de otros instrumentos internacionales en este campo.
Igualmente, procede en el supuesto de que el Estado no
haya cumplido con el deber de adoptar disposiciones de
derecho interno tal como refiere el articulo 2° de la
Convencidén Americana®?, toda vez que ello sirve para
garantizar el ejercicio de los derechos humanos
reconocidos por la Convencion. Para ello, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, por via
jurisprudencial, impone al Estado a tomar medidas
legislativas o de otro caracter para lograr tal finalidad
internacional. Este control puede alcanzar a la normativa
en general (leyes, reglamentos, etc.), y a la Constitucion,
esto ultimo no es tan frecuente y con alcances limitados,
aunque tenemos el caso controversial denominado “La
ultima tentacién de Cristo” del afio 2006%4, en el pais
miembro Chile.

b) Interno: Esta modalidad se despliega en sede nacional, y
se encuentra a cargo de los magistrados locales.
Consiste en la obligacién de verificar la adecuacion de
las normas juridicas internas que aplican en casos
concretos, a la CADH (y otros instrumentos
internacionales en el area de los derechos humanos), y a
los estandares interpretativos que la Corte ha formulado
a través de su jurisprudencia. Se efectua una
interpretacion de las practicas internas a la luz o al
amparo del “corpus iuris” basico en materia de derechos

33“Si en el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado
por disposiciones legislativas o de otro cardcter, los Estados partes se comprometen a adoptar, con
arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencidn, las medidas
legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.”
34 Extraido del enlace:
https://www.corteidh.or.cr/cf/jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=263&lang=es
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humanos, y sobre lo cual la Corte ejerce competencia
material, que se expresa en su jurisprudencia. Desde
este punto de vista, el control de convencionalidad es un
principio que, debidamente empleado, puede contribuir a
la aplicacion armonica, ordenada y coherente del
derecho vigente en cada Estado, abarcando sus fuentes
internas e internacionales.

Este control de convencionalidad, al igual que el control
de constitucionalidad su ejercicio no es exclusivo de los
Tribunales Constitucionales (control de constitucionalidad) o
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (control de
convencionalidad), sino que para poder asegurar sus fines este
control materia de este articulo también se debe extender a los
tribunales judiciales internos de cada pais miembro, en ese
sentido es necesario citar el voto razonado del Juez Ferrer Mac
Gregor®®:

... el control concentrado de convencionalidad es
propiamente realizado por la Corte
Interamericana al tener la competencia otorgada
por la convencion para interpretar y aplicar dichos
preceptos. Sera la corte la competente para
revisar las actuaciones de los jueces nacionales,
incluido el correcto ejercicio del “control de
convencionalidad, siempre y cuando el analisis se
derive del examen que se realice de la
compatibilidad de la actuacion nacional ala luz de
la convencion americana sobre derechos
humanos.

Asimismo, un antecedente interesante sobre este tipo de
control supranacional lo encontramos en la fundamentacion

35 Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México de fecha 26 de noviembre del 2011, extraido del
enlace: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/resumen_220_esp.pdf
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del voto razonado del juez interamericano Sergio Garcia
Ramirez3e:

Debemos entender que la tarea de la corte se
asemeja a la que realizan los tribunales
constitucionales, estos examinan los actos
impugnados, disposiciones de alcance general, a
la luz de las normas, los principios y los valores de
las leyes fundamentales. La Corte Interamericana,
por su parte, analiza los actos que llegan a su
conocimiento en relacion con normas, principios
y valores de los tratados en los que funda su
competencia contenciosa. Dicho de otra manera,
si los tribunales constitucionales controlan la
“constitucionalidad”, el tribunal internacional de
derechos  humanos resuelve sobre la
“convencionalidad” de esos actos.

Los fundamentos juridicos del control de
convencionalidad, explica Sagiiés et al (2010), son dos y ambos
nacen del derecho internacional: i) el efecto util de las
obligaciones internacionales, que deben ser cumplidas de
buena fe, y ii) la prohibicién de alegar el derecho interno para
incumplirlas, conforme al articulo 27 de la Convencidn de Viena
sobre el Derecho de los Tratados.

En conclusion, respecto a este tipo de control de
convencionalidad se puede establecer dos elementos
esenciales:

e Resulta una facultad inherente de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos con el fin
de resolver aquellos casos sometidos a su

36Caso Tibi Vs. Ecuador de fecha 07 de septiembre del 2004, extraido del enlace:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_114_esp.pdf
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jurisdiccion, previamente reconocida por los
paises miembros.

e Resulta ser un instrumento que facilita la
ponderacién entre el derecho u orden juridico del
Estado parte y las disposiciones de la Convencién
Americana de Derechos Humanos.

El otro tipo de control de convencionalidad es el
denominado como control difuso y del cual bajo una
interpretacion extensiva se circunscribe fuera de la Corte
Interamericana para ser conferido ese deber a los tribunales
internos de los paises miembros, en este punto resulta
relevante lo citado por el juez interamericano Ferrer Mac Gregor
(2011):

Es el deber de todas las lineas de gobierno y
administracion publica de realizar un ejercicio
analitico u examen de ponderacion y/o
compatibilidad entre los actos internos y normas
nacionales frente a las disposiciones contenidas
en la Convencion Americana sobre derechos
humanos, asi como sus protocolos adicionales y
la jurisprudencia propia de la corte que interpreta
este corpus iuris interamericano (p. 540).

Ademas, en el controvertido caso Cabrera Garcia y
Montiel Flores Vs. México, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha establecido la siguiente linea jurisprudencial
respecto a este control difuso®’:

Se realiza una “internacionalizacién del derecho
constitucional”, particularmente al trasladar las
“garantias constitucionales” como instrumentos
procesales para la tutela de los derechos

37Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México (idem).
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fundamentales y salvaguarda de la “supremacia
constitucional”, a las “garantias convencionales”
como mecanismos jurisdiccionales y cuasi
jurisdiccionales para que la tutela de los derechos
humanos previstos en los pactos internacionales
cuando aquéllos no han sido suficientes, por lo
que de alguna manera se configura también una
“supremacia convencional.

Para ello es evidente la visibilidad de dos elementos
propios de este control difuso, como mecanismo de garantia,
estos elementos son los siguientes:

e Es una garantia de proteccién de los derechos
humanos, establecida para las lineas de gobierno
y de justicia de los Estados parte firmantes de la
Convencion Americana de Derechos Humanos.

e Se genera un contexto en donde los jueces
nacionales se convierten en  jueces
interamericanos a manera de protectores
directos de las disposiciones de la Convencion
Americana de Derechos Humanos.

2. Lineas Basicas del Control de Convencionalidad

Definida la naturaleza esencial del control de
convencionalidad, es necesario sefalar que existe una serie de
criterios jurisprudenciales emitidos por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, en consecuencia, debido a su
relevancia y reiterancia este organismo internacional ha
establecidos lineas basicas en cuanto a la convencionalidad:

a) Eldebery/o responsabilidad de los jueces y autoridades
de un Estado miembro no solo se centra en la proteccién
de los derechos fundamentales contenidos en el
ordenamiento normativo interno nacional, sino que
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ademas incluye la proteccion de los principios y
derechos humanos consagrados en los instrumentos
internacionales celebrados por los paises miembros.

b) Es evidente la génesis de este control de
convencionalidad como un limite necesario que tienen
los estados al no poder invocar su derecho interno a
efectos de no cumplir con el derecho internacional,
siendo responsable de controlar la aplicacién efectiva de
las disposiciones normativas internacionales en materia
de derechos humanos dentro de su territorio.

c) Tiene como principio directriz el denominado como “Pro
Homine”, pues la ponderacidon que se realiza entre el
ordenamiento normativo nacional y la convencién
americana de derechos humanos y la jurisprudencia de
la corte, implica la aplicacion de la interpretacion mas
favorable para el goce y ejercicio de los derechos
humanos, asi como las libertades de las personas.

d) Dicho control de convencionalidad se configura como un
mecanismo relevante y fundamental en el desarrollo y
evolucion en la tarea de proteger y garantizar los
derechos humanos, al establecer una armonia entre los
“Corpus luris Nacionales” 'y el “Corpus luris
Interamericano.”, algo tan propio del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos.

e) Este denominado Corpus luris Internacional, a criterio de
la Corte Interamericana consiste en38:

El Corpus Juris del derecho internacional de los
derechos humanos esta formado por un
conjunto de instrumentos internacionales de
contenido y efectos juridicos variados (tratados,
convenios, resoluciones y declaraciones). Su
evolucion dinamica ha ejercido un impacto
positivo en el derecho internacional en el sentido

38  QOpinién Consultiva OC 16/99 solicitada por México, extraido del enlace:
https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_16_esp.pdf
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de afirmar y desarrollar la aptitud de este ultimo
para regular las relaciones entre los estados y
los seres humanos bajo sus respectivas
jurisdicciones (Mac Gregor, 2011, p. 584).

f) Un punto controvertido es la afectacién de este control
de convencionalidad a todas las normas internas de un
pais, inclusive su Carta Magna, en ese sentido la Corte
Interamericana de Derechos Humanos se ha
pronunciado de la siguiente manera®’: “Acerca del
término “leyes internas”, refiriéndose a que es aplicable
para toda la legislacion nacional y para todas las normas
juridicas de cualquier naturaleza, incluyendo las
disposiciones constitucionales”.

Estas lineas basicas sobre la convencionalidad justifican
la necesidad de su aplicacion en el espectro juridico interno de
cada nacion, pero bajo una perspectiva de consenso con la
normatividad interna, especialmente con la Carta Magna de
cada pais, pero siempre conservando el limite que como
organismo internacional goza para garantizar el respeto a los
derechos humanos, y quizas estas lineas basicas generen una
resistencia por parte de algunos paises miembros que no
consideran a los derechos humanos como parte basica de su
plan de gobierno, sino que al contrario establecen planes
paralelos de gobierno en donde vulneran estos derechos
fundamentales a fin de conseguir los objetivos planteados, y
justificando un “aparente fin social” para dicho accionar.

Si bien, dentro de estos lineamientos no ha sido
considerados dos elementos bdasicos del control de
convencionalidad, es necesario especificarlos para una mejor
lectura de esta figura supranacional, estos elementos son

39 Opiniéon Consultiva OC 04/84 solicitada por Costa Rica, extraido del enlace:
https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_04_esp.pdf
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necesario para el denominado examen de convencionalidad,
siendo estos:

a) Pardmetro de control: este elemento involucra a los
instrumentos normativos del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos (SIDH), generando un deber
internacional derivado de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, es decir de los derechos
fundamentales reconocidos en el SIDH; en ese sentido,
se puede establecer una postura en tendencia a la
vinculatoriedad de sus fallos por parte de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, respecto a ello el
Garcia Ramirez ex juez de dicha corte sefiala la siguiente
definicion:

En la especie, al referirse a un «control de
convencionalidad» la Corte Interamericana ha
tenido a la vista la aplicabilidad y aplicacion de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
Pacto de San José. Sin embargo, la misma funcién
se despliega, por idénticas razones, en lo que toca
a otros instrumentos de igual naturaleza,
integrantes del corpus iuris convencional de los
derechos humanos de los que es parte el Estado:
Protocolo de San Salvador, Protocolo relativo a la
Abolicion de la Pena de Muerte, Convencion para
Prevenir y Sancionar la Tortura, Convencién de
Belém do Para para la Erradicacion de la Violencia
contra la Mujer, Convencion sobre Desaparicion
Forzada, etc?.

b) Objeto de Control: este segundo elemento tiene entre
sus componentes la normatividad interna de un pais,
incluyendo la constitucion politica, incluyendo también

40Voto del juez Sergio Garcia Ramirez, en el caso Trabajadores cesados del congreso Vs. Perd, del 24
de noviembre del 2006. Extraido del enlace:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_158_esp.pdf
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las interpretaciones sobre las normas y los proyectos de
ley a pesar de que estos aun no tienen fuerza vinculante,
pero por un fin preventivo se consideran dentro de este
elemento; cabe sefalar que este objeto de control no
solo recae en el aspecto de la produccién normativa sino
que también busca incidir en la inaccién para producir
normas (omisién legislativa) y en ese sentido poder
subsanar dichos vacios normativos. Un ejemplo
contundente es el caso del Cédigo Penal de Panama que
no tipifica el delito de tortura:
El Cédigo Penal vigente en Panama desde 1983 no
tipifica de manera especifica el delito de tortura,
sino mas bien establece en su articulo 160, bajo el
titulo de «Delitos contra la Libertad Individual», que
el «servidor publico que someta a un detenido a
severidades o apremios indebidos, sera
sancionado con prisién de 6 a 20 meses. De lo
anterior se desprende que el Estado ha incumplido
con su obligacion de modificar su legislacion
interna con el propdsito de tipificar el delito de
tortura, segun lo estipulado en los articulos 1,6y 8
de la Convencion contra la Tortura®'.

3. El Control de Convencionalidad en el Espectro Peruano

Previamente hay que tener en cuenta que en el Peru la
justicia constitucional no es administrada solamente por el
Tribunal Constitucional sino también por los jueces ordinarios
quienes realizan el denominado control difuso de
convencionalidad mientras que el Tribunal Constitucional
realiza el control concentrado de convencionalidad, muestra de
ello es la sentencia penal emitida por la jueza Antonia
Saquicuray en el famoso caso de Barrio Altos, quien en el 16 de

41 Caso Heliodoro Portugal Vs. Panamd, del 12 de agosto del 2008. Extraido del enlace:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_186_esp.pdf
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junio de 1995, después de un examen de convencionalidad
sefal6é que las leyes de amnistia dictadas por el Gobierno de
Fujimori en beneficio de los militares involucrados en dicho
crimen, resultaba incompatibles con los instrumentos
internacionales de Derechos Humanos como con la norma
constitucional vigente, pues la supresién de proteccién a los
derechos fundamentales, implica también la vulneracion del
debido proceso*?.

Posteriormente a dicha sentencia si bien no se
estableci6 de manera expresa el deber de control de
convencionalidad por parte de los jueces y juezas del pais, pero
el Tribunal Constitucional en diversas sentencias ha planteado
esta obligacion inherente con la funciéon de emitir sentencias
pero de manera intrinseca en la funcién social de impartir
justicia, y esto sirvio6 de punto de inicio para establecer
parametros basados en los instrumentos internacionales del
Sistema Interamericano de Derecho Humanos, a efectos de
establecer un filtro de compatibilidad o incompatibilidad entre
las decisiones judiciales, sus fundamentos y estos
denominados instrumentos internacionales; pero el Peru
conserva un didlogo entre la convencionalidad y la
constitucionalidad siendo que el ordenamiento juridico interno
ha senalado que los tratados internacionales de Derechos
Humanos tienen la misma jerarquia o nivel de la Constitucion
Politica.

A su vez, la teoria del rango constitucional de los
derechos deberia contrastarse con el hecho de que los tratados
pueden ser objeto de control de constitucionalidad (articulo
200, numeral 4 de la Constitucién). Sin embargo, si se admite
que este ultimo dispositivo es determinante para atribuirle
rango legal a los tratados de derechos humanos, prevaleceria

42 Extraido del enlace: https://edwinfigueroag.wordpress.com/2011/02/19/sentencia-pj-16-de-junio-
de-1995-16-juzgado-penal-de-lima-caso-barrios-altos-aplicacion-control-difuso/
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la perspectiva estatica y formalista frente a la dinamica y
finalista que sustenta la equiparacion del rango de los tratados
al de la Constitucion formal (Ramirez, 2013).

4. Sentencias Relevantes de la CIDH sobre el Control de
Convencionalidad y el Derecho Indigena

La Corte Interamericana de Derecho Humanos ha
evolucionado en cuanto a sus lineas jurisprudenciales, no
siendo una excepcion la referida en cuanto al control de
convencionalidad, siendo algunas de las sentencias mas
relevantes las detalladas a continuacion, y que implementan las
denominadas lineas basicas:

a) Caso Myrna Mack Vs. Guatemala“3:

Este caso se desarrolla en torno a la ejecucion
extrajudicial de Myrna Mack Chang el 11 de septiembre
de 1990, en la ciudad de Guatemala, la cual fue
consecuencia de una operacion de inteligencia militar,
que obedeci6 a un plan previo y cuidadosamente
elaborado por el alto mando del estado mayor
presidencial.

Se plantea que el pais de Guatemala no utilizd
todos los medios a su disposicion para realizar una
investigacion seria y efectiva que sirva de base para el
esclarecimiento completo de los hechos, el
procesamiento, juzgamiento y sancion de todos los
responsables, tanto autores materiales como
intelectuales, dentro de un plazo razonable. Esta
situacion se ha visto agravada por la existencia y
tolerancia por parte del estado guatemalteco de
mecanismos de hecho y de derecho que obstaculizan
una adecuada administracién de justicia.

43 Caso Mack Chang Vs. Guatemala de fecha 25 de noviembre del 2003, extraido del enlace:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_101_esp.pdf
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha determinado que la responsabilidad es global como
pais, pues atafie al Estado en su conjunto y no puede
quedar sujeta a la division de atribuciones que sefale el
derecho interno. No resultando posible seccionar
internacionalmente al estado, ni se puede concebir
obligar ante la corte s6lo a uno o algunos de sus 6rganos
administrativos o jurisdiccionales, entregar a éstos la
representacion del estado en el juicio —sin que esa
representacion repercuta sobre el estado en su
conjunto— y sustraer a otros de este régimen
convencional de responsabilidad, dejando sus
actuaciones fuera del “control de convencionalidad” que
trae consigo la jurisdiccidon de esta corte internacional,
ello en mérito del deber asumido del pais miembro como
una unidad estatal y no de manera divisible.

b) Caso Almonacid Arellano Vs. Chile**:

Este caso se desarrolla en relacion a la presunta
falta de investigacién y sancion de los responsables de
la ejecucidén extrajudicial del sefior Almonacid Arellano,
a partir de la aplicacion del decreto Ley No. 2.191, ley de
amnistia, adoptada en 1978 en Chile, asi como la falta de
reparacion adecuada a favor de sus familiares.

La Corte Interamericana considerdé que el poder
legislativo fall6 en su tarea de suprimir y/o adoptar leyes
contrarias a la Convencién Americana, frente a lo cual el
poder judicial permanece vinculado al deber de garantia
establecido en el articulo 1.1 de la misma Yy,
consecuentemente, debe abstenerse de aplicar
cualquier normativa contraria a ella. La Corte es
consciente que los jueces y tribunales internos estan
sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a

44 Caso Almonacid Arellano Vs. Chile de fecha 26 de septiembre del 2006, extraido del enlace:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154_esp.pdf
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aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento
juridico. Pero cuando un estado ha ratificado un tratado
internacional como la convencién americana, sus jueces,
como parte del aparato del estado, también estan
sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los
efectos de las disposiciones de la convencidon no se vean
mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su
objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos
juridicos.

c) Caso Boyce y otros Vs. Barbados*:

En este caso la comisidn alegé que el estado es
responsable de las violaciones cometidas en contra de
Lennox Ricardo Boyce, Jeffrey Joseph, Frederick
Benjamin Atkins Y Michael McDonald Huggins, por la
naturaleza obligatoria de la pena de muerte impuesta.

Las presuntas victimas fueron condenadas por el
delito de homicidio. La comisidn alego la violacion a los
derechos de las presuntas victimas por las condiciones
de su detencion, la lectura de las 6rdenes de ejecucion
mientras sus peticiones estaban supuestamente
pendientes ante los tribunales internos y el Sistema
Interamericano De Derechos Humanos, y por la supuesta
falta de adecuar el derecho interno de Barbados a lo
establecido en la Convencion Americana de Derechos
Humanos.

d) Caso Gelman Vs. Uruguay?s:

Este caso se genera por la desaparicion forzada
de Maria Claudia Garcia Iruretagoyena de Gelman, pero
guarda también una estrecha relacion con la violacion a
los derechos de reconocimiento de personalidad

45 Caso Boyce y otros Vs. Barbados de fecha 20 de noviembre del 2007, extraido del enlace:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_169_esp.pdf
4 Caso Gelman Vs. Uruguay de fecha 24 de febrero del 2011, extraido del enlace:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_221_esp1.pdf
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juridica, a la vida, a la integridad personal y a la libertad
personal, a la familia, al nombre, a los derechos de los
ninos y nifias, el derecho a la nacionalidad, a las
garantias judiciales y a la proteccion judicial,
vulneraciones acaecidas en la nacion de Uruguay.

La Corte Interamericana en el caso Gelman vs.
Uruguay explora por primera vez la obligacién de que
cualquier autoridad del estado debe ejercer un control de
convencionalidad en aras de brindar una protecciéon a los
derechos humanos acorde no solo el tratado
internacional, sino ademas la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

Segun esta linea basica interpretada por la Corte
Interamericana, se debe tener en cuenta que la
proteccion de los derechos humanos constituye un
limite infranqueable a la regla de mayorias, es decir, a la
esfera de lo ‘susceptible de ser decidido’ por parte de las
mayorias en instancias democraticas, en las cuales
también debe primar un ‘control de convencionalidad’,
que es funcion y tarea de cualquier autoridad publica y
no solo del poder judicial.” A partir de esta sentencia se
suscitd un giro de 180 grados a la linea jurisprudencial
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, pues
este control de convencionalidad no solamente obliga a
los jueces internos de un pais miembro sino a todas las
autoridades del estado (inclusive administrativas).

En referencia al Derecho Indigena la Corte
Interamericana de Derechos Humanos también se ha
pronunciado, recalcando el deber de aplicar la compatibilidad
de la convencionalidad en sus actos internos (administrativos,
normativos y judiciales), en ese sentido se tienen las siguientes
sentencias:
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a) Caso Pueblo Indigena Xucuru Vs. Brasil*’:

El presente caso se encuentra referido a la
presunta violacion del derecho a la propiedad
colectiva y a la integridad personal del referido
pueblo indigena, esto debido a una injustificada
demora de 16 afios en el reconocimiento, titulacion
y delimitacion de sus tierras comunales o
ancestrales, en el Estado de Pernambuco (Brasil);
este procedimiento administrativo vulner6 las
garantias y proteccion judiciales previstas en los
articulos 21, 5, 8, y 25 de la Convencion Americana
de Derechos Humanos.

Resulta interesante que la Constituciéon
Federativa de Brasil de 1988 dio rango
constitucional a los derechos propios de las
comunidades indigenas, derechos que
comprenden aspectos territoriales, patrimoniales
entre otros, tal es asi que el articulos 20° de dicha
Carta Magna establece el usufructo exclusivo y
permanente de sus propias tierras, incluso sobre
las areas indigenas, pero parece que el problema no
radicaba en el reconocimiento sino en el
procedimiento excesivamente burocratico al que
estaba sometido este reconocimiento.

La Corte Interamericana de Derechos
Humanos, relaciona este reconocimiento de
propiedad sobre sus tierras nativas y comunales, es
decir el derecho de propiedad de los pueblos
indigenas, al articulo 21 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos pero sobre todo
al Convenio 169 de la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT), asi mismo establece este deber
de convencionalidad en referencia a la Declaracion

47Caso Pueblo Indigena Xucuru Vs. Brasil de fecha 05 de febrero del 2018, extraido del enlace:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_346_esp.pdf
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de Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, y en el fundamento 116 de dicha
sentencia sefiala que estos forman parte del
“Corpus luris” que protegen a los pueblos indigenas.

El fundamento que me parece resaltante en
esta sentencia es el 117 que a la letra sefala lo

siguiente:

Pueblo Indigenas, Sociedad y Derecho

Por otra parte, el Tribunal recuerda
su jurisprudencia respecto a la
propiedad comunitaria de las tierras
indigenas, segun la cual se indica
inter alia que: 1) la posesion
tradicional de los indigenas sobre
sus tierras tiene efectos
equivalentes al titulo de pleno
dominio que otorga el Estado; 2) la
posesion tradicional otorga a los
indigenas el derecho a exigir el
reconocimiento oficial de propiedad
y su registro; 3) los miembros de los
pueblos indigenas que por causas
ajenas a su voluntad han salido o
perdido la posesion de sus tierras
tradicionales mantienen el derecho
de propiedad sobre las mismas, aun
a falta de titulo legal, salvo cuando
las tierras hayan sido legitimamente
trasladadas a terceros de buena fe;
4) el Estado debe delimitar,
demarcar y otorgar titulo colectivo
de las tierras a los miembros de las
comunidades indigenas; 5) los
miembros de los pueblos indigenas
que involuntariamente han perdido
la posesion de sus tierras, y éstas

166



han sido trasladadas legitimamente
a terceros de buena fe, tienen el
derecho de recuperarlas o a obtener
otras tierras de igual extensién y
calidad; 6) el Estado debe garantizar
la propiedad efectiva de los pueblos
indigenas y abstenerse de realizar
actos que puedan llevar a que los
agentes del propio Estado, o
terceros que actien con su
aquiescencia 0 su tolerancia,
afecten la existencia, el valor, el uso
o el goce de su territorio; 7) el
Estado debe garantizar el derecho
de los pueblos indigenas de
controlar efectivamente y ser
propietarios de su territorio sin
ningun tipo de interferencia externa
de terceros, y 8) el Estado debe
garantizar el derecho de los pueblos
indigenas al control y uso de su
territorio y recursos naturales. Con
respecto a lo sefialado, la Corte ha
sostenido que no se trata de un
privilegio para usar la tierra, el cual
puede ser despojado por el Estado u
opacado por derechos a la
propiedad de terceros, sino de un
derecho de los integrantes de
pueblos indigenas y tribales para
obtener la titulacion de su territorio
a fin de garantizar el uso y goce
permanente de dicha tierra®e.

48 Caso Pueblo Indigena Xucuru Vs. Brasil (Idem).
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Este fundamento resulta relevante por el
hecho de que establece pautas que orientan el
procedimiento de la propiedad ancestral o nativa de
los pueblos indigenas y de este modo facilita la
creacion de un flujograma que permita atender esta
necesidad de reconocimiento, saneamiento vy
titulacion de este tipo de tierras, sin que la dilacién
implique o signifique una vulneracién a derechos
fundamentales reconocidos en la Convencidn
Americana de Derechos Humanos, y con ello
establece un deber de convencionalidad no solo en
los actos judiciales y legislativos de un Estado sino
también en los procedimientos administrativos que
tengan que ver con asuntos tribales o indigenas.

b) Caso Miembros de la Aldea Chichupac y Comunidades
vecinas del Municipio de Rabinal Vs. Guatemala*’:

Este caso se genera a raiz de una serie de
ejecuciones extrajudiciales (asesinatos) a modo de
masacre en la aldea mencionada, las cuales fueron
acompanadas de actos de torturas, violaciones
sexuales, detenciones ilegales, desapariciones, y
desplazamientos forzados, principalmente contra
miembros de la comunidad nativa de los Maya
Achi, estos hechos acaecieron en el periodo
comprendido entre 1981 a 1986, esta politica
estatal que se “justificaba” en la seguridad nacional
sefialando como enemigos de la estabilidad interna
a los miembros de esta colectividad, sin
fundamento justificado alguno, simplemente
porque en base a sospechas se les considero
grupos insurgentes que amenazaban la seguridad

49 Caso Aldea Chichupac y comunidades vecinas del Municipio de Rabinal Vs. Guatemala de fecha 30
de noviembre del 2016, extraido del enlace:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_328_esp.pdf
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nacional; este genocidio conllevo a un silencio por
parte del gobierno Guatemalteco sin llegar a
establecer investigaciones para sancionar a los
responsables de este genocidio.

En este caso, se concluyé que la vulneracion
se dio contra los articulos 8 y 25 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, e incluso dicho
pais reconoci6 de manera parcial su
responsabilidad sefialando que no se habia creado
una comision veedora y evaluadora de las
investigaciones que conlleven a esclarecer dichos
actos, en ese sentido la Corte de manera brillante
establece una proteccidén especial a los pueblos
indigenas cuando se traten de este tipo de hechos
que pongan en peligro su existencia como
comunidad, si bien Guatemala propuso una
solucién amistosa pero los representantes de los
pueblos indigenas rechazaron esta propuesta.

La convencionalidad sefialada como deber
esta referido a los instrumentos internacionales
que prohiben esos actos como la tortura, la
desaparicion forzada, ejecuciones extrajudiciales,
violacion sexual, desplazamientos forzados; pero la
Corte Interamericana de Derechos Humanos va
mas alla, sefiala que también se constituye como
violacion la omision por parte del Estado parte de
recaudar pruebas que conlleven a esclarecer los
hechos y de desarrollar procedimientos judiciales
que protejan estos aspectos especiales que
caracterizan a este tipo de crimenes.

Una conclusion respecto a este caso es que
este deber de investigacion con matices especiales
que debe guardar cuando se trate de poblaciones
vulnerables como los pueblos indigenas deben ser
desarrollados “Ex Oficcio” por parte de los Estados
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parte, ello implica que en dichas diligencias
judiciales deben realizarse en base a los
instrumentos  internacionales de  derechos
humanos, pero también los referidos a los
derechos de los pueblos indigenas, y también
constituye como obligacion el remover obstaculos
facticos y legales que impidan dotar de estas
caracteristicas especiales a estas investigaciones,
a efectos de lograr encontrar la verdad, como
fundamento principal.

5. Postura del Tribunal Constitucional Peruano respecto a la
Convencionalidad con relacion al Derecho Indigena

El maximo intérprete de la Constitucion Politica en el
Perq, en referencia al control de convencionalidad, es decir el
Tribunal Constitucional ha sefialado que el control de
constitucionalidad se debe armonizar con el de
convencionalidad propuesto por la Corte Interamericana, pero
este ultimo, prima sobre el otro tipo de control, en ese sentido
tres sentencias de este tribunal son las que han sentado lineas
de aplicacién del denominado control difuso de
convencionalidad en el Peru:

a) STC N° 679-2005-PA/TC>C:

Se trata de la demanda de Amparo presentada por
Santiago Enrique Martin Rivas contra el Consejo
Supremo de Justicia Militar, alegando la vulneracion de
sus derechos al debido proceso, a la cosa juzgada, a la
amnistia y el principio de seguridad juridica. Sefala que
en el ano 1995 la Sala de Guerra le concedio el derecho
de amnistia por los hechos ocurridos en torno al
denominado caso «La Cantuta» (causa 157-V-93). Dicha
medida fue elevada en consulta a la Sala Revisora de la

50 Sentencia extraida del enlace: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/00679-2005-AA. pdf
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Justicia Militar, la misma que aprobé el archivo definitivo
del proceso. No obstante, con fecha 17 de octubre de
2001, la demandada reabrié el caso y se anulé la
ejecutoria que disponia su archivo definitivo v,
posteriormente, desestim6é el recurso de nulidad
interpuesto por el recurrente en la via judicial.

Especificamente en relacion con la figura de la
cosa juzgada, recientemente la Corte precisé que el
principio non bis in idem no resulta aplicable cuando el
procedimiento que culmina con el sobreseimiento de la
causa o la absolucién del responsable de una violacion
a los derechos humanos, constitutiva de una infraccién
al derecho internacional, ha sustraido al acusado de su
responsabilidad penal, o cuando el procedimiento no fue
instruido  independiente o imparcialmente de
conformidad con las debidas garantias procesales. Una
sentencia pronunciada en las circunstancias indicadas
produce una cosa juzgada «aparente» o «fraudulenta».

La potestad reconocida a los jueces del Poder
Judicial de aplicar el control difuso en salvaguarda de las
normas de derechos fundamentales contenidas en la
CADH, a pesar de que el Tribunal Constitucional haya
confirmado la constitucionalidad de la ley objeto de
control difuso, reconociéndose de forma implicita, la
prevalencia de la CADH sobre las normas cuya
constitucionalidad haya sido confirmada por el Tribunal
Constitucional, pero que vulneran derechos regulados en
la Convencion Americana de Derechos Humanos.

b) STC N° 1458-2007-PA/TC>":
Es una demanda de amparo contra el Consejo
Nacional de la Magistratura (CNM), solicitando se
declare inaplicable el Acuerdo del Pleno del Consejo

51 Sentencia extraida del enlace: https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2008/01458-2007-
AA%20Aclaracion.html
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Nacional de la Magistratura, de fecha 3 de julio de 2003,
en la parte que acuerda no ratificarlo en el cargo de Vocal
Superior Titular de la Corte Superior de Justicia de
Ancash, asi como la Resolucion del Consejo Nacional de
la Magistratura N.O 292-2003-CNM, mediante la cual se
deja sin efecto su nombramiento y se cancela su Titulo.
En consecuencia, pide se ordene su reincorporacién en
el mencionado cargo y se le reconozcan todos sus
derechos inherentes a él.

Los derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion de Perd, deben ser obligatoriamente
interpretados de conformidad con los tratados y los
convenios internacionales sobre derechos humanos
ratificados por el Perd y en concordancia con las
decisiones adoptadas por los tribunales internacionales
sobre derechos humanos constituidos segun tratados
de los que el Pert es parte (Cuarta Disposicion Final y
Transitoria de la Constitucion y articulo V del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional).

c) STC N° 0275-2005-PHC/TC>2:

El caso de Aquilino Carlos Portella Nufez, quien
interpuso una demanda de Habeas Corpus para que se le
apliquen las leyes de Amnistia. Basaba su demanda en
que por los mismos hechos que fue condenado en el
fuero comun, la Corte Suprema de Justicia dirimié una
contienda de competencia que culminé con ejecutoria
de fecha 11 de febrero de 1994, declinando su
competencia a favor del fuero militar, agregando que la
Sala de Guerra del Consejo Supremo de Justicia Militar
reservo su juzgamiento, por lo que la causa penal debe
archivarse definitivamente.

Es dentro de esta linea de principios que resulta
plenamente valido y legitimo el encausamiento penal del

52 Sentencia extraida del enlace: https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00275-2005-HC.html
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demandante, y su consecuente detencion, ordenada por
la Juez penal demandada, por cuanto el propdsito del
demandante es impedir que se le procese en el fuero
ordinario (..) siendo incluso ulteriormente beneficiado
con el corte de la secuela del proceso en aplicacién de
las leyes de amnistia 26479 y 26492. Este tratamiento
resulta incompatible con lo resuelto por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en su sentencia
de fondo en el caso denominado Barrios Altos (...) al ser
aplicable a todos los casos de violaciones de derechos
humanos en los que se aplicaron las referidas leyes de
amnistia (Garcia Belaunde & Palomino Manchego,
2013).

Respecto a la convencionalidad aplicada al
derecho indigena, el Tribunal Constitucional del Peru ha
tenido posiciones encontradas, en unas sentencias
reconociendo el derecho indigena como auténomo
constitucionalmente, mientras que otras consideraban
que habian otros derechos colectivos que tenian
prelacion, ello mayormente en casos territoriales donde
se estaban desarrollando actividades mineras; pero
actualmente ha establecido una postura jurisprudencia
uniforme, siendo relevante sefalar las siguientes
sentencias:

a) STC N° 03326-2017-PA/TC>3:

Este caso es uno de los mas actuales que le
ha tocado resolver al Tribunal Constitucional,
siendo de fecha 06 de junio del 2023, en la que
estaba en controversia la denominada consulta de
los pueblos indigenas, puesto que el Gobierno
Peruano estaba otorgando concesiones mineras a
una serie de empresas sin tomar en cuenta que las
mencionadas concesiones se encontraban sobre

53 Sentencia extraida del enlace: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2023/03326-2017-AA.pdf
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territorios propios de comunidades indigenas o
campesinas, lo cual conllevd a que estas se
levantaran para defender sus tierras, es por ello que
el Tribunal Constitucional en este caso exhorto al
Gobierno Peruano a que regule cuales son los
alcances de la participacion ciudadana de los
pueblos indigenas en lo pertinente al otorgamiento
de concesiones mineras, siendo este un derecho no
solo protegido constitucionalmente sino que
también se encontraba protegido por instrumentos
internacionales de derechos humanos.

En el fundamento 45 de dicha sentencia
establece la convencionalidad que se debe tener en
cuenta respecto también a los pronunciamientos de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos
respecto a los actos de consulta a los pueblos
indigenas cuando se trate de sus territorios, y de
manera literal establece dicho fundamento de la
siguiente forma:

Por su parte, la Corte IDH ha
desarrollado una jurisprudencia que
afirma la necesidad de tutelar los
derechos de los pueblos indigenas u
originarios sobre sus territorios para
garantizar su supervivencia étnica y
cultural. En ese contexto, vulnerar el
derecho a la consulta previa podria
constituir un factor decisivo para
verificar la vulneracién del derecho al
territorio. En especial, en lo
concerniente a la consulta previa, la
Corte IDH, en reciente jurisprudencia,
ha reiterado, respecto a obras o
actividades dentro del territorio
indigena, que: [E]l Estado por una parte
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debe observar los requisitos comunes
a toda limitacion al derecho de
propiedad (..) y por otro parte debe
cumplir —con las siguientes tres
garantias|: en primer lugar, —asegurar
la participacién efectival| de los
pueblos 0o comunidades, —de
conformidad con sus costumbres y
tradiciones|, deber que requiere que el
Estado acepte y brinde informacion, y
que implica una comunicacién
constante entre las partes. Las
consultas deben realizarse de buena
fe, a través de procedimientos
culturalmente adecuados y deben
tener como fin llegar a un acuerdo. En
segundo lugar, debe —garantizar que
no se emitira ninguna concesion
dentro de[l] territorio a menos y hasta
que entidades independientes vy
técnicamente capaces, bajo la
supervision del Estado, realicen un
estudio previo de impacto [.]
ambiental]|. En tercer lugar, debe
garantizar que las comunidades
indigenas —se beneficien
razonablemente del plan que se lleve
a cabo dentro de su territorio|20
(resaltado agregado).

Esta postura ha generado controversia con

la clase

empresarial quien ante este

pronunciamiento deben consultar previamente a
las comunidades nativas o campesinas, por
actividades mineras que se vayan a realizar en sus
tierras comunales, esto en concordancia con las

Pueblo Indigenas, Sociedad y Derecho
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diversas jurisprudencias desarrolladas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

b) STC N°01171-2019-PA/TC%*:

Este caso emblematico comprende un
aspecto también importante para los pueblos
indigenas en el Peru y esto es su reconocimiento
legal y juridico como comunidades indigenas a
efectos de poder titular sus tierras, si bien la
demanda de amparo presentada por el pueblo
indigena o nacionalidad Achuar presentada contra
el Gobierno Regional de Loreto, fue declarada
improcedente pero resulta relevante el voto de la
magistrada Ledesma Narvaez quien abrié el camino
para que posteriormente se emitan sentencias que
dotaban de una proteccion especial a los derechos
de los pueblos indigenas conforme sefalan
instrumentos internacionales.

Dicha magistrada sefalaba que las politicas
publicas y lineamientos técnicos que afecten a los
pueblos indigenas deben garantizar la vigencia
efectiva de los instrumentos y normas
internacionales sobre sus derechos conforme lo
establece el Convenio 169 de la OIT, asi mismo en
concordancia con la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre el Derecho de los Pueblos Indigenas y
asimismo comprendid esta convencionalidad que
recae sobre la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, el
fundamento 19 de su voto establece lo siguiente:

Ahora bien, es indispensable -para un
adecuado gocey ejercicio del derecho

>4 Sentencia extraida del enlace: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2021/01171-2019-
AA.pdf
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a la propiedad de las comunidades
nativas- que se efectue una adecuada
delimitacién y demarcacién de sus
territorios. Sobre ello, es natural que,
al tratarse de vinculos que se
remontan en algunos casos a épocas
incluso anteriores a la colonial, no
exista alguna demarcacién territorial
definitiva. Es importante, por ello,
resaltar que la falta de delimitacion,
demarcacion y titulacion en favor de
las comunidades puede potenciar la
expediciéon de titulos a favor de
terceros dentro de sus territorios
ancestrales [cfr. Corte IDH. Caso
Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam.
Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C
N° 309. Sentencia de 25 de noviembre
de 2015, parr. 160].

Si bien el tema de la titulacion de tierras se
ve en el fuero civil como incluso la misma
magistrada lo reconoce, pero aplica la
convencionalidad y sefiala que la combinacion de
este reconocimiento como nacionalidad indigena
puede permitir que exista la necesidad de
establecer mecanismos especiales para la
titulacion de sus tierras en base a este
reconocimiento como colectivo indigena.

Conclusiones

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ostenta
la facultad conferida de garantizar la proteccién de los
derechos humanos de los ciudadanos de los paises miembros,
es por ello que resulta necesario fortalecer la aplicacion e
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implementacién del control de convencionalidad en los
ordenamientos internos de los paises miembros del Pacto de
San José de Costa Rica, puesto que actualmente la fuerza de
este control solo reside en la respectiva jurisprudencia de la
Corte Interamericana.

La jurisprudencia de la Corte Interamericana ha
evolucionado teniendo en cuenta la inmadurez politica y
democratica de los paises miembros, en los cuales incluso a la
actualidad existen una diversidad de conflictos sociales y
abiertas vulneraciones de derechos humanos, es por ello que
esta corte internacional a modo de padre protector ha
considerado necesario establecer una rigurosidad en este
control de convencionalidad, asimismo determinar la prelacion
de este control de convencionalidad sobre el control de
constitucionalidad en los paises miembros.

Aun existe un reto pendiente, que es la armonizacién de
las normas internacionales de Derechos Humanos, incluyendo
la Convencion Americana, con los ordenamientos juridicos
internos de cada pais miembro considerando su respectivas
Constituciones Politicas, para ello se debe dar relevancia al uso
del didlogo convencional o didlogo de la convencionalidad, sin
generar clausulas cerradas en cuanto a este proceso de
armonizacion, en cuanto a la proteccion de los derechos
humanos.
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Este libro recoge principalmente las ponencias que se realizaron en el |
Seminario Permanente del Grupo de Investigacion de Derecho Indigena de
la Red de Derecho de América Latina y el Caribe (REDALC) denominado “El
Rol Politico y Juridico de los Pueblos Indigenas en Perspectiva Comparada”
que se llevd a cabo el 10 de noviembre de 2022. Este seminario permanente
tiene como eje principal analizar la situaciéon de los pueblos originarios en
clave politica, explicando su participacion como sujetos politicos en los
estados y su relacién con los gobiernos nacionales, y también ahondar en
cual ha sido la regulacion juridica de estas relaciones, desde una perspectiva
comparada.

Revisar el rol politico y juridico de los pueblos indigenas en América es un
tema de total relevancia, toda vez que en los ultimos anos ha habido un
creciente desarrollo de su visibilidad en el espacio publico, aun cuando no
han tenido los resultados esperados en término de influencia y normativa que
hagan efectivas sus demandas. Este libro esta dividido en dos partes. Una
primera denominada, “Pueblos Indigenas y Sociedad”, que cuenta con
trabajos en perspectiva interdisciplinaria. La segunda parte del libro
denominada “Pueblos Indigenas y Derecho” recoge el trabajo de autores de
la realidad de Colombia y Peru.
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