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I. Introduccion

Desde la segunda mitad del siglo XX los estudios sociales han incursionado
en el ambito indigena con mayor profundidad, fendémeno que da origen a
nuevos paradigmas y modos de pensar la situacién de los pueblos origina-
rios alrededor del mundo.

Es justamente en Latinoamérica donde los pueblos indigenas, con sus di-
ferentes denominaciones y particularidades, han sido sujetos de reivindica-
cién juridica con mayor notoriedad, a proposito de las exigencias globales
por incluir en los sistemas normativos los derechos de las poblaciones que
ocuparon la porcion de tierra hoy delimitada y dominada por los estados
modernos, ademas de que ofrecen un campo fructifero de estudio a efecto
de analizar la realidad indigena en los cuerpos legales vigentes. De entre los
paises con legislacion sobre pueblos indigenas en su constitucion, se toman
como referentes los casos de Pert, Bolivia, Panama y Colombia a fin de
presentar un panorama general de los aspectos mds destacables en América.

En este trabajo se abordan tres topicos fundamentales en cada uno de
los paises; la historicidad y normatividad de la propiedad indigena, la situa-
cion indigena en las constituciones respectivas segun el grado de autonomia
otorgada y por ultimo se plantean algunos de los conflictos mas significati-
vos a fin de exponer los matices varios de los efectos juridicos en el ambito
indigena y el papel de los pueblos originarios en la realidad sociojuridica
latinoamericana, ademas se incluye de manera excepcional el caso Shuar en
la Republica de Ecuador, a fin de ofrecer un panorama mas amplio de la
conflictividad en el continente.
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II. Pert

Primeramente se dard una semblanza historica en Pert, donde la propiedad
prehispanica se conocia como “ayllu”, término que también correspondio a
territorios indigenas ubicados en distintos paises de América y conformaba
el nacleo de la sociedad inca, como extensiones de tierra poseidas por una
familia determinada que se sucedia de manera generacional.

Los ayllu configuraron una sociedad basada en derechos colectivos que
se anteponian a los individuales de los pobladores; la vida publica contenia
tanto los valores y ritos religiosos, como los asuntos de caracter econémico
y las obligaciones para con la comunidad. Este sistema perduré hasta la
llegada de los espafoles al Imperio de Tahuantinsuyo, asi la Corona impuso
paulatinamente sus propias formas de regulacion y categorizo la normativa
aplicada a espafioles, criollos e indios, respectivamente.!

En 1542, gracias al trabajo de misioneros como Fray Bartolomé de las
Casas, Carlos V expide las Leyes de Indias, que suprimen en su totalidad
algin tipo de trabajo subordinado hacia los indigenas incluso por motivos
de rebelion o guerra.

Las Leyes de Indias se modificaron posteriormente por presion espafiola
y un punto primordial fueron las nuevas modalidades de adquisicion de la
tierra que rigieron, basadas en la reparticién en favor de la clase espafiola,
aunque los indigenas también podian comprobar su posesion ante las com-
plicaciones por el escaseo de tierra y la creciente poblacion.?

En el siglo XIX, tras la independencia, se dictaron normas para modifi-
car la concepcion indigena y conseguir la conformacion de un sentimiento
nacional acorde a la republica peruana.

Cfr. SALA 1 VILA, Niria, “Gobierno colonial, Iglesia y poder en Perta. 1784-1814”; en
Revista Andina, Centro de Estudios Regionales Andinos “Bartolomé de Las Casas”,
nam. 1, afio 11, julio, 1993, pp 138-141.

Cfr. VAs MINGO, Marta Milagros del, “La problematica de la ordenacién territorial en
Indias (ss. XVI-XVIII)”, en Revista Complutense de Historia de América, Universidad
Complutense de Madrid, nam. 25, 1999, pp.75-77.
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Los cambios constitucionales continuos en el siglo XX admitieron desde
la Constitucion de 1920 la existencia de otras culturas y etnias en Peru, y
los derechos que se otorgaron a los pueblos indigenas aumentaron en las
disposiciones nacionales de 1933 y 1969.

La Constitucion de 1933 determin las caracteristicas de inalienabilidad,
imprescriptibilidad e inembargabilidad para las tierras de las comunidades
indigenas y estableci6 la dotacion en caso de que una comunidad no conta-
ra con espacio territorial.

La Constitucion actual, que data de 1993, contiene dos articulos que
regulan lo correspondiente a la tierra nativa y campesina: el 88 y 89, éste
ultimo al respecto enuncia:

Articulo 89. Las Comunidades Campesinas y las Nativas tienen
existencia legal y son personas juridicas.

Son auténomas en su organizacion, en el trabajo comunal y en el
uso y la libre disposicion de sus tierras, asi como en lo econémico
y administrativo, dentro del marco que la ley establece. La propie-
dad de sus tierras es imprescriptible, salvo en el caso de abandono
previsto en el articulo anterior.

El Estado respeta la identidad cultural de las Comunidades Cam-
pesinas y Nativas.

El tema de la autonomia en la Carta Magna concibe la figura de “perso-
neria juridica” para las comunidades y responsabiliza al Estado como garan-
te de facultades propias del gobierno indigena y permanencia de sus tierras.

En 1974, mediante la Ley de Comunidades Nativas y de Promocién
Agropecuaria de las regiones de Selva y Ceja de Selva, la personeria juridica
que se reconocia ya a algunos pueblos indigenas, se extendi a la zona de
la Amazonia y el Estado les otorgd jurisdiccion para resolver conflictos de
cuantia minima.?

3 Cfr. Cuuecas CABRERA, Adda, “El derecho de los Pueblos Indigenas y Comunidades en
el contexto historico del Peru”, Congreso de la Republica del Pert, p. 8 [en linea], <http://
www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4_uibd.nsf/CD62A7B22B15803A05257BC
DO00771534/$FILE/Derecho_de_los_pueblos_ind%C3%ADgenas_y_comunidades.pdf>.
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En la Constitucion de 1979 se logra que la autonomia indigena regule los
aspectos econdémicos y administrativos propios, ademads del régimen comu-
nal que ahora podia ser enajenable segun la aceptacion de dos tercios de la
comunidad. También se otorga el derecho al voto para la poblacion indigena.

La Constitucion de 1993 actual denomina “nativos” a los pertenecientes
de pueblos indigenas y les concede la aplicacion de practicas consuetudina-
rias en su territorio, asi como la creacion de la figura de identidad étnica
como derecho fundamental. Esta Constitucion, aunque intenta esclarecer
los derechos de los nativos obligatoriamente por la ratificacion del Con-
venio 169 de la OIT, actualmente es precaria, en cuanto a la cantidad de
disposiciones en favor de las comunidades indigenas.

Como es comun en las constituciones latinoamericanas, la peruana no
exceptua que la capacidad jurisdiccional indigena tenga concordancia con
el sistema normativo dominante, en el caso peruano debe sujetarse al Poder
Judicial y los Juzgados de Paz, al respecto el articulo 149 establece:

[...] Las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas,
con el apoyo de las Rondas Campesinas, pueden ejercer las funcio-
nes jurisdiccionales dentro de su ambito territorial de conformidad
con el derecho consuetudinario, siempre que no violen los derechos
fundamentales de la persona. La ley establece las formas de coordi-
nacion de dicha jurisdiccion especial con los Juzgados de Paz y con
las demas instancias del Poder Judicial.

A pesar del longevo reconocimiento pluricultural, los problemas jurisdic-
cionales emergentes para los pueblos nativos se presentan en la cotidiani-
dad, especialmente en los Juzgados de Paz, figura que Pert y otros paises en
Latinoamérica adoptaron como medio de resolucion alternativa de conflictos.

El articulo 149 es el tnico en la Constitucion peruana que refiere las fun-
ciones jurisdiccionales indigenas conforme a su regulacion consuetudinaria,
asi como la figura de los Jueces de Paz.

Deborah Poole asevera al respecto:

* Constitucion Politica del Perd, 1993 [en linea], <https://www.congreso.gob.pe/Docs/fi-
les/constitucion/constitucion-noviembre2022.pdf>.
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[...] para la Constitucion vigente, la cultura y la identidad étnica
son derechos que pertenecen (como si fueran una propiedad) al
individuo: por otro lado, el derecho consuetudinario es un derecho
politico que existe al margen de la afiliacién cultural de los miem-
bros de las rondas campesinas; y, por tltimo, la palabra costumbre
simplemente no figura en la Carta Magna en la cual se funda el
sistema normativo juridico peruano.’

La ambigiiedad de la figura de los Jueces de Paz se nota por la manera en
que deben resolverse los conflictos que lleguen a su jurisdiccion, que desde
las leyes posteriores a la Constitucion de 1993, en la practica, las tradicio-
nes tienen que hacerse del conocimiento del juez y debe respetarse su apli-
cacion en el lugar donde se presente la litis, siempre que no se contravengan
los derechos humanos y las demas disposiciones constitucionales, lo que
dificulta el cumplimiento pleno de los Jueces de Paz y pueden encontrarse
en situaciones incluso contrarias en tanto que las normas tradicionales o el
entendimiento del juzgador por la naturaleza del caso especifico tiendan a
contravenir el orden constitucional.

Deborah Poole comenta sobre los resultados de su trabajo etnografico
desde la vision de los jueces ante la problematica potencial en la justicia de paz:

Lo que he aprendido de ellos es que no la consideran un privilegio
o derecho, sino mas bien una amenaza recurrente. El prevaricato,
por ejemplo, designado en los manuales como “delito propio al
cargo de juez de paz”, tiene lugar “cuando el juez dicta una reso-
lucion que contradice claramente el texto de la ley” [...]. Pero si
se supone que el juez no tiene que basarse en el “texto de la ley”,
¢como saber cuando éste contradice la ley y cuando sus acciones y
decisiones han pasado al terreno de la extralegalidad? [...] el juez
de paz debe ocupar dos cuerpos: uno, el del funcionario desinte-
resado que simboliza el espiritu de la ley vy, el otro, el de carne y
hueso, que representa el conocimiento personal y la intimidad en
su comunidad.®

> PooLE, Deborah, “Los usos de la costumbre. Hacia una antropologia juridica del Estado
neoliberal”, en Alteridades, UAM, vol. 16, num. 31, mayo de 2014, p. 14.
b Ibidem, p. 15.
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III. Colombia

La lucha que comand6 Simén Bolivar por la independencia de la Gran Co-
lombia en el siglo XIX dio origen a los actuales territorios de Ecuador, Pa-
nama, Venezuela, y por supuesto, Colombia, donde se reconoce el dominio
de las tierras indigenas mediante la figura del “resguardo”, que tiene su
origen en la época colonial. El resguardo es similar a la propiedad comu-
nal mexicana antes de la reforma agraria de 1992, porque las tierras que
forman parte del resguardo indigena no pueden enajenarse o incluirse en el
ambito mercantil de alguna manera, solamente los indigenas pertenecientes
al resguardo pueden aprovechar las tierras.

Mediante los resguardos se les reconocié la propiedad a los indigenas
de las tierras que habitasen, aunque los modos de limitar la superficie eran
1mprecisos.

La figura fue objeto de numerosos ataques desde su vigencia, debido a
los intereses de la clase espanola por poseer las tierras de las comunidades
y comerciar con ellas. A pesar de ello, la figura logré sobrevivir hasta la ac-
tualidad, triunfo en gran medida por la persistencia indigena.’

A partir de 1961, con la creacion del Instituto Colombiano de la Re-
forma Agraria, se asigné el resguardo a la jurisdiccion del Instituto y hasta
la fecha funge como regulador de la propiedad indigena, pero las quejas a
los tramites burocraticos son comunes y con ello la constitucion de nuevos
resguardos queda como un proceso complicado y poco eficiente para el
aprovechamiento indigena.

La Constitucion colombiana de 1991, renovo la vision estatal y dio paso
a una concepcion pluralista de la Republica colombiana que formulé de-
rechos fundamentales también para los sectores indigenas y entabl6 temas
correspondientes a su autonomia.

7 Cfr. SoLANO, Sergio Paolo y Roicer Florez Bolivar, “Resguardos indigenas en el Caribe
Colombiano durante el siglo XIX”, en Procesos Histéricos, Universidad de los Andes,
Meérida, Venezuela, nim. 19, enero-junio, 2011, pp. 73-75.
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El articulo 70. de la Constitucion Politica actualmente refiere: “El Estado
reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la Nacion colombiana”.?

La Corte Constitucional mediante jurisprudencia, en concordancia con
el Convenio 169 de la OIT, establecié un bloque de constitucionalidad refe-
rente para determinar los alcances del articulo 7o.

En la ponderacion del articulo se interpreta que tiene concordancia con
otros principios constitucionales, especialmente el articulo 1o., que confor-
ma a la nacién colombiana en pro de la autonomia de las entidades territo-
riales como una republica democratica, participativa y pluralista.

Aunque la Constitucion de 1991 fue un gran logro nacional, los secto-
res indigenas no dejaron de ser un sector vulnerable en la vida politica y
juridica, dando origen a numerosos conflictos entre el Estado y los pueblos
indigenas.

Dentro del Capitulo V. De las jurisdicciones especiales, se hace nombra-
miento de las autoridades indigenas para resolver segtn sus principios sin
contravenir a la Constitucién Politica:

Articulo 246. Las autoridades de los pueblos indigenas podran
ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su dmbito 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.

Del numeral anterior se observa el caracter relativo de autonomia que
gozan los pueblos indigenas, en cuanto a la libertad jurisdiccional siempre
que el orden oficial no se afecte, asi como la coordinacion de ese modo de
la jurisdiccion especial con el orden estatal, similar al caso de México y el
articulo 20. constitucional,’ donde se contempla la validacién de las resolu-
ciones indigenas con respecto del sistema normativo de la Federacion.

8 Constitucién Politica de Colombia, 1991 [en linea], <https:/pdba.georgetown.edu/
Constitutions/Colombia/colombia91.pdf>.

 Vid. Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos [en linea], <https://www.
diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/CPEUM.pdf>.
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El dominio estatal se acentia en la Constitucion colombiana por el ar-
ticulo 330, del que a continuacién se cita el primer parrafo y se enlistan
resumidamente algunos puntos:

Articulo 330. De conformidad con la Constitucion y las leyes, los
territorios indigenas estaran gobernados por consejos conforma-
dos y reglamentados segun los usos y costumbres de sus comunida-
des y ejerceran las siguientes funciones:

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

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

4. Velar por la preservacion de los recursos naturales.

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.

La Constitucion crea la figura de los consejos, mediante los cuales los
pueblos indigenas pueden reglamentarse segun sus usos y costumbres. Adi-
cionalmente el desarrollo territorial indigena debe concordar con el Plan
Nacional de Desarrollo y colaborar con el Gobierno Nacional para man-
tener el orden publico, de manera que el Gobierno Nacional puede instruir
a los pueblos indigenas mediante sus disposiciones. El sistema normativo
estatal restringe asi la autonomia indigena de manera explicita.

La Corte Constitucional de Colombia insiste en que el articulo 7o., es
insuficiente para atender a las necesidades de los pueblos indigenas, muestra
de ello es la creacion de la figura “principio de maximizacion de la auto-
nomia indigena”, con el que se intenté fortalecer la estrecha libertad impli-
cita del articulo antes mencionado. En el caso de conflicto entre derechos
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fundamentales privados y colectivos, se les da prioridad a los colectivos en
beneficio de la representacion indigena que sostienen. También por medio
de la maximizacién de la autonomia indigena los argumentos culturales del
régimen estatal son segundo plano al momento de resolver una controversia
donde versen intereses colectivos indigenas o zonas de resguardo, de ese
modo predominaran las costumbres indigenas."

De entre los conflictos que suscitaron enfrentamientos relevantes del Es-
tado contra pueblos indigenas, la historia de la comunidad Wayu, que se
ubica en la peninsula Guajira entre los paises de Venezuela y Colombia, es
ejemplificativa por ser reconocida como una de las culturas indigenas mas
antiguas que aun persisten.

Desde la época de la conquista espafiola la comunidad Wayu luché por
mantener su independencia del régimen colonial que gestd gran parte del
continente americano y con el pasar de los siglos conservo su territorio y
cultura.

En el siglo XX el pueblo Way fue escenario de violencia desde la década
de 1970, que la produccién de marihuana se incrementdé a tal nivel que la
presencia del narcotrafico crecié con rapidez.

La situacion provocé que en menos de diez afnos, “[...] en el periodo
de 1975 a 1982, La Guajira se convirtiera en la regiéon mas violenta de
Colombia con una tasa de noventa y dos homicidios por cada cien mil ha-

» 1]

bitantes”.

La proteccion de negocios ilicitos de la mano del narcotrafico trajo como
consecuencia ataques perpetrados por el Estado contra los grupos parami-
litares que nacieron en la region Guajira, que principalmente contravenian
los fines economicos estatales.

19 Cfr. BAENA, Samuel, “La autonomia de las entidades territoriales indigenas”, en Revista
Digital de Derecho Administrativo, Universidad de Externado de Colombia, nam. 13,
primer semestre/2015, p. 118 [en linea], <https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/
5165139.pdf>.

"' Cfr. Joaquin Viloria de la Hoz, apud ViLLaLBA HERNANDEZ, José, “Waytu. Resistencia
historica a la violencia”, en Historia Caribe, Universidad del Atlantico, Colombia, vol.
V, num. 13, 2008, p. 58.

111



112

PUEBLOS INDIGENAS
RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL Y CONFLICTOS SOCIALES EN LATINOAMERICA

Lic. Carlos fesus Velazquillo Casiano

IV. Bolivia

En Bolivia la propiedad durante la época colonial se regia por las llamadas
“concesiones”, figura que otorgd a los indigenas el derecho de usufructo so-
bre las tierras que habitasen, lo que significa que la Corona tenia el dominio
y la propiedad sobre ellas y que las necesidades de la clase espafola tenian
que suplirse con anterioridad a las indigenas.

La figura de las encomiendas también formé parte de la vida cotidia-
na en Bolivia, asi como de otros lugares del continente americano bajo la
posesion espafiola. Por medio de las llamadas “visitas” se establecian los
tributos a pagar por parte de los indios y se resolvian conflictos entre ellos,
los encomendados y el encomendero."

Posteriormente las encomiendas se disolvieron y el control sobre los in-
dios y la tributacion quedé en manos de los Corregidores de Indios, pero
tras diversos levantamientos indigenas, la figura cambi6 su denominacion a
“Contribuciones de Indios” y se eliminaron los Corregidores.

La inconformidad indigena por los animos de aumento tributario y ser
considerados inferiores racionalmente, asi como el continuo crecimiento de
la clase mestiza, trajeron consigo cambios importantes en los movimientos
independentistas del siglo XIX, especialmente por el accionar de personajes
como Sim6n Bolivar, que se rehusaba a usar el término “indio” y se mani-
festaba en contra del estatus de inferioridad marcado por la Colonia a los
pobladores originarios, ya que a su juicio merecian un trato paternal por
parte de los espanoles debido al rechazo y opresion sufrida.®

El Decreto de Trujillo en 1824 se centr6 en proteger las tierras indigenas
de los cambios que empezaron a suscitarse por la inevitable independencia

12 Cfr. SALINAS, Maria Laura, “Trabajo, tributo, encomiendas y pueblos de indios en el
nordeste argentino. Siglos XVI-XIX?”, en Iberoamericana, vol. 9, num, 34, 2009, pp.
32-35.

13 Cfr. CasTILLO, Lina del, La invencion republicana del legado colonial. Ciencia, historia

y geografia de la vanguardia politica colombiana en el siglo XIX, Bogotd, Universidad
de los Andes, Ediciones Uniandes/Banco de la Republica de Colombia, 2018, p. 99.
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pendientes. Bernardo Huarachi sintetiza las disposiciones proporcionadas
por Guillermo Figallo:

e Se venderan de cuenta del Estado todas las tierras de su perte-
nencia [...];

e No comprenden el articulo anterior las tierras que tienen en
posesion los denominados indios, antes bien se les declara pro-
pietarios de ellas [...]; y,

e Las tierras llamadas de comunidad se repartirdn conforme a
ordenanza, entre todos los indios que no gozan de alguna otra
suerte de tierras."

Para 1874, con la implementacion de la Ley de Ex vinculacién se for-
taleci6 la posesion de las tierras indigenas, en tanto que los titulos de pro-
piedad que los indigenas poseian les otorgaron dominio pleno sobre ellas y
aquellas que sobrasen pasaron a dominio estatal. La Ley también negd que
cualquier grupo de personas intentase imitar la figura del ayllu, asi como
que los funcionarios publicos no podian comprar los terrenos sobre los que
ejercian sus funciones u obtener el usufructo.”

Pese a lo anterior, décadas posteriores a la independencia, el sistema tri-
butario funcioné de la misma manera que en la época colonial: los tributos
indigenas se inscribian en consideracion con la familia a la que se pertene-
cia. Es hasta 1881 que se implement6 un nuevo sistema tributario con base
en la relacion que guardase el indigena con la tierra que poseia.

En el siglo XX el ordenamiento mas relevante fue el Decreto Ley nimero
3464 de 1953 que pretendié la armonizacion del capitalismo emergente
con los regimenes campesinos de tenencia de la tierra. Destacan entre las
disposiciones la entrega de tierras a labriegos que no poseyeran el espacio
necesario para sus labores agricolas, la expropiacion de latifundios y la res-
titucion de tierras usurpadas a los indigenas.'®

" Guillermo Figallo, apud HuaracH1 ToLa, Bernardo, “Régimen Juridico de la tenencia
de tierra en Bolivia”, en Revista de la Facultad de Derecho de México, t. LXVII, nim.
269, septiembre-diciembre de 2017, pp. 1077 y 1078.

S HuaracHI Tora, Bernardo, “Régimen Juridico de la tenencia de tierra en Bolivia”, op.
cit., p. 1080.

18 [bidem, p. 1081.
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Tras distintas disposiciones a lo largo de la segunda mitad del siglo XX y
principios del siglo XXI, en 2009 con la creacion de la Nueva Constitucion
Politica del Estado, los derechos indigenas en el ambito de la propiedad de
la tierra se subordinan a la normatividad estatal a efecto de que éste funja
como garante de esos derechos.

De entre los motivos para crear la Constitucion, resalta el censo de 2001,
en la cual el 61% de la poblacion boliviana se reconocié perteneciente a un
pueblo indigena, como mayorias se reconocen las etnias Quechua y Aymara."”

Huarachi Tola resume y enlista el contenido constitucional:

e El pueblo boliviano se adjudica como duefio del suelo y sub-
suelo, y corresponde al Estado la propiedad, administracion y
control.

« El trabajo es la fuente para la adquisicion y conservacion de la
tierra.

» El Estado reconoce tanto la propiedad individual como la pro-
piedad colectiva de la tierra. También se concibe un régimen
mixto de propiedad que atiende a fenomenos dados en las co-
munidades de las zonas de valles y altiplano.

e Prohibe la doble dotacion de tierras.

o Establece la reversion de la propiedad agraria en el caso de que
tienda a ser latifundista o incumpla la Funcion Econémica Social.

o Igualacién de derechos campesinos mediante la creacion del
Territorio Indigena Originario Campesino como modalidad de
propiedad.

« Ningun extranjero puede adquirir tierras estatales.

e Creacion de la jurisdiccion agroambiental.'®

" Cfr. ONU, CEPAL, Los pueblos indigenas de Bolivia. Diagndstico sociodemo-
grdfico a partir del censo del 2001, Santiago de Chile, ONU, CEPAL/BID/CELA-
DE, 2005, p. 39 [en linea], <https://repositorio.cepal.org/server/api/core/bitstreams/
8df75eb4-89b2-4fb6-9985-ae7bdfbfe330/content >.

18 Vid. HuarAacHI ToLa, Bernardo, “Régimen Juridico de la tenencia de tierra en Bolivia”,
op. cit., pp. 1083, 1084 y 1085.
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La Constitucion' establece un término unico entre las legislaciones ameri-
canas, la “autonomia indigena originario campesina”, que en el articulo 2o.
se menciona como parte constitutiva de la nacién con justificacion historica:

Articulo 2. Dada la existencia precolonial de las naciones y pueblos
indigena originario campesinos y su dominio ancestral sobre sus
territorios, se garantiza su libre determinacién en el marco de la
unidad del Estado, que consiste en su derecho a la autonomia, al
autogobierno, a su cultura, al reconocimiento de sus instituciones
y a la consolidacion de sus entidades territoriales, conforme a esta
Constitucion y la ley.

Mediante la division politica boliviana se pueden constituir en los munici-
pios autonomias indigenas originarias campesinas. El articulo 284 enuncia:

II. En los municipios donde existan naciones o pueblos indigenas
originarios campesinos, que no constituyan una autonomia indige-
na originaria campesina, éstos podran elegir sus representantes ante
el Concejo Municipal de forma directa mediante normas y procedi-
mientos propios y de acuerdo a la Carta Organica Municipal.

Xavier Alb6 enuncia los beneficios de la transicion municipal hacia la
autonomia:

En términos tedricos, se explicita el reconocimiento de su caricter
indigena originario. En términos practicos, como punto de partida,
no pierde ninguna de las ventajas que ya tenia como municipio, con
los recursos que ya recibia de la coparticipacion popular, su con-
dicion de pobreza, etc., y mantiene asimismo las 43 competencias
exclusivas propias de todo municipio, sefialadas en el art. 303 de la
CPE [...].

El Capitulo Séptimo de la Constituciéon boliviana se denomina “Autono-
mia Indigena Originaria Campesina”. Inicia el capitulo con el articulo 289
que establece:

19 Constitucion Politica del Estado Bolivia, 2007 [en linea], <https://aaps.gob.bo/images/
MarcoLegal/Leyes/CPE.pdf>.

20 ALBO, Xavier, “Las flamantes autonomias indigenas en Bolivia”, en Miguel Gonzalez, Ara-
celi Burguete Cal y Mayor y Pablo Ortiz-T, coords., La autonomia a debate. Autogobierno
indigena y Estado plurinacional en América Latina, Quito, FLACSO, 2010, p. 363.
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Articulo 289. La autonomia indigena originaria campesina consiste
en el autogobierno como ejercicio de la libre determinacién de las
naciones y los pueblos indigena originario campesinos, cuya pobla-
cién comparte territorio, cultura, historia, lenguas, y organizacion
o instituciones juridicas, politicas, sociales y econémicas propias.

Los articulos posteriores enuncian el caracter ancestral de los territorios
que gozan de autonomia indigena, la organizacion que queda a su cargo por
la posibilidad de autogobierno y la solucion estatal a los conflictos con las
delimitaciones municipales.

La gran mayoria de los articulos concernientes a la autonomia indigena
finalizan con el establecimiento de que se regira en todo caso conforme los
estandares estatales contenidos en la Constitucion y demas leyes, lo que
demuestra el caracter de supraordinacion del régimen estatal con respecto
de la autonomia indigena.

El territorio que constituye actualmente a la nacién boliviana fue esce-
nario de constantes levantamientos indigenas desde el siglo XIX. Destacan
movimientos como el de los Apoderados Generales que se opusieron a la
Ley de Ex vinculacion de 1874, por pretender individualizar la propiedad
comunal, el de Caciques Apoderados que lucharon por la restitucion de tie-
rras comunales hasta la década de 1950 y también se sumaron otros fines,
como la autonomia territorial de la region Jests de Machaca, que provoca-
ron enfrentamientos violentos al interior del pais.

De entre los conflictos mas recientes destaca el del Territorio Indigena
y Parque Nacional Isiboro-Sécure que surge entre el afio 2011 y 2012 por
los planes estatales de construir una carretera de Villa Tunari a San Ignacio
de Moxos. La poblacién indigena de Isiboro-Sécure inicié movilizaciones
contra el proyecto carretero, por comenzarse sin la consulta previa de la
comunidad como lo establece la Constitucion boliviana y distintas disposi-
ciones internacionales suscritas por el pais.

Entre los temas en disputa de la comunidad amazonica y el Estado bo-
liviano se encuentran por una parte, la concepcion territorial estatal e indi-
gena que se contraponen y por otra, la carga vinculante que tiene la dispo-
sicién constitucional sobre el derecho a consulta de los pueblos indigenas.
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La poblacion indigena acusa al gobierno de buscar sus propios fines a
costa del deterioro de sus tierras, la afectacion que supondria la terminacion
del proyecto carretero altera de manera intima la vida comunitaria y el me-
dio ambiente que especialmente protege la poblacion de Isiboro-Sécure, en
pro de la obtencion de mas plantaciones de coca en la region.”

El segundo problema en juego es la importancia que se le otorga al dere-
cho a consulta indigena en todo evento que modifique su espacio geografico.

La legislacion boliviana no es clara al establecer el derecho indigena a la
consulta, no se explica si tiene caracter vinculante o meramente sugerente.
El Estado boliviano, que pretendio seguir adelante con el proyecto, determi-
n6 de manera implicita que el derecho a la consulta solamente era sugerente
y en todo caso el gobierno bolivariano podia disponer del uso de la tierra
como conviniese a sus fines.

La denuncia hecha por la comunidad indigena llego6 a instancias interna-
cionales, el Tribunal Internacional de los Derechos de la Naturaleza fall6 a
favor de la comunidad Isiboro-Sécure en mayo de 2019 y con ello se intentd
invalidar la inferencia estatal boliviana de que el derecho a consulta no te-
nia caracter vinculante.

Parte de la sentencia también declara que se derogue la Ley 969 de Pro-
teccion, Desarrollo Integral y Sustentable del Territorio Indigena Parque
Nacional Isiboro Sécure que se promulg6 en 2017 mediante la cual el go-
bierno boliviano escudé su accionar y pretendié proseguir con la construc-
cion. La Ley creada con posterioridad viol6 de manera explicita el principio
de irretroactividad.”

Durante su mandato, Evo Morales desconocié la resolucion del tribunal
y neg6 detener el complejo carretero aunque en reiteradas ocasiones diver-
sas organizaciones intentaron dialogar con el orden estatal.

21 Cfr. MIRANDA, Boris, “TIPNIS, la controversial carretera que puede partir en dos una
selva de Bolivia y que Evo Morales ‘insiste en construir’”, en BBC Mundo, 17 de agosto
de 2017 [en linea], <https://www.bbc.com/mundo/noticias-america-latina-40942121>.

22 Cfr. AriNEZ, Rubén, “Tribunal falla en contra de Bolivia por el caso TIPNIS y pide
anular ley que levanta intangibilidad”, en La Razén Digital, 15 de mayo, 2019 [en linea],
<https://www.la-razon.com/sociedad/2019/05/15/tribunal-falla-en-contra-de-bolivia
-por-el-caso-tipnis-y-pide-anular-ley-que-levanta-intangibilidad/>.
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V. Panama

Antes del arribo espafiol a las tierras de Abia Yala, nombre con el que se
le conocia a América por la etnia Kuna, los pueblos que conformaban el
Istmo de Panama comprendian principalmente la poblacion maya y chib-
cha, ademas de algunos otros grupos originarios del Caribe.

La hegemonia espafiola trajo consigo la combinacién de personas tanto
de etnias americanas como de etnias africanas por la cantidad de esclavos
exportados y las poblaciones del Istmo se convirtieron en comunidades plu-
rirraciales.

Los pobladores aborigenes tenian el mismo estatus que los esclavos, lo
que denot6 una clase espafiola especialmente fuerte y no es sino hasta el
siglo XIX, que gracias a la protesta en otros lugares de América, las pobla-
ciones indigenas empezaron a tomar relevancia.

Desde que Panama se constituyd como nacién independiente en 1821, se
reconocen cuatro etnias que sobrevivieron el periodo colonial: los Kuna, los
Guaymi, los Chocoé y los Bokota, aunque posteriormente se sumaron otras.

La figura politico-juridica con la que se conservan los territorios indige-
nas con su cosmovision, creencias, espiritualidad y costumbres es la Comar-
ca. La Comarca Indigena es un régimen especial dentro de la territorialidad
panamefia, que se compone de provincias, distritos y corregimientos. Esta
organizacion geografica tiene sustento en el articulo So. de la Constitucion
Politica.?

La primera Comarca que se cred fue Kuna Yala, que en 1925 se levant6
en armas contra el gobierno panamefio en busca del reconocimiento de sus
derechos, lo que trajo consigo modificaciones constitucionales en pro de la
creacion de mas regimenes especiales.

23 ConstituciénPoliticadelaRepiblicadePanama, 2016 [enlinea], <https://ministeriopublico.
gob.pa/wp-content/uploads/2016/09/constitucion-politica-con-indice-analitico.pdf>.
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Los fines republicanos de la creacion de las comarcas correspondieron a
mantener bajo el control estatal aquellos lugares alejados geograficamente
que habitasen los indigenas y a quienes el soberano les concedia el usufructo.

En cuanto a la concepcion de la tierra, la Comarca asegura que el espacio
geografico que poseen los pueblos indigenas no sea susceptible de enajena-
cién por terceros, salvo que se les reconozca como poseedores de una parte
del territorio y en el caso de que existan areas con recursos naturales dentro
de la Comarca, las leyes nacionales se coordinaran con las leyes locales a
fin de mantener el correcto equilibrio ecoldgico, especialmente de las dreas
protegidas.?*

Actualmente existen cinco comarcas, cada una se regula a través de su
Carta Organica, que anteriormente debe ser aprobada por el Ejecutivo. Las
Cartas Organicas contienen primordialmente la cosmovision del pueblo
indigena respectivo, la divisién politica, las autoridades e instituciones co-
marcales, asi como diversos organismos de representacion politica, el modo
de administracion de justicia y resolucion de conflictos, las regulaciones en
materia de educacion y medicina tradicional, el reconocimiento al matrimo-
nio que debe tener concordancia con otras leyes nacionales y el respeto a la
religion que se profese.

La maxima autoridad comarcal es el Congreso General Indigena, el Con-
sejo Indigena u otra autoridad que la Comarca reconozca. La autoridad
debe representarse por un Cacique que sera elegido a la manera tradicional
de la comunidad.”

La legislacion panameiia es enfatica en la coordinacion que deben tener
las leyes nacionales y las regulaciones comarcales, el Codigo Procesal Penal
vigente,” en su articulo 30 reconoce a los Jueces Comarcales y a las Auto-

2 Cfr. ONU, CEPAL, Los pueblos indigenas de Panamd. Diagnéstico sociodemogrifico
a partir del censo del 2000, Santiago de Chile, ONU, CEPAL/BID/CELADE, 2005, p.
17 [en linea], <https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/3533/1/52005021
es.pdf>.

2 Cfr. Aresio Valiente Lépez, apud HuBeRr, Rudolf et al., coords., Hacia sistemas juridicos
plurales. Reflexiones y experiencias de coordinacion entre el derecho estatal y el dere-
cho indigena, Bogotd, SNE, Konrad Adenauer Stiftung, 2008, p. 205.

Codigo Procesal Penal de la Reptiblica de Panama, 2018 [en linea], <https://ministeriopu-
blico.gob.pa/wp-content/uploads/2018/08/CODIGO-PROCESAL-PENAL-Comenta-
do-COMPLETO-20-AG0O-2018.pdf>.
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ridades Tradicionales Indigenas como 6rganos jurisdiccionales, por lo que
las autoridades indigenas tienen facultades para resolver conflictos penales
conforme las disposiciones de la Carta Organica Comarcal y el Codigo Pro-
cesal Penal, que también absuelve a la autoridad indigena de conocer sobre
algunos delitos segun el numeral 48:

Articulo 48. Competencia de los Jueces Comarcales. Los Jueces Co-
marcales tendran competencia para conocer de delitos cometidos
dentro del territorio de la comarca, salvo que se trate de delito
de homicidio doloso, los delitos que resulten en la muerte de una
persona, los delitos contra la economia nacional, los delitos relacio-
nados con drogas, los delitos contra la Administracion Publica, el
terrorismo y los delitos ejecutados por el crimen organizado.

En el ambito constitucional, el maximo ordenamiento panamefo vigen-
te desde 1972 merece especial mencion el numeral 88, donde el Estado
se responsabiliza de la alfabetizacion bilingtie: “Articulo 88. Las lenguas
aborigenes seran objeto de especial estudio, conservacion y divulgacion y el
Estado promovera programas de alfabetizacion bilinglie en las comunida-
des indigenas”.

La propiedad indigena se garantiza en el articulo 127 y el derecho de
identidad étnica en el articulo 90 que establece:

Articulo 90. El Estado reconoce y respeta la identidad étnica de las
comunidades indigenas nacionales, realizara programas tendientes
a desarrollar los valores materiales, sociales y espirituales propios
de cada una de sus culturas y creard una institucion para el estudio,
conservacion, divulgacion de las mismas y de sus lenguas, asi como
la promocion del desarrollo integral de dichos grupos humanos.

Algunos otros articulos mencionan de manera breve la obligacion estatal
de comprometer a los pueblos indigenas en lo referente a cuestiones poli-
ticas, sociales y agrarias, aunque sin la consideraciéon de métodos precisos
para esos fines.

En otro tenor, los grupos indigenas que practican hechiceria son comu-
nes en Panama y las creencias en los pueblos admiten la existencia de seres
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malignos que atentan contra los pobladores desde tiempos ancestrales, por
lo que las maneras de defenderse de ellos incluyen tanto ritos como medios
de proteccion, hasta el ataque violento contra la presencia de alguno.

De entre los casos donde las creencias culturales entrafian conflicto con
la normatividad estatal y se va mas alla del derecho para resolver juridica-
mente, destaca el Caso Chogaly en 2001 en la comunidad Ngobe, analizado
por Aresio Valiente, en el que un hombre, Eustaquio Sanjur Marucci, asesi-
no a Marina Montezuma Sanchez, una nina de la localidad.?

El hombre fue sentenciado a ocho afios de prision y la inhabilitacion de
derechos politicos, la sentencia se apel6 bajo el argumento de que Eustaquio
era merecedor de la atenuante de supina ignorancia, toda vez que se con-
fundio el estado alcohdlico del imputado con las creencias culturales de su
region, él reaccion6 de manera violenta ante la presencia de lo que crey6 ser
un Chogaly, una especie de bruja que irrumpe en la vida cotidiana Ngobe.

La Corte Suprema de Panama resolvio ante la apelacion que no obstante
las creencias mitolégicas culturales del imputado, la comunidad también
contiene normas éticas y entre ellas destaca el respeto a la vida, por lo que
no se logré una disminucion o exclusion de la pena a raiz de la accion.

Aresio Valente Lopez destaca sobre el caso:

En el caso del chogaly, tanto el Ministerio Publico como el Tribunal
Superior ignoraron o no practicaron el peritaje cultural, ya que la
Sala Penal en ningiin momento menciona este procedimiento. In-
dependientemente de si es culpable o inocente, si una persona o el
victimario se refieren de manera importante en un proceso a alguna
creencia, incluyendo alguna sobre brujeria 0, como en el caso en
analisis, sobre un chogaly, se debi6 practicar peritaje cultural para
que quienes administran justicia puedan entender mejor el tema.
En este caso, el Ministerio o el Tribunal debian haber practicado
peritaje cultural a través de antropologos especializados en el tema
indigena.?

27 Cfr. VALENTE LOPEZ, Aresio, “La jurisdiccion indigena en la legislacion panamefia”, en
Rudolf Huber e al., coords., Hacia sistemas juridicos plurales, op. cit., pp. 226 y 227.
% Ibidem, p. 228.
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Este caso marca la diferencia cultural entre miembros de comunidades
indigenas y ciudadanos del Estado panamefio, se ejemplifica el abismo que
existe entre los saberes de la comunidad y los de la nacion en general.

El que se reconozca un sistema normativo y su autonomia, implica que
toda la cultura también se admita y ese punto es esencialmente complicado
para el sistema normativo dominante que formaliza los derechos indigenas,
a través de sus leyes pero no atiende de manera efectiva los posibles conflic-
tos entre la normatividad y la cultura propia.

Por otra parte, la omisién de figuras como el peritaje cultural en el caso
Chogaly, sitia en desigualdad a la parte miembro de un pueblo indigena,
el juzgador en ultima instancia pertenece al sistema estatal y no puede con-
travenirlo, lo que mengua el alcance de la imparticion de justicia con consi-
deraciones culturales particulares en favor de las comunidades originarias.
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VI. Ecuador: Caso Shuar

Como excepcion al ambito de estudio delimitado para este trabajo, se relatara
el caso Shuar de Ecuador, uno de los mas relevantes en América que ocurrié
en 1998 procedente de un recurso de amparo interpuesto por la Federacion
Independiente del Pueblo Shuar del Ecuador contra la explotacion petrolera
de la empresa Petroecuador de origen estatal y la empresa Arco Oriente.

La comunidad Shuar protest6 contra el contrato firmado entre las dos
empresas, toda vez que se omitié el derecho a la consulta de la poblacion in-
digena y la firma de un documento posterior que se sostuvo unilateralmente
con algunos representantes indigenas la empresa Arcos Oriente en 1999, lo
que contravenia normas de la Federacion sobre no negociar en el ambito de
explotacion petrolera con la empresa y sus miembros.

A pesar de que en primera instancia el amparo fue admitido, el Tribunal
Constitucional posteriormente conocio de la litis y determiné que el contra-
to de fecha 27 de abril de 1998 era de caracter privado y no administrativo,
ademds de que ocurri6 con anterioridad a la ratificacion del Estado al Con-
venio 169 de la OIT que data del 15 de mayo de 1998, asi la ley no podia
tener efecto retroactivo.

La sentencia admite la continuacion de la explotacion petrolera y ordeno
que no hubiese algun tipo de obsticulo contra la misma por parte de las
comunidades indigenas.

La Organizacion Internacional del Trabajo se pronuncié después de lo
acontecido y al respecto Marcelo Bonilla senala:

Sin embargo, hay que destacar el criterio sefialado en el informe de la
OIT del 27 de enero de 2000 sobre este caso especifico, en cuanto a
que la obligacion de consultar no se limita a la celebracion de contra-
tos, sino que abarca todo el conjunto de acciones que forman parte
del proceso de exploracion y explotacion de recursos que impliquen
o involucren la forma y calidad de vida de la comunidad Shuar.”

2 BoNiLLA URVINA, Marcelo, “Pluralismo juridico en el Ecuador. Hegemonia estatal y
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Dadas las complicaciones que trae consigo el advenimiento de los cre-
cientes derechos indigenas, diversas disciplinas sirven al derecho como co-
adyuvantes en la tarea de responder a las necesidades normativas del siglo
XXI, el reconocimiento de la multiculturalidad es un tema aun pendiente
que ha subido escafios en las legislaciones nacionales e internacionales a
través del replanteamiento de figuras juridicas que anteriormente tuvieron
efectos adversos hacia las poblaciones indigenas y que hoy pueden verse
reflejadas en las constituciones de distintos paises, predominantemente en
el continente americano.

Los conflictos suscitados por la ideologia y los fines contradictorios que
rigen a los estados modernos y a los pueblos indigenas ejemplifican de ma-
nera importante los temas latentes en la politica actual, la inclusion de
derechos indigenas en la normatividad no resuelven el problema por iner-
cia, los pasos siguientes son clarificar los contenidos sustantivos y adjetivos
juridicos que refieren al respeto y cumplimiento de los derechos indigenas,
asi como atender a la consciencia sobre las diferencias culturales para pro-
porcionar a los pueblos y comunidades mayor participacion, hacer efectivos
sus intereses y suplir sus necesidades.

lucha por el reconocimento de la justicia indigena”, en Rudolf Huber et al., coords., Ha-
cia sistemas juridicos plurales, op. cit., p. 60.
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Historicamente la situacion de conflicto entre la normatividad indi-
gena y la normatividad estatal se ha acentuado dada la evolucion de
las disposiciones del régimen juridico dominante, lo que ha causado
la marginacion del sector indigena y en otros casos la desaparicion de
comunidades.

La tenencia de la tierra es uno de los ambitos mas problematicos entre
la normatividad oficial y la indigena, para los dltimos la significacion
del espacio fisico trasciende a la cosmovision y modo de vida local, el
avance mercantilista de produccion de la tierra hizo necesaria la regu-
lacion diferenciada de la propiedad estatal e indigena.

Distintos derechos indigenas reconocidos principalmente en el siglo XX
dotan a las comunidades de autonomia relativa frente la regulacion es-
tatal, los avances paulatinos en este ambito son relevantes, aunque in-
suficientes frente el acontecer de la vida global actual y la presion inter-
nacional del reconocimiento de los derechos humanos y pluriculturales.

Producto de la marginacién y discriminacion histérica sufrida por los
pueblos indigenas, los conflictos suscitados entre Estado y comunida-
des han sido de naturaleza violenta en numerosos casos, el derecho
al respecto trata de reconciliar los ideales contrapuestos pero, atn
la ambigiiedad y precariedad legislativa dificultan el funcionamiento
armonico de los sistemas normativos.

Es necesario prolongar el debate sobre los derechos indigenas y las le-
gislaciones nacionales en Latinoamérica, especialmente dados los pro-
blemas suscitados a lo largo de la consolidacion estatal y los consensos
internacionales en pro de la inclusion indigena actuales.

La creacion de legislacion que intenta realzar los derechos indigenas no
es suficiente, el didlogo entre ambas partes puede fortalecer la conviven-
cia pacifica ante la disparidad de culturas e ideologias, el seguimiento
insistente de los fines estatales debe considerar el potencial dafio que se
ocasione a los pueblos indigenas, asi como revisar sus puntos de vista
en la toma de decisiones que los involucren.
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