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I. Introduccion

La Constitucion de 2009, aprobada como consecuencia de un histérico proceso constituyente
que conté con amplia participacion de los pueblos indigenas, reconoce la existencia
precolonial de las naciones y pueblos indigena originario campesinos y su dominio ancestral
sobre sus territorios, e identifica a Bolivia como un Estado Plurinacional, compuesto por “la
totalidad de las bolivianas y los bolivianos, las naciones y pueblos indigena originario
campesinos, y las comunidades interculturales y afrobolivianas que en conjunto constituyen
el pueblo boliviano”.

Esta Unidad Didactica tiene por finalidad que las y los participantes comprendan los derechos
de los pueblos indigenas como derechos humanos colectivos, en el marco de los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos y, en ese ambito, se utilicen todos los criterios de
interpretacion que han sido estudiados en el Médulo de Derechos Humanos para su adecuada
proteccion ya sea dentro de procesos judiciales ordinarias, como a través de conocimiento y
resolucion de las diferentes acciones de defensa

En el primer tema de esta Unidad Didactica, se analizaran algunos aspectos previos
vinculados a la definicién de pueblos y personas indigenas, los pueblos indigenas en Bolivia,
la historia del reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas en el ambito del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, debate en torno a la diferencia, su
concepcion como derechos humanos de caracter colectivo, asi como los derechos individuales
de los miembros de los pueblos indigenas.

El segundo tema esta destinado a analizar los sistemas de proteccion de derechos humanos
en el ambito de los derechos de los pueblos indigenas. Se analizaran los instrumentos
internacionales especificos del sistema universal e interamericano y los principales
pronunciamientos de sus 6rganos de proteccion; asimismo, se relacionaran estos sistemas
con el ambito interno, y, en ese sentido, se analizaran las normas constitucionales y otras
leyes que desarrollan los derechos de los pueblos indigenas, asi como la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Plurinacional.

El tercer tema esta destinado al desarrollo de los derechos de las naciones y pueblos indigena
originario campesinos, haciendo énfasis en los siguientes derechos: a la libre determinacion,
a la tierra, territorio y recursos naturales, a la consulta y a ejercer sus sistemas juridicos. En
todos ellos se desarrolla el marco normativo internacional, constitucional y legal, asi como el
desarrollo jurisprudencial que ha tenido a nivel internacional y también interno.




Il. Propoésitos Formativos de Ila
Unidad

Propdsito formativo general:

Fortalecer conocimientos y desarrollar habilidades en el respeto, observancia y aplicacion
de los derechos humanos de los pueblos indigenas en la funcién jurisdiccional, con el
objetivo de que las y los jueces, en el desempefio de sus funciones, coadyuven a la
proteccion eficiente y real de los derechos humanos de los pueblos indigenas en Bolivia.

Propédsitos formativos especificos:

Comprender los derechos de los pueblos indigenas como derechos humanos
colectivos, en el marco de los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos.

Razonar sobre el término “pueblos indigenas” y su alcance de acuerdo a nuestra
Constitucion y los instrumentos internacionales sobre derechos humanos.
Identificar los estdndares de proteccidon de los derechos de los pueblos indigenas
en los sistemas universal e interamericano de derechos humanos, asi como en el
ambito interno.

Comprender el alcance de los derechos de los pueblos indigenas a la libre
determinacion, a la tierra, territorio y recursos naturales, derecho a la consulta, y a
ejercer sus sistemas juridicos.
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DERECHOS HUMANOS DE LAS
NACIONES Y PUEBLOS INDIGENA
ORIGINARIO CAMPESINOS

TEMA 1

LOS DERECHOS HUMANOS DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS: ASPECTOS PREVIOS

1.1. Definicidon de pueblos indigenas
Segun el relator especial de las Naciones Unidas, José Martinez Cobo, los pueblos indigenas:

“Son comunidades, pueblos y naciones indigenas los que, teniendo una continuidad
histérica con las sociedades anteriores a la invasion y precoloniales que se desarrollaron
en sus territorios, se consideran distintos a otros sectores de las sociedades que ahora
prevalecen en esos territorios o en partes de ellos. Constituyen ahora sectores no
dominantes de la sociedad y tienen determinacion de preservar, desarrollar y transmitir
a generaciones futuras sus territorios ancestrales y su identidad étnica como base de su
existencia continuada como pueblo, de acuerdo con sus propios patrones culturales, sus
instituciones sociales y sistemas legales”™.

Por su parte, el art. 1 del Convenio 169 de la OIT, establece que los pueblos son considerados
indigenas “por el hecho de descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una regién
geografica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacién o del
establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacién juridica,
conservan todas sus propias instituciones sociales, econdmicas, culturales y politicas, o parte de
ellas”.

El numeral 2 del art. 1 del Convenio 169 sefiala que “La conciencia de su identidad indigena o
tribal debera considerarse un criterio fundamental para determinar los grupos a los que
se aplican las disposiciones del presente Convenio”.

Conforme a dichas normas, es fundamental que las y los pueblos indigenas, para ser considerados
como tales, mantengan un conjunto de tradiciones que los hagan diferentes y, por otra parte, que

1 Subcomisién de Prevencion de Discriminaciones y Proteccidn a las Minorias de las Naciones Unidas, Estudio del
Problema de la Discriminacién contra las Poblaciones Indigenas, Doc. ONU E/CN.4/Sub.2/1986/7 /Add. 4, parr. 379,
(1986)
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posean una conciencia de la identidad, que es lo que se conoce con el nombre de
autoidentificacion.

Como se observa, la definicién de su propia condicién indigena esta contemplada como un criterio
subjetivo para la definicién de pueblos indigenas en el art. 1.2 del Convenio 169 de la OIT y en
similar sentido, se tiene el art. 33.1 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre Derechos de
los Pueblos Indigenas que establece que “Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar su
propia identidad o pertenencia conforme a sus costumbres y tradiciones”. También cabe
mencionar al art. | de la Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
aprobada el 14 de junio de 2016, que establece que la autoidentificacion como pueblos indigenas
serd un criterio fundamental para determinar a quienes se aplica la Declaracién; afiadiendo,
posteriormente, que “Los Estados respetaran el derecho a dicha autoidentificacién como indigena
en forma individual o colectiva, conforme a las practicas e instituciones propias de cada pueblo
indigena”. La misma Declaracién reconoce en el Articulo VIIII el “Derecho a pertenecer a pueblos
indigenas”, sefialando que “Las personas y comunidades indigenas tienen el derecho de
pertenecer a uno o varios pueblos indigenas, de acuerdo con la identidad, tradiciones, costumbres
y sistemas de pertenencia de cada pueblo. Del ejercicio de ese derecho no puede resultar
discriminacion de ningun tipo”.

Estas normas son importantes porque, ademas de establecer los criterios objetivos para la
definicion de pueblos indigenas, hace hincapié en el elemento subjetivo, que es la
autoidentificacion, derecho a partir del cual se desprenden muchos efectos, como los vinculados
a que no es posible exigir a los pueblos indigenas la acreditaciéon de su condiciéon de pueblos
indigenas, conforme lo ha establecido la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los
establece de manera expresa el Articulo IX de la Declaracion Americana sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, que sefiala que “los Estados reconoceran plenamente la personalidad
juridica de los pueblos indigenas, respetando las formas de organizacién indigenas y
promoviendo el ejercicio pleno de los derechos reconocidos en la Declaracién”.

Hay cuatro factores, relevantes para entender el concepto de pueblo indigena. Son los siguientes: a)
prioridad en el tiempo, con respecto a la ocupacion y uso de los territorios especificos; b) la perpetuacion
voluntaria de las distinciones culturales, que hacen incluso de aspectos del lenguaje, de las
organizaciones sociales y de los modos religiosos y espirituales modos de producciéon de leyes e
instituciones; c) auto-identificacion, asi como también el reconocimiento de otros grupos o autoridades
estatales de la distincion del colectivo; d) una experiencia de subyugacion, exclusion, desposesion o
discriminacioén, persista o no en el presente.

Desde una perspectlva individual, José Martinez Cobo sefala que “persona indigena es aquella
quien pertenece a esas poblaciones indigenas a través de la auto-
identificacion como indigena (conciencia de grupo) y esta
reconocido y aceptado por esas poblaciones como uno de sus
miembros (aceptacidn por el grupo). Esto preserva para esas
comunidades el derecho soberano y poder de decidir quién
pertenece a ellos, sin interferencias externas”?
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La Constitucion Politica del Estado, en el art. 30.1, establece que son naciones y pueblos indigena
originario campesinos “toda colectividad humana que comparta identidad cultural, idioma,
tradicién histérica, instituciones, territorialidad y cosmovision, cuya existencia es anterior a la
invasion colonial espaiiola”. Conforme a dicha definicidn, estan presentes los factores antes
descritos en la definicién de pueblos indigenas: de prioridad en el tiempo (su existencia tiene que
ser anterior a la invasién colonial espafiola), perpetuacién de sus distinciones culturales
(“comparta identidad cultural, idioma, tradicion histoérica, instituciones, territorialidad y
cosmovision”), en cuanto a la experiencia de subyugacién, este factor estd implicitamente
presente cuando la Constitucion hace referencia a “la invasién colonial espafiola”.

Ahora bien, el factor de la definicién de pueblos indigenas que no esta presente en nuestra
Constitucion, es el de autoidentificaciéon; sin embargo, considerando el bloque de
constitucionalidad que ha sido estudiado en otras unidades didacticas y que este derecho (a la
autoidentificacion) esta previsto en el art. 1 del Convenio 169 de la OIT, debe ser integrado en la
definicién contenida en nuestra Constitucion Politica del Estado, conforme lo ha hecho la
jurisprudencia constitucional, como se analizara mas adelante.

Ahora bien, nuestra Constitucidn Politica del Estado nombra a los
pueblos indigenas como “nacién y pueblo indigena originario
campesino”; que obedece a razones histdricas y que fue adoptado
de manera consensuada por el denominado “Pacto de Unidad” en la
" Asamblea Constituyente; Pacto que se constituye en una alianza de

. las principales organizaciones matrices nacionales como la
Confederacién Sindical Unica de Trabajadores Campesinos de
Bolivia-CSUTCB, Confederacién de Pueblos Indigenas del Oriente
Boliviano-CIDOB, el Consejo Nacional de Ayllus y Markas del
Qullasuyu-CONAMAQ, Confederaciéon Sindical de Comunidades
Interculturales de Bolivia -CSCIB y la Confederaciéon Nacional de
Mu]eres Campesma Indlgena Originarias de Bolivia “Bartolina Sisa”-CNMCIOB-“BS”; pacto que
actualmente, sin embargo, esta claramente fragmentado.

Efectivamente, al interior de las organizaciones, no existié acuerdo para la utilizacién de un solo
término. Asi, mientras los pueblos indigenas de la amazonia y tierras bajas se autoidentifican
como indigenas, los pueblos de occidentes de estructura originaria se autoidentifican como
originarios, término que obedece al reconocimiento de la existencia precolonial de estos pueblos
y a los procesos de reconstitucion territorial que vienen desarrollando. Xavier Albo sostiene que
“a raiz de tantos siglos de discriminacion, este ultimo nombre (indigena) ha sido con frecuencia
rechazado sobre todo en los pueblos andinos, pero ellos mismos adoptaron para si el término
genérico Originario, lleno de resonancias histéricas positivas, de una manera semejante a los de
Norteamerica que prefieren autodenominarse first nations (primeras naciones) o a los de la India
que prefieren llamarse adivasi (equivalente a originarios) en vez del genérico tribal con que les
llamaban los no indigenas™

Finamente, el término campesinos, tiene raices historicas, pues como afirma Raquel Yrigoyen+
obedece a que el término indigena fue sustituido por el de campesino en varios paises, a mediados

3 Albé Xavier, Ciudadania étnico-cultural en Bolivia, CIPCA 2007.
4 Yrigoyen Fajardo, Raquel, “Pluralismo juridico, derecho indigena y jurisdiccién especial en los paises andinos”.
Publicado en: Revista El Otro Derecho, N° 30, Variaciones sobre la Justicia Comunitaria. Bogota: ILSA, Dic. 2003 pag.8
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del siglo XX hasta la fecha, fenémeno que en Bolivia se extendi6 luego de la Revolucién de 1952 y
se organizaron -desde el Estado- los sindicatos campesinos, intentado diluir la diversidad étnica-
cultural, enarbolando la nueva ideologia del Estado mestizo.5 En ese sentido, las estructuras
originarias fueron cambiadas por la estructura sindical y de ahi que muchos pueblos se
autodenominen como campesinos, que es lo que sucede, fundamentalmente en las tierras
intermedias (especialmente Cochabamba).

De ahi que, ante la falta de consenso en la terminologia a utilizar, se definié la utilizaciéon de un
término compuesto: “nacién y pueblo indigena originario campesino”, que incluyera tanto a los
pueblos de tierras bajas, altas e intermedias. Estos aspectos fueron considerados por la
jurisprudencia constitucional que en la SCP 1422/2012 sefial6 que:

FJ. IV.2. “(...) por razones de orden socio-histéricas, debe entenderse a este término como un
concepto compuesto e inescindible, que comprende a poblaciones indigenas de tierras altas,
tierras bajas y zonas geograficas intermedias sometidas a un proceso de mestizaje, razén por la
cual este concepto se compone de los elementos indigena-originario-campesino con una
semantica socio-histdrica indivisible.

En coherencia con lo sefialado, debe precisarse ademas que en el contexto de las naciones y
pueblos indigena originario campesinos, su estructura organizativa por razones también de
orden socio-histérico, podria estar compuesta por organizaciones campesinas, juntas vecinales
u otras modalidades organizativas que reflejen un proceso de mestizaje vivido en el Pais, en
estos casos, el reconocimiento de derechos colectivos como naciones y pueblos indigena
originario campesinos, responderd a la concurrencia de cualquiera de los elementos de
cohesion colectiva descritos supra, es decir a la existencia de identidad cultural; idioma;
organizaciéon administrativa; organizacion territorial; territorialidad ancestral; ritualidad y
cosmovision propia, entre otras; por tanto, a pesar de la influencia de elementos organizativos
propios de un proceso de mestizaje, en la medida en la cual se identifique cualquiera de los
elementos de cohesion colectiva antes sefialados, la colectividad sera sujeta de derechos
colectivos y le sera aplicables todos los efectos del art. 30 en sus dos pardgrafos de la
Constitucion, asi como los efectos del principio de libre-determinacién inherente a los pueblos
y naciones indigenas originario y campesinos plasmado en el segundo articulo de la CPE”s.

También cabe mencionar a la SCP 006/2016 que hizo referencia expresa a la autoidentificacién
como un elemento fundamental de la definicidn de pueblo indigena:

FJ. I1L.4. “(...) ademas del criterio descrito en el art. 1.1.b del citado Convenio, el criterio de la
“autoidentificacion” reconocido por el art. 1.2 de igual Convenio 169, también debe ser
considerado por las autoridades del Estado Plurinacional de Bolivia para efectos de
reconocimiento de derechos colectivos de los PIOC. El Estado Plurinacional de Bolivia, a partir
de la Constitucién Politica del Estado de 2009, ha consolidado para los NPIOC, derechos
fundamentales de naturaleza colectiva, generando para el Estado obligaciones destinadas a
asegurar de forma eficaz dichos derechos, en ese sentido, la autoidentificacién como criterio

5 Albo, Xavier y Barrios, Franz, op. cit,, p. 20.
6 SCP 14—22/2012 de 24 de septlembre F] IV. 2 Dlsponlble en:
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para determinar la existencia de esas colectividades expresamente reconocido en el art. 1.2 del
Convenio 169 de la OIT, debe ser asumido por la normativa interna (...)".

Con ese mismo criterio, la SCP 0645/2012 hizo referencia a la autoidentificacion como un
elemento central para la consideracion de los pueblos indigenas y la proteccién de sus derechos,
con importantes consecuencias, pues dejo claramente establecido que las naciones y pueblos
indigena originario campesinos no necesitan personeria juridica para acreditar su existencia
como pueblo ni para el ejercicio de sus derechos colectivos, debido a que existen
independientemente del reconocimiento formal que el Estado haga de ellos, basandose para ello
en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, concretamente en el caso
de la comunidad indingea Yakye Axa vs. Paraguay:

FJ.II1.2.1. “...con relacién a la exigencia de acreditacion de la personalidad juridica, éste no
constituye un requisito habilitante para el ejercicio de los derechos de los pueblos indigena
originario campesinos, puesto que mas bien se trata de un derecho que les asiste, ya que sus
facultades organizativas se ejercen y se han ejercido independientemente del reconocimiento
que haga el Estado de su condicién de sujeto de derechos, prexistentes a la misma estructura
estatal, aspecto que indudablemente constituye un deber para el Estado y no asi para la nacién
o pueblo indigena en si mismo. No contemplar este entendimiento conlleva una interpretacion
restrictiva que pone en riesgo la eficacia material de sus derechos colectivos. Este
entendimiento fue establecido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay, cuando sefial6: “La Corte considera que el
otorgamiento de personeria juridica sirve para hacer operativos los derechos ya existentes de
las comunidades indigenas, que los vienen ejerciendo histéricamente y no a partir de su
nacimiento como personas juridicas. Sus sistemas de organizacién politica, social, econémica,
cultural y religiosa, y los derechos que ello apareja, como la designacion de sus propios lideres
y el derecho a reclamar sus tierras tradicionales, son reconocidos no a la persona juridica que
debe inscribirse para cumplir con un formalismo legal, sino a la comunidad en si misma que la
propia Constituciéon paraguaya reconoce como preexistente al Estado”.

Por otra parte, la misma sentencia sefalé que las naciones y pueblos indigena originario
campesinos, a partir de su libre determinacion, tienen derecho a que el Estado reconozca a sus
instituciones representativas y por ende no corresponde exigir la presentacién de poder
notariado u otros mecanismos convencionales para la defensa de los derechos de los pueblos
indigenas:

FJ.IIL.2. “El reconocimiento de las instituciones representativas de las naciones y pueblos
indigena originario campesinos constituye otro de los derechos provenientes a partir de la libre
determinacion garantizada por la Constitucién Politica del Estado y los Tratados y Convenios
Internacionales que integran el bloque de constitucionalidad con relacién a esta tematica;
derecho a partir del cual, también se garantiza el respeto de sus normas y procedimientos
propios, en base a los cuales legitiman sus instituciones representativas, por lo que la
acreditacién de la representaciéon que éstas asumen no puede ser exigida a través de
mecanismos convencionales (testimonio de poder notariado), ya que ello significaria una
intromision del Estado en sus estructuras propias de organizacién y por ende una transgresion
del principio de libre determinacion, mas aun, cuando el ejercicio de representacion se activa
para acudir a la justicia constitucional en resguardo de sus derechos colectivos. En este sentido,
y de modo particular tratdndose del ejercicio de derechos colectivos de las naciones y pueblos
indigenas, este Tribunal considera que la facultad de representacion que asumen dichas
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instituciones, se aplica también a la que puedan ejercer en instancias jurisdiccionales y
administrativas, la cual es delegable por la nacién o pueblo indigena originario campesino en
base al principio de libre determinacién, cuyo mandato esta inserto por su condicion de
autoridades naturales de las naciones y pueblos indigena originario campesinos, la cual no se
establece ni rige por mecanismos convencionales, sino por normas y procedimientos propios.”

Especial mencidén a las comunidades campesinas

Las comunidades campesinas son comunidades rurales que se
encuentran compuestas por indigenas migrantes (que ademas poseen
otras identidades, tales como las de campesinos, colonizadores o
interculturales) que dejan sus territorios ancestrales para constituir
comunidades rurales —muchas veces “multiétnicas”— principalmente
en zonas de colonizaciéon como las del norte de La Paz y el trépico de
. .= Cochabamba, entre otras.

Al respecto, X. Alb6 sefiala que “En areas de colonizacion suelen reproducirse en cierta medida los
mecanismos de las regiones de origen en cuando a la relaciéon entre el cumplimiento de
obligaciones comunales locales y el mantenimiento del derecho interno (...). En alguna manera la
Ley INRA de 1996 se hizo eco de ese trasfondo al retomar el sentido comunitario de estos nuevos
asentamientos a los que, en algunos casos, incluso se les ha reconocido el titulo de TCO7”.

En ese mismo sentido el art. 394 de la CPE establece que “El Estado reconoce, protege y garantiza
la propiedad comunitaria o colectiva, que comprende el territorio indigena originario
campesino, las comunidades interculturales originarias y de las comunidades
campesinas”.

Ahora bien, conforme a lo anotado en parrafos precedentes y a la jurisprudencia constitucional,
no se podria asumir una interpretacion restrictiva en torno a las comunidades campesinas y su
consideracion como naciones y pueblos indigenas originario campesinas por cuanto, por una
parte, los campesinos también estan incluidos en la denominacioén y, por otra, su exclusion
implicaria un desconocimiento de la historia boliviana, pues, como se ha explicado, fue el propio
Estado el que fomenté la organizaciéon de los pueblos en sindicatos y la destruccién de las
estructuras originarias.

En ese sentido, debe considerarse, ademas, que de acuerdo al Convenio 169 de la OIT -como
también se sefial6- un criterio fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las
disposiciones del Convenio, es “la conciencia de su identidad indigena” (art. 1.2); identidad
indigena que esta compuesta por la “identidad cultural, idioma, tradicién historica, instituciones,
territorialidad y cosmovisién”. (CPE articulo 30.1). Adicionalmente, la Constitucion sefiala que la
jurisdiccion indigena se fundamenta en un vinculo particular de las personas que son miembros
de la respectiva nacidn o pueblo indigena (articulo 191.1). Conforme a ello, son esos elementos
los que deben ser analizados -mas alla de la denominacién- para determinar si esa comunidad
es o no titular de derechos que corresponde a los pueblos indigenas.

Entonces, conforme a lo anotado, todos los pueblos que cumplan con las caracteristicas que han

7 Albé, Xavier. Ciudadania étnico-cultural en Bolivia. La Paz: Corte Nacional Electoral. Sucre: ACLO, CIPCA y Foro
Constituyente. 2005.
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sido desarrolladas precedentemente, son titulares de los derechos humanos colectivos previstos
en el art. 30 de la CPE y en los instrumentos internacionales sobre derechos humanos y,
conforme se verd, también son titulares de los derechos individuales, en su dimension colectiva.

e

Especial mencion al pueblo afroboliviano

Ahora bien, cabe una especial mencion al pueblo afroboliviano,
el cual no se constituye, propiamente, en un pueblo indigena,
sino en un pueblo tribal, de conformidad a la definicién
contenida en el art. 1 del Convenio 169 de la OIT, que establece
que dicha norma se aplica “a los pueblos tribales en paises
independientes, cuyas condiciones sociales, culturales y econémicas les distingan de otros
sectores de la colectividad nacional, y que estén regidos total o parcialmente por sus
propias costumbres o tradiciones o por una legislacion especial”.

Por otra parte, también respecto a los pueblos tribales se aplica la norma contenida en el art. 1.2
del Convenio 169 de la OIT que sostiene que la conciencia de su identidad tribal debe
considerarse un criterio fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las
disposiciones del Convenio.

Conforme se puede deducir, los pueblos tribales comparten casi todas las caracteristicas de la
definicién de los pueblos indigenas, pues existe la perpetuacién voluntaria de las distinciones
culturales, existe una experiencia de subyugacion, exclusion, desposesion o discriminacién y la
autoidentificacion, siendo el tnico factor no compartido el de la prioridad en el tiempo con
relacion a la ocupacion y uso de los territorios; pues es evidente que los pueblos tribales fueron
traslados desde su tierras originarias a otros paises, generalmente con fines de explotacidn, que
es lo que sucedi6 con el pueblo afroboliviano.

Ahora bien, los pueblos tribales estan protegidos por el Convenio 169 de la OIT y, por ende, son
titulares de los derechos reconocidos en esa norma internacional y, a nivel interno, y asi
expresamente lo establece el art. 32 de la CPE: “El pueblo afroboliviano goza, en todo lo que
corresponda, de los derechos econdmicos, sociales, politicos y culturales reconocidos en la
Constitucion para las naciones y pueblos indigena originario campesinos”.

Pueblos indigenas altamente vulnerables

Los pueblos indigenas en situaciéon de alta vulnerabilidad
(PIAV) constituyen menos del 0,2 por ciento del total de la
poblacién indigena y originaria en el pais, sin embargo, este
sector estd conformado por los miembros de mas de 15
pueblos indigenas, que tiene problemas de mantenerse fisica o
culturalmente como pueblo o defenderse adecuadamente
frente a la sociedad dominante y manejar las relaciones con
ésta en forma autodefinida, sea que sufran invasién de sus
tierras, el saqueo de sus recursos, la agresion a su cultura o de
su tejido social, sufren riesgos de salud y falta de servicios

basicos, entre otros problemas.
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Los PIAV se definen basicamente como aquellos pueblos indigenas con problemas de
supervivencia fisica y etnocultural. Estos pueblos se encuentran en condiciones de asimetria
estructural con la sociedad dominante o mayoritaria, tanto indigena como no indigena, debido a
la imposibilidad que tienen de manejar las relaciones con ésta en forma autodefinida. En ese
contexto, algunos de los criterios de vulnerabilidad que se aplican a estos pueblos indigenas son:
a) baja densidad poblacional; b) exclusion econémica, politica, cultural, social; c) agresiéon a su
territorio, sus recursos naturales, a su cultura, estructura politica, a su poblacién (casos de
servidumbre), etcétera; d) migraciones forzadas fuera de su territorio; e) vulnerabilidad
geopolitica, por estar ubicados en fronteras internacionales; f) sometimiento a tutorias foraneas
y/o de sectas religiosass.

Por otra parte, dentro de los PIAV se encuentran pueblos en situaciones que requieren una
atencidén especial?, a saber:

Pueblos indigenas en aislamiento. Son pueblos o segmentos de pueblos indigenas que no
han desarrollado relaciones sociales sostenidas con los demas miembros de la sociedad
nacional, y que ademads suelen rehuir todo tipo de contacto con personas ajenas a su
grupo. En su mayoria, los pueblos aislados viven en bosques tropicales y zonas de dificil
acceso no transitadas; zonas que muy a menudo cuentan con grandes recursos naturales.
En Bolivia existen los siguientes pueblos indigenas o fracciones de pueblos indigenas
aislados: Toromona, Araona, Ayoréode, Ese ejja, Yuqui (Mbid), Chakobo (No'iria) y
Pakawara.

Pueblos indigenas en aislamiento intermitente. Se trata de pueblos indigenas o grupos de
pueblos indigenas ya contactados, que tuvieron o tienen ocasionalmente contacto con la
sociedad envolvente, pero que asumen una postura de aislamiento voluntario. En Bolivia
se puede mencionar el ejemplo del grupo local ayorei atetadie-gosode (anteriormente
Garaijnane-gosode) que recorre la region fronteriza entre Bolivia y Paraguay (Parques
Médanos y Kaa Iya). Parte de ellos tuvo contacto con exploradores de petrdleo y en la
actualidad, a veces con guardaparques o cientificos del Parque Nacional Kaa Iya.

Pueblos indigenas en contacto inicial. Son pueblos que previamente permanecian “en
aislamiento” y que, bien forzados por agentes externos, bien por decision del grupo, o
por factores de otro tipo, entran en contacto con la poblacién mayoritaria. En
consecuencia, son pueblos que mantienen un contacto reciente con la poblaciéon
mayoritaria y que han comenzado a interrelacionarse con los demads integrantes de la
sociedad nacional; sin embargo, también pueden ser pueblos que a pesar de mantener
contacto desde tiempo atras, nunca han llegado a conocer en profundidad los patrones
y codigos de relacion de la poblacién mayoritaria.

8 Ver: Fischermann, Bernd. La situacién de los pueblos indigenas altamente vulnerables en Bolivia. Problemasy soluciones.
La Paz: UPDI], Ministerio de la Presidencia, enero de 2009; y Unidad de Gestidn Territorial Indigena (Viceministerio de
Tierras). Bases para una politica ptblica sobre pueblos indigenas y originarios en situacién de vulnerabilidad. Borrador
para discusion, La Paz, 16 de octubre de 2006.

25 Ver: Rummenholler, Klaus. “Pueblos indigenas en aislamiento y contacto inicial. Algunas reflexiones
conceptuales”. En Actas del Seminario Regional de Santa Cruz de la Sierra, IWGIA, noviembre de 2006; Consejo de
Derechos Humanos. “Mecanismo de expertos sobre los derechos de los pueblos indigenas. Proyecto de directrices de
proteccion para los pueblos indigenas en aislamiento y en contacto inicial de la regién amazénica y el Gran Chaco”.
Segundo periodo de sesiones, 10 a 14 de agosto de 2009 Distr. GENERAL A/HRC/EMRIP/2009/6, 30 de junio de 2009;
Diaz Astete, Alvaro y David Murillo. Pueblos indigenas de tierras bajas: Caracteristicas principales. La Paz: Ministerio de
Desarrollo Sostenible y Planificacién, Viceministerio de Asuntos Indigenas y Pueblos Originarios, Programa Indigena-
PNUD, 1998; y Fischermann, op. cit.
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Independientemente del tiempo que dure esta situacién, se considera que un pueblo esta
“en contacto inicial”: a) mientras mantenga condiciones de vulnerabilidad relacionadas
con el contacto (enfermedades, reduccion territorial, etc.), b) mientras persista el riesgo
de extincion, debido a los problemas generados por la sociedad mayoritaria y las
consecuencias generadas desde el momento del contacto, o c) hasta que dicho pueblo
pueda asumir activamente el hecho de convivir en circunstancias radicalmente distintas
con la sociedad envolvente y superar los principales problemas psicolégicos,
alimenticios, econémicos y de salud que conlleva el contacto con una sociedad
radicalmente diferente.

En Bolivia se puede mencionar el ejemplo de los Yuqui (Mbid), que aunque fueron
contactados entre 1991 y 1992 no logran todavia solucionar —con definiciones
propias— los graves problemas de salud, invasién de sus territorios entre otros, y
necesitan un acompafiamiento para solucionar algunos de sus problemas.

En este contexto, el Relator Especial sobre la situacidn de los Derechos Humanos y las Libertades
de los Indigenas, Rodolfo Stavenhagen, en su informe del 14 de abril de 2008, sefiala la obligacién
del Estado de reforzar la accidn intersectorial de atenciéon a los pueblos indigenas altamente
vulnerables, con miras a desarrollar una accién coordinada y sistematica que garantice los
derechos de éstos pueblos, con especial énfasis en el &mbito de la salud y la proteccion territorial.

Para la Ley 450 de 4 de diciembre de 2013, Ley de Protecciéon a Naciones y pueblos indigena
originarios en situaciéon de alta vulnerabilidad, las situaciones de alta vulnerabilidad de los
pueblos son las siguientes: Peligro de extincidn, aislamiento voluntario, aislamiento forzado,
pueblos no contactados, pueblos en contacto inicial, pueblos con forma de vida transfronteriza,
asi como otras situaciones de alta vulnerabilidad que sean identificadas por la instancia estatal
competente (art. 2).

De acuerdo al Ministerio de Justicia, son al menos 15 pueblos indigenas que estan en peligro de
desaparicién en el territorio nacional; los pueblos Yuki, Pacahuara, Esse Ejja, Yaminahua,
Machineri, Ayoreo, Araona, Moré, Tapieté, Chiman, Siriond, Baure, Guarasug'we, Cavinefio y Uru,
y a ellos se suman los pueblos que se encuentran en situacién de aislamiento voluntario: Ayoreo,
Pacahuara y Esse Ejja, y también los pueblos no contactados, como ser: Toromona, una parte del
Ayoreo, Esse Ejja, Pacahuara y otra parte del pueblo YukiZ.

10 Periddico El Dia, disponible en: https:
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Grdfico 1. Ubicacién de los pueblos indigenas en Bolivia
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Fuente: Viceministerio de Asuntos Indigenas y Pueblos Originarios, 2005.

13



‘E'I ‘2 2 Unidad de Formacién y Especializacion
— / .
e Segundo Curso de Formacion y Especializacion Judicial en Area Ordinaria

NN Df AMOES 4L EETROCH

Grdfico 2. Ubicacién de los pueblos indigenas altamente vulnerables
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Fuente: Viceministerio de Asuntos Indigenas y Pueblos Originarios, 2005

1.3. Breve historia del reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas en el
ambito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos

El sistema internacional de los derechos humanos reconoci6 derechos indigenas en diversos
instrumentos sobre los derechos de minorias nacionales o étnicas y la eliminacién del racismo y
la discriminacidn racial y étnica. Sin embargo, fue la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT)
el primer organismo internacional que se ocup6 de las cuestiones indigenas en la década de los
afios treinta cuando empez6 a dar especial atencién a los llamados “trabajadores nativos”. En
1953 publicé un estudio sobre pueblos indigenas y en 1957 adopto6 el Convenio 107, que fue
ratificado por Bolivia el 12 de enero de 1965.

El Convenio 107 asumié un enfoque integracionista, que se puede advertir desde el Preambulo
del Convenio, en el que se establece que en diversos paises independientes existen poblaciones
indigenas y otras poblaciones tribales y semitribales “que no se hallan integradas todavia en la
colectividad nacional”, y que corresponde la adopcién de normas internacionales para facilitar “su
integracion progresiva en sus respectivas colectividades”. En ese sentido, el art. 2 del Convenio
establecia que los gobiernos debian desarrollar programas para proteger a esas poblaciones y a
su integracion progresiva en la vida de sus respectivos paises”.

El enfoque integracionista del Convenio ha merecido muchas criticas en especial, la suposicion
subyacente en sentido que el tnico futuro posible de los pueblos indigenas y tribales era su
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integracién en el conjunto de la sociedad y que, en ese sentido, las decisiones relativas a su
desarrollo correspondian al Estado, por otra parte, el Convenio no valoré la diversidad como algo
positivo, sino mas bien, como algo perjudicial a su integracion.

En 1986 una Comisién de Expertos fue convocada por el Consejo de Administracion de la OIT, que
concluy6 que “el enfoque integracionista del Convenio habia quedado obsoleto y que su aplicaciéon
era perjudicial en el mundo moderno”, hasta que finalmente se adopté el Convenio 169 de la OIT
en junio de 1989, por la Conferencia Internacional del Trabajo, la cual tiene una composicién
tripartita: representantes de Estados, de organizaciones patronales y organizaciones de
trabajadores sindicalizados. Las organizaciones indigenas no tienen asiento en dicho foro; sin
embargo, los trabajadores se hicieron voceros de algunas aspiraciones.

El Convenio 169 de la OIT, que fue ratificado por Bolivia por Ley 1257 de 11 de junio de 1991,
marca un cambio en la concepcién de la OIT sobre los pueblos indigenas y tribales; asi en el
Preambulo del Convenio, senala que “Considerando que la evolucién del derecho internacional
desde 1957 y los cambios sobrevenidos en la situacion de los pueblos indigenas y tribales ...hacen
aconsejable adoptar nuevas normas internacionales en la materia, a fin de eliminar la orientacion
hacia la asimilacién de las normas anteriores...”.

El Convenio 169 dela OIT, permiti6 que los pueblos indigenas, al interior de los Estados, ejercieran
movilizaciones y medidas de presién a efecto de lograr el reconocimiento interno de sus derechos,
que es lo que acontecié en el caso Boliviano por cuanto fue gracias al empuje de los pueblos
indigenas que se logro, primero, la ratificaciéon del Convenio 169 de la OIT; luego, la reforma
constitucional de 1994, que introdujo, en el art. 1, la cldusula por la cual se reconocia el caracter
multiétnico y pluricultural de Bolivia, y en el art. 179, el reconocimiento de los derechos sociales,
econdémicos y culturales de los pueblos indigenas, asi como la aplicaciéon de sus propias normas,
en el marco de un pluralismo juridico subordinado, y finalmente, tuvieron una participaciéon
fundamental en la Asamblea Constituyente a través del Pacto de Unidad, incorporando la mayoria
de sus propuestas en la actual Constitucion Politica del Estado.

Entonces, el Convenio 169 de la OIT representa un hito histérico para el empoderamiento de los
pueblos indigenas que se consolida luego con la justiciabilidad de los derechos colectivos de los
pueblos indigenas -en el dmbito interamericano- a partir de la interpretaciéon que sobre
Convencion Americana de Derechos Humanos realiza tanto la Comisiéon como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

Aunque el objetivo principal del Convenio sigue siendo la proteccidn de los pueblos indigenas, se
basa en el respeto de sus culturas, formas de vida, tradiciones y costumbres propias. Otro de sus
fundamentos es la conviccidn de que los pueblos indigenas y tribales tienen derecho a continuar
existiendo sin pérdida de su propia identidad y con la facultad de determinar por si mismos la
forma y el ritmo de su desarrollo!!. Por lo tanto, el Convenio reconoce “las aspiraciones de esos
pueblos a asumir el control de sus propias instituciones y formas de vida y de su desarrollo
econdmico y a mantener y fortalecer sus identidades, lenguas y religiones, dentro del marco de
los Estados en que viven”12,

Ademas, entre otras caracteristicas, amplia el concepto de “poblaciones” al de “pueblos” indigenas,

11 OIT. Convenio nim 169 sobre pueblos indigenas y tribales. Un manual. Ginebra, 2003. Disponible en:
http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---normes/documents/publication/wcms_100764.pdf
12 Convenio No. 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989, parrs. 6 y 7 del Preambulo
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y establece como uno de sus objetivos fijar las condiciones necesarias para el autogobierno. Para
alcanzar este objetivo, es necesario ofrecer medios para que los pueblos mencionados mantengan
0 asuman la gestion de sus vidas y destinos propios, y lograr que se reconozca mas ampliamente
el caracter particular de sus culturas, tradiciones y costumbres, asi como un mayor control de su
propio desarrollo econémico, social y cultural?s.

En las Naciones Unidas, las actividades oficiales con relacién a las cuestiones indigenas
comenzaron en 1970, con la recomendacién formulada por la Subcomisiéon de Prevencion de
Discriminaciones y Protecciéon a las Minorias de que se emprendiera un estudio sobre la
discriminacion de los pueblos indigenas (fue realizado por José Martinez Cobo). A esto sigui6 la
creacidn del Grupo de Trabajo sobre las Poblaciones Indigenas, que celebr6 su primer periodo de
sesiones anual en 198214,

La presencia indigena cobré mayor fuerza a raiz de la conmemoracién en 1992 del quinto
centenario del “encuentro de dos mundos” y la proclamacion de la ONU del primer decenio de los
pueblos indigenas (1995-2004). Desde aquellos afios comenz6 a funcionar en la Comisién de
Derechos Humanos de la ONU el Grupo de Trabajo sobre las Poblaciones Indigenas, a cuyas
sesiones anuales acudieron un nimero creciente de representantes de pueblos y comunidades
indigenas de muchos paises’. De esta manera fue surgiendo una agenda indigena de derechos
humanos?s.

Paralelamente, el Grupo de Trabajo sobre las Poblaciones Indigenas comenzd a redactar un
proyecto de declaracién sobre los derechos de los pueblos indigenas en 1985. El texto fue
aprobado 22 afios después por la Asamblea de las Naciones Unidas, el 13 de septiembre de 2007.

La Declaracion de la ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas recoge las aspiraciones de
los pueblos indigenas del mundo y establece los parametros que deben seguirse, de ahora en
adelante, para la protecciéon de los derechos humanos de las personas y las comunidades
indigenas. Sus 46 articulos cubren toda la gama de derechos civiles, politicos, econémicos, sociales
y culturales que ya se encuentran en otros instrumentos internacionales de derechos humanos, y
los colocan en el contexto especifico de los pueblos indigenas?e.

En el predmbulo de la Declaracidn se reconoce y reafirma que los pueblos indigenas tienen, sin
discriminacion, todos los derechos humanos reconocidos en el derecho internacional, y que los
pueblos indigenas poseen derechos colectivos que son indispensables para su existencia,
bienestar y desarrollo integral como pueblos?’.

También cabe mencionar a la Declaraciéon Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
que fue adoptada el 14 de junio de 2016 por la Asamblea General de la Organizacién de Estados
Americanos, después de 17 afios de negociaciones, en las que participaron los representantes de

13 OIT, 6p. cit,, 2003.

14 Stavenhagen, Rodolfo. “Los pueblos indigenas y sus derechos: Informes Tematicos del Relator Especial sobre la
situacion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales”.

15 Stavenhagen, Rodolfo. “Los derechos de los pueblos indigenas: Esperanzas, logros y reclamos”, en Mikel Berraondo
(coord.), Pueblos indigenas y derechos humanos, Instituto de Derechos Humanos, Universidad de Deusto, Espaifia, 2006.
16 Stavenhagen, op. cit.,, 2008a

17 Naciones Unidas, Asamblea General, Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas
(A/RES/61/295), Sexagésimo primer periodo de sesiones, 10 de diciembre de 2007.
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los pueblos indigenas. La Declaracidn conforme se analizara posteriormente reconoce el derecho
de los pueblos indigenas a la libre determinacion, a sus territorios ancestrales, a la consulta y a un
consentimiento previo, libre e informado. La Declaracidn es la primera en reconocer los derechos
de los pueblos y comunidades indigenas en aislamiento voluntario y en contacto inicial a
permanecer en dicha condicién y de vivir de forma libre y de acuerdo a su cultura y cosmovision.

1.2. El debate en torno a la diferencia

En anteriores unidades didacticas se ha visto el fundamento del reconocimiento de derechos
especificos de grupos o poblaciones que han sufrido discriminacién histérica, concluyéndose
que el objetivo es lograr que puedan ejercer en igualdad de condiciones sus derechos, bajo la
premisa del principio de igualdad material. Este fundamento también esta presente con relacion
a los pueblos indigenas, sin embargo, también se adiciona un nuevo elemento vinculado a la
diferencia cultural que debe ser respetada por los Estados, aspecto que indudablemente genera
la necesidad de que existan normas que protejan de manera especifica sus derechos.

DERECHOS Segiin Stavenhagen, “los derechos humanos solo adquieren
PERIFERICOS significado en un marco contextual especifico, ya que los seres
humanos no son entes abstractos que viven fuera de su tiempo,
contexto y espacio”!8, En ese sentido, efectivamente existe un

nucleo de derechos humanos basicos universales (de todas las

personas, en todas las instancias), pero ademas existe una

“periferia” de derechos humanos especificos propios de

categorias especificas de la poblacién (nifias y nifios, mujeres,
trabajadores, migrantes, personas con discapacidad, refugiados,
minorias étnicas, indigenas, etc.); los derechos basicos
universales no pueden ser plenamente disfrutados, ejercidos y
protegidos en todas las instancias si no se disfrutan, ejercen y protegen simultaneamente los
derechos “periféricos” especificos de las categorias en cuestion:

Por tanto, hay circunstancias en las que es ilusorio hablar de ntcleo basico de los “derechos
humanos universales” (salvo a nivel totalmente abstracto, teérico o filoso6fico) si no se toma en
cuenta la “periferia” de las instancias especificas!®. De esta manera, la construccién conceptual y
tedrica de los derechos humanos refleja histéricamente las asimetrias y desigualdades de la
sociedad humana. Los derechos étnicos (entre ellos los derechos indigenas) se inscriben entonces
en el marco de una ampliacién y consolidacion del nicleo basico de los derechos humanos?°.

En ese contexto, James Anaya opina que la Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas no crea nuevos derechos sustantivos que no sean aplicables a otros grupos.
Mas bien, reconoce derechos que debieron haber gozado siempre los pueblos indigenas como
miembros de la familia humana. Contextualiza esos derechos a la luz de sus circunstancias y
caracteristicas particulares y promueve la toma de medidas para remediar la violacién histérica
y sistémica de sus derechos humanos?!.

18 Stavenhagen, 6p. cit,, 1992
19 Stavenhagen, 6p. cit,, 1992
20 [bid.

14 21 A/HRC/9/9, 11 de agosto de 2008. Informe del Relator Especial Para la Situacién de los Derechos y Libertades
Fundamentales de los Pueblos Indigenas. James Anaya (sobre todos los derechos humanos de los pueblos indigenas).
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TEMA 2

SISTEMA UNIVERSAL, INTERAMERICANO Y
NACIONAL DE PROTECCION DE DERECHOS DE
PUEBLOS INDIGENAS

2.1. Sistema universal de proteccion de derechos humanos y derechos de pueblos
indigenas

En el &mbito del sistema universal de derechos humanos, los pueblos indigenas, tanto colectiva
como individualmente, gozan de los mismos derechos reconocidos a todas las personas en los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos. Efectivamente, el art. 3.1. del Convenio
169 de la OIT establece que los pueblos indigenas y tribales deberan gozar plenamente de los
derechos humanos y libertades fundamentales, sin obstaculos ni discriminacioén, y el art. 1 de la
Declaracidén de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, sostiene que los
“indigenas tienen derecho, como pueblos o como personas, al disfrute pleno de todos los
derechos humanos y las libertades fundamentales reconocidos por la Carta de las Naciones
Unidas, la Declaracién Universal de Derechos Humanos y la normativa internacional de los
derechos humanos”.

Conforme a las normas antes glosadas, las naciones y pueblos indigena originario campesinos son
titulares de derechos humanos colectivos, ademdas que, individualmente, pueden ejercer los
derechos contenidos en la Constituciéon y los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos, los cuales, ademas, tienen una dimensioén colectiva, y asi, por ejemplo, es posible
sostener que son titulares del derecho a la defensa o al debido proceso desde una dimensién
colectiva, esto es, cuando actian a nombre de su pueblo indigena. Este entendimiento esta
previsto, como se ha visto, en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas y también ha sido desarrollado a nivel interno por el Tribunal Constitucional
Plurinacional. en la SCP 487/2014, entre otras.

En ese sentido, todos los derechos contenidos en los tratados internacionales sobre derechos
humanos, como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, la Convencién sobre la Eliminaciéon de todas las
Formas de Discriminacion contra las Mujeres (CEDAW), d) Convencidn sobre los Derechos del
Nifio (CDR), e) Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidades (CRPD), para
citar algunos, pueden ser ejercidos por los pueblos indigenas, tanto en una dimensién individual
como colectiva.

Pero también, conforme quedé senalado precedentemente, existen instrumentos especificos que
protegen los derechos de los pueblos indigenas, en el ambito del sistema universal, y son los

siguientes:

INSTRUMENTOS QUE TUTELAN DERECHOS ESPECIFICOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS
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-Convencion
Internacional sobre la
eliminacion de todas
las formas de
discriminaciéon racial
(1965).

Convenio 169 de la OIT
sobre los derechos de
los pueblos indigenas y
tribales (1989)

Articulo 1. Definicion de discriminacion racial: Toda distincion,
exclusion, restriccion o preferencia basada en motivos de raza,
color, linaje u origen nacional o étnico que tenga por objeto o por
resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio,
en condiciones de igualdad, de los derechos humanos.

Art. 2 Condena a la discriminacion racial y compromisos de los
Estados: Los Estados partes condenan la discriminacion racial y se
comprometen a seguir, por todos los medios apropiados y sin
dilaciones, una politica encaminada a eliminar la discriminacion
racial.

Art. 6 Proteccion por parte de los Tribunales contra todo acto
de discriminacién racial. Derecho a pedir satisfaccién o reparacion
justa y adecuada.

Aspectos basicos del Convenio:

- Respeto de las culturas, formas de vida e instituciones de los
pueblos indigenas.

- Consulta y participacion efectiva de los pueblos en las decisiones
que les afectan.

Medidas para garantizar la igualdad:

- Goce en pie de igualdad de los derechos.

- Plena efectividad de derechos sociales, econémicos y culturales.
- Eliminacion de las diferencias socioecondémicas.

- Servicios de salud adecuados (tomando en cuenta sus condiciones
culturales y métodos tradicionales).

- Educacion a todos los niveles que responda a sus necesidades
conocimientos, valores, etc.

- Creacion de sus propias instituciones y medios de educacion.

- Ensefnanza en su propia lengua y la posibilidad de dominar la
lengua oficial.

- Preservar lenguas indigenas.

- Extension de los regimenes de seguridad social - Adopcién de
instrumentos juridicos que protejan y permitan hacer efectivos sus
derechos.

- Medidas especiales para garantizar a los trabajadores indigenas
una proteccion eficaz.

- Medidas que eviten su discriminacion.

- Darles a conocer sus derechos y obligaciones.

Derechos especificos

- Derecho a que se consideren sus costumbres y caracteristicas
cuando se les aplique el derecho nacional (art. 8). También en
cuestiones penales (art. 9.2) y 10).

- Derecho a conservar sus costumbres e instituciones propias (art.
8).

- Derecho a los recursos naturales existentes en sus territorios (art.
15).

- Derecho a decidir las prioridades de desarrollo (art. 7).

- Derecho a la tierra y territorio.
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- Derecho a la consulta previa.

Declaracion de las Aspectos basicos de la Declaracion:

Naciones Unidas sobre - Igual dignidad de los pueblos y las personas indigenas.

los derechos de los - Reconocimiento del derecho alalibre determinacion en el marco

pueblos indigenas de la unidad del Estado.

(2007) - Reconocimiento de sus normas como sistemas juridicos y no s6lo
como normas consuetudinarias o costumbre.
- Proteccion de los derechos de los grupos vulnerables en el seno
de los pueblos indigenas (mujeres, nifios, personas con
capacidades especiales y los ancianos).
- El Estado y los pueblos indigenas estan obligados a adoptar
medidas conjuntas para asegurar que las mujeres y los nifos
indigenas gocen de proteccién y garantias plenas contra toda
forma de violencia y discriminacién.
Algunos derechos contenidos en la Declaracion
- Derecho a promover, desarrollar y mantener sus estructuras
institucionales y sus propias costumbres, espiritualidad,
tradiciones, procedimientos, practicas, costumbres o sistemas
juridicos.
- Derecho a la Autonomia y autogobierno, como parte del derecho
a la libre determinacion.
- Derecho a derecho a conservar y reforzar sus propias
instituciones politicas, juridicas, econémicas, sociales y culturales,
manteniendo a la vez su derecho a participar plenamente, si lo
desean, en la vida politica, econémica, social y cultural del Estado.
- Derecho a la tierra, territorio y recursos naturales.
- Derecho a una nacionalidad.
- Derecho de las personas indigenas a la vida, integridad fisica y
mental, libertad.
- Derecho a vivir como pueblos distintos.
- Derecho a no sufrir asimilaciéon forzada ni destrucciéon de su
cultura.
- Derecho a la consulta previa y consentimiento libre e informado.
- Derecho a manifestar, practicar, desarrollar y ensefiar sus
tradiciones, costumbres y ceremonias espirituales y religiosas; a
mantener y proteger sus lugares religiosos y culturales.

Por otra parte, en el ambito del sistema universal de protecciéon de derechos humanos, hay otros
mecanismos destinados a proteger de forma directa o indirecta el ejercicio de los derechos de los
pueblos indigenas, tal como se ve en el recuadro:

Mecanismos de proteccion de derechos de los pueblos indigenas en el sistema universal

Comité para la Eliminacion de la Discriminacién Racial (CERD)

Relatorias especiales: a) sobre la situaciéon de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas, b) sobre formas contempordneas de racismo,
discriminacion racial, xenofobia y formas conexas de intolerancia.

Foro Permanente sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas

Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones del Trabajo de la OIT
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Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial (CERD)22

Se trata de un o6rgano de vigilancia establecido por la Convencién Internacional sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion racial (1965). Se encuentra conformado por
expertos elegidos por votacidon secreta de una lista de personas de “gran prestigio moral y
reconocida imparcialidad” y competencia en la tematica principal de la Convencion. Estos
expertos son independientes (no representan a Gobiernos) y tienen un mandato de cuatro afnos.
Este Comité recibe periédicamente (cada cuatro afios) informes de los Estados sobre el
cumplimiento de la Convencién, y emite recomendaciones dirigidas a ellos23.

Relatorias especiales

Las relatorias especiales son establecidas por el Consejo de Derechos Humanos. Se trata de
expertos y expertas independientes que siguen un cédigo de conducta establecido por el Consejo,
su mandato es de tres anos y pueden ser reelegidos una vez mas. Presentan un informe anual al
Consejo y también elaboran informes tematicos. Visitan a Estados, previa anuencia, elaboran
comunicados de prensa.

Los derechos de pueblos indigenas son vigilados y promovidos por:

- Relatora sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de
los indigenas?+.

- Relator sobre formas contemporaneas de racismo, discriminacién racial, xenofobia y
formas conexas de intolerancia?s.

Foro permanente para las cuestiones indigenas2s

Sirve de 6rgano asesor del Consejo Econémico y Social, con el mandato de examinar las cuestiones
indigenas en el contexto de las atribuciones del Consejo relativas al desarrollo econémico y social,
la cultura, el medio ambiente, la educacion, la salud y los derechos humanos.

Comision de Expertos de la OIT%

En 1926, se cred la Comision de Expertos, con el fin de examinar el creciente nimero de memorias
de los gobiernos sobre los convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)
ratificados. Actualmente, esta compuesta por 20 juristas eminentes, nombrados por el Consejo de
Administraciéon por periodos de tres afios. Los expertos proceden de diferentes regiones y de
diferentes sistemas juridicos y culturas. EI cometido de la Comisién de Expertos es la realizacion
de una evaluacion técnica imparcial del estado de la aplicacién de las normas internacionales del

22 Ver http://www2.ohchr.org/spanish/about/publications/docs/fs12_sp.htm.
23 Ver recomendaciones del CERD sobre los ultimos informes presentados por Bolivia en

http://tbinternet.ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/Download. aspx?symbolno=CERD/C/BOL/CO/17-
20&Lang=Sp)

24 Ver http://www2.ohchr.org/spanish/issues/indigenous/rapporteur/ y el informe del relator sobre su visita a
Bolivia en septiembre de 2012: http://daccess-dds-ny.

un.org/doc/UNDOC/GEN/G13/133/20/PDF/G1313320.pdf?OpenElement.

25 Ver http://www2.ohchr.org/spanish/issues/racism/rapporteur/.

26 Ver http://www.cinu.mx/minisitio/Pueblos_Indigenas/foro_permanente/.

27 Ver http://www.ilo.org/global/standards/applying-and-promoting-international-labour-standards/committee-of-
experts-on-the-application-of-conventions-and-recommendations/lang--es/index.htm.
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trabajo. En ese contexto son responsables de vigilar la aplicacién del Convenio 169 de la OIT.
2.2. Sistema interamericano de proteccion de derechos humanos

Al igual que en el sistema universal de derechos humanos, todos los derechos contenidos en los
pactos, Convenios del sistema interamericano de derechos humanos pueden ser ejercidos por los
pueblos indigenas tanto en una dimensién individual como colectiva. Asi, entre los instrumentos
mas importantes se tiene a la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la Convencion Belem do Par3, entre otros.

Pero también existen instrumentos especificos que protegen los derechos de los pueblos
indigenas, en el ambito del sistema interamericano, y son los siguientes:

Convencion En el Preambulo, se deja sentado que las “victimas del racismo, la
Interamericana contra | discriminacion racial y otras formas conexas de intolerancia en las
el Racismo, la | Américas son, entre otros, los afrodescendientes, los pueblos

Discriminacion Racial y | indigenas, asi como otros grupos y minorias raciales, étnicas o que
formas conexas de | por su linaje u origen nacional o étnico son afectados por tales
Intolerancia (A-68), | manifestaciones”.

201328 Articulo 1 Definicion de discriminacién racial: Cualquier
distincién, exclusién, restriccidbn o preferencia, en cualquier
ambito publico o privado, que tenga el objetivo o el efecto de
anular o limitar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones
de igualdad, de uno o mas derechos humanos, fundada en motivos
de raza, color, linaje u origen nacional o étnico.

Racismo: Cualquier teoria, doctrina, ideologia o conjunto de ideas
que enuncian un vinculo causal entre las caracteristicas
fenotipicas o genotipicas de individuos o grupos y sus rasgos
intelectuales, culturales y de personalidad, incluido el falso
concepto de la superioridad racial.

Articulo 5 Acciones afirmativas: Los Estados Partes se
comprometen a adoptar acciones afirmativas para garantizar el
goce o ejercicio de los derechos y libertades fundamentales de
personas o grupos que sean sujetos de racismo, discriminacién
racial o formas conexas de intolerancia con el objetivo de
promover condiciones equitativas de igualdad de oportunidades,
inclusion y progreso para estas personas o grupos.

Declaracion ~ Americana | Articulo I. 1. Autoidentificacién. La Declaracion Americana sobre
sobre los Derechos de los | los Derechos de los Pueblos Indigenas se aplica a los pueblos
Pueblos Indigenas (2016) | indigenas de las Américas. 2. La autoidentificacion como pueblos
indigenas sera un criterio fundamental para determinar a quienes
se aplica la presente Declaracion. Los Estados respetaran el
derecho a dicha autoidentificacion como indigena en forma

28 De acuerdo a la Convencidn, ésta entrara en vigencia el trigésimo dia a partir de la fecha en que se haya depositado el
segundo instrumento de ratificaciéon o adhesiéon de la Convencidén en la Secretaria General de la Organizacién de los
Estados Americanos. La dltima consulta es de 10 de marzo de 2018 y fue ratificada por Costa Rica y Uruguay, Bolivia
aun no la ratific6. Para ver el estado de las ratificaciones, puede consultarse la siguiente pdagina:
http://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados multilaterales interamericanos A-68 racismo firmas.as
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individual o colectiva, conforme a las practicas e instituciones
propias de cada pueblo indigena.

Articulo III. Libre determinacion. Los pueblos indigenas tienen
derecho a la libre determinacién. En virtud de ese derecho
determinan libremente su condiciéon politica y persiguen
libremente su desarrollo econémico, social y cultural.

Articulo VII. Igualdad de género. 1. Las mujeres indigenas tienen
el derecho al reconocimiento, proteccién y goce de todos los
derechos humanos y libertades fundamentales contenidos en el
derecho internacional, libres de todas las formas de
discriminacion. 2. Los Estados reconocen que la violencia contra
las personas y los pueblos indigenas, particularmente las mujeres,
impide o anula el goce de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales. 3. Los Estados adoptaran las medidas necesarias,
en conjunto con los pueblos indigenas, para prevenir y erradicar
todas las formas de violencia y discriminacién, en particular
contra las mujeres, las ninas y los nifios indigenas.

Articulo IX. Personalidad juridica Los Estados reconoceran
plenamente la personalidad juridica de los pueblos indigenas,
respetando las formas de organizacién indigenas y promoviendo
el ejercicio pleno de los derechos reconocidos en esta Declaracion.
Otros derechos

Derecho a la identidad e integridad cultural (XIII)

Sistemas de conocimientos, lenguaje y comunicacion (XIV)
Educacién (XV)

Espiritualidad indigena (XVI)

Familia indigena (XVII)

Salud (XVIII)

Derecho a la proteccién del medio ambiente sano (XIX)

Derechos de asociacién, reunién, libertad de expresion y
pensamiento (XX)

Derecho a la autonomia o al autogobierno (XXI)

Derecho y jurisdiccion indigena (XXII)

Participacion de los pueblos indigenas y aportes de los sistemas
legales y organizativos indigenas (XXIII)

Derechos laborales (XXVII)

Proteccién del Patrimonio Cultural y de la Propiedad Intelectual
(XXVIID)

Derecho al desarrollo (XXIX)

Derecho a la paz, a la seguridad y a la proteccidn (XXX)

Por otra parte, en el ambito del sistema interamericano de protecciéon de derechos humanos, hay
otros mecanismos destinados a proteger de forma directa o indirecta el ejercicio de los derechos
de los pueblos indigenas, tal como se ve en el recuadro:

Mecanismos de proteccion de derechos de los pueblos indigenas en el sistema
interamericano

Relatoria sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
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Comision Interamericana de Derechos Humanos
Corte Interamericana de Derechos Humanos

Relatoria sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas

El sistema interamericano de Derechos Humanos, a través de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, desde el afio 1972 sostuvo que por razones historicas, principios morales y
humanitarios, era un compromiso sagrado de los Estados proteger especialmente a los pueblos
indigenas. En el afio 1990 cre6 la Relatoria sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, con el objeto
de brindar atencién a los pueblos indigenas de América que se encuentran especialmente
expuestos a violaciones de derechos humanos por su situacién de vulnerabilidad y de fortalecer,
impulsar y sistematizar el trabajo de la propia Comisién Interamericana en el area?’.

El objeto de la Relatoria sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, “con el objeto de brindar
atencién a los pueblos indigenas de América, que se encuentran especialmente expuestos a
violaciones de derechos humanos por su situaciéon de vulnerabilidad, asi como de fortalecer,
impulsar y sistematizar el trabajo de la propia Comisién Interamericana en el area”30. La Relatoria
tiene como mandato realizar las siguientes actividades:

e “Promover el desarrollo del sistema interamericano de proteccion de los derechos
humanos en materia de proteccion a los pueblos indigenas, y en especial, promover el
avance y consolidacién de la jurisprudencia del sistema sobre derechos de los pueblos
indigenas. En este dmbito, promover y facilitar el acceso de los pueblos indigenas al
sistema interamericano.

e Participar en el andlisis de peticiones individuales y solicitudes de medidas cautelares en
las que se aleguen presuntas violaciones de los derechos de los pueblos indigenas y/o de
sus miembros.

e Apoyar la realizacién de visitas in loco a los paises miembros de la OEA para profundizar
en la observacion general de la situacion, y/o para investigar una situacion particular de
pueblos indigenas, asi como participar en la preparacién del informe respectivo de la
visita.

e Elaborar informes tematicos sobre aspectos atinentes a los derechos humanos de los
pueblos indigenas en el hemisferio, que contengan recomendaciones a los Estados
miembros de la OEA sobre la adopcién de medidas que contribuyan a promover y
garantizar los derechos humanos de los pueblos indigenas.

e Realizar y participar en conferencias, seminarios y reuniones de distinto caracter con
representantes de los gobiernos, la academia, la sociedad civil y los pueblos indigenas con
el objeto de difundir y analizar los temas propios de su mandato.

29 Ver http://www.oas.org/es/cidh/indigenas/default.asp.
30 Ver: http://www.oas.org/es/cidh/indigenas/mandato/funciones.asp
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e Prestar colaboraciéon permanente a la presidencia y al Grupo de Trabajo del Consejo
Permanente de la OEA encargado de elaborar el Proyecto de Declaracién Americana sobre
Derechos de los Pueblos Indigenas”31.

Comision Interamericana de Derechos Humanos

Conforme se ha visto en anteriores Unidades Didacticas, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, tiene como funcién promover la observancia y la defensa los derechos humanos,
realizando su trabajo sobre tres pilares de trabajo: el sistema de peticién individual, el monitoreo
de la situacion de los derechos humanos en los Estados miembros, y 1a atencién a lineas tematicas
prioritarias, con énfasis en las poblaciones, comunidades y grupos histéricamente sometidos a
discriminacion, informando su trabajo el principio pro persona, segtn la cual -como se ha visto-
debe interpretarse una norma de la manera mas favorable al ser humano, la necesidad de acceso
alajusticia y la incorporacion de la perspectiva de género en todas sus actividades32.

La Comision examina la situacion general de los derechos humanos en el territorio de un Estado
determinado y prepara un informe sobre esta situacién. Asi en el de nuestro pafs, se tiene el
“Informe sobre Bolivia-2007”, “Acceso a la justicia e Inclusién Social: El Camino hacia el
Fortalecimiento de la Democracia en Bolivia”, que tiene un capitulo exclusivo denominado “IV.
Derechos de los Pueblos Indigenas y Comunidades Campesinas”, asi como conclusiones y
recomendaciones especificas para el tema, bajo la denominaciéon “Derechos de los pueblos
indigenas y las comunidades campesinas33; asi como el seguimiento de dicho Informe, que
también incluye un capitulo sobre los derechos de los pueblos indigenas y comunidades
campesinas y las recomendaciones correspondientes34.

Por otra parte, la Comisidn también elabora informes tematicos y, en el caso de los derechos de
los pueblos indigenas, se tienen los siguientes3s:

Informe sobre la situacion de los derechos humanos de un sector de la poblacién nicaragiiense
de origen Miskito (1983)

Informe especial sobre la situacién de los derechos humanos de las llamadas "comunidades de
poblacidn en resistencia" de Guatemala (1994)

La Situacion de los Derechos Humanos de los Indigenas en las Américas (2000)

Fuentes en el derecho internacional y nacional del proyecto de Declaracion Americana sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas (2001)

Comunidades Cautivas: Situacién del pueblo indigena guarani y formas contemporaneas de
esclavitud en el Chaco de Bolivia (2009)

Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales sobre sus Tierras Ancestrales y Recursos
Naturales (2009)

31 [bid

32 Ver: http://www.oas.org/es/cidh/mandato/que.asp

33 Disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/indigenas/informes/pais.asp, VI. Derechos de los Pueblos Indigenas
v Comunidades Campesinas, Ver parrafos 133 a 191.
X. Recomendaciones, Ver Recomendaciones 26 a 37, bajo el subtitulo “Derechos de los pueblos indigenas y las
comunidades campesinas”.

34 Ibid. VL. Derechos de los Pueblos Indigenas y Comunidades Campesinas, Ver parrafos 133 a 191.
X. Recomendaciones, Ver Recomendaciones 26 a 37, bajo el subtitulo “Derechos de los pueblos indigenas y las
comunidades campesinas”.

35 Pueden ser consultados en la siguiente pagina web: http://www.oas.org/es/cidh/indigenas/informes/tematicos.as
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Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales sobre sus Tierras Ancestrales y Recursos
Naturales (2009)

La Comisién también recibe quejas o comunicaciones sobre violaciones de derechos humanos, de
acuerdo al art. 45.1 de la CADH. En materia de los derechos de los Pueblos Indigenas, muchas de
las denuncias han merecido un informe de admisibilidad del caso3¢y muchos casos han sido
enviados a la Corte Interamericana de Derechos Humanos37.

Corte Interamericana de Derechos Humanos

Como hemos visto, la Corte tiene competencia para interpretar y aplicar disposiciones de la
Convencion, siendo dicha interpretacién vinculante para los Estado miembros, en la medida en
que hubieran reconocido como obligatoria la competencia de la Corte, como es el caso de Bolivia
que aprobd y ratificé la Convencién, al mismo tiempo que reconoci6 de forma obligatoria e
incondicional y por plazo indefinido la jurisdiccién y competencia de la misma. Asi, la
jurisprudencia de la Corte tiene caracter vinculante, y en ese marco debe ser entendido en “control
de convencionalidad” -que también ha sido estudiado en anteriores unidades didacticas-
desarrollado la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos en los casos Trabajadores
Cesados del Congreso vs. Perd y Caso Almonacid Arellano Vs. Chile, entre otros. Por otra parte,
como también se vio, la vinculatoriedad de los precedentes de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos tienen mayor fuerza, en la medida en que debe ser considerada para cumplir
con la voluntad del constituyente sobre una real proteccidon y vigencia de los derechos
individuales y colectivos; debido a que, de acuerdo a nuestras normas constitucionales, los
tratados internacionales sobre derechos humanos forman parte de nuestro bloque de
constitucionalidad (Art. 410.1), prevalecen en el orden interno cuando sean mas favorables (arts..
13.1Vy 256) y los derechos contenidos en la Constituciéon deben ser interpretados de acuerdo a
los instrumentos internacionales cuando prevean normas mas favorables (Arts.13 y 256).
Entendimiento que esta plasmado en la jurisprudencia constitucional contenida en la SC
110/2010-R, de 10 de mayo, que establecié que los precedentes de las Corte Interamericana de
Derechos Humanos, forman parte del bloque de constitucionalidad.

Es en el marco descrito que debe ser entendida la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos que no se ha limitado a la aplicacién e interpretacion de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, sino que ha extendido su labor a ostros tratados
internacionales, o que ha efectuada una interpretacién evolutiva de las normas de la Convencion.
Asi, en la Opinién Consultiva 01/82 de 24 de septiembre de 1982, la Corte establecié que
“la competencia consultiva de la Corte puede ejercerse, en general sobre toda disposicion,
concerniente a la protecciéon de los derechos humanos, de cualquier tratado internacional
aplicable en los Estados americanos, con independencia de que sea bilateral o multilateral, de cual
sea su objeto principal o de que sean o puedan ser partes del mismo Estados ajenos al sistema
interamericano.

Conrelacion alos casos contenciosos, la Corte establecid que estos deben referirse alos derechos
protegidos por la Convencioén, salvo aquellos casos en los que “otra convencion ratificada por el
Estado, confiere competencia a la Comisiéon o a la Corte Interamericana para conocer de

36 El Estado de admisiones puede verse en: http://www.oas.org/es/cidh/indigenas/decisiones/cidh.as
37 El Estado de caso remitidos a la Corte Interamericana puede ser consultado en:
http://www.oas.org/es/cidh/indigenas/decisiones/cidh.asp
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violaciones de los derechos protegidos por dicha Convencién” (Caso Las Palmeras vs. Colombia,
Excepciones) como por ejemplo la Convencion Interamericana de sobre Desaparicion Forzada de
Personas, (Caso Las Palmeras vs. Colombia), la Convencién Belem do Para (Caso Campo
Algodonero vs. México), la Convencion Interamericana para prevenir y sancionar la Tortura (Caso
Nifios de la Calle vs. Guatemala). En sintesis, cuando otras Convenciones expresamente establecen
la competencia de la Corte, es posible que ésta extienda su andlisis a normas que se no formen

parte de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

Ahora bien, la Corte, en numerosos casos, ha protegido los derechos de los pueblos

indigenas, conforme se observa en el siguiente cuadros3s:

Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y

Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79

Caso Masacre Plan de Sanchez Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 29 de abril de 2004. Serie
C No. 105

Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y

Costas. Sentencia 15 de junio de 2005. Serie C No. 124

Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia
17 de junio de 2005. Serie C No. 125

Caso Yatama Vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127

Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Interpretacion de la Sentencia de Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero de 2006. Serie C No. 142

Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Surinam. Interpretaciéon de la Sentencia de Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de febrero de 2006 Serie C No. 145

Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146

Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172

Caso Escué Zapata . Vs. Colombia. Interpretacion de la Sentencia de Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 5 de mayo de 2008 Serie C No. 178

Caso Tiu Tojin Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre
de 2008. Serie C No. 190

Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 27 de mayo de 2012. Serie C No. 212.

Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de agosto de 2010. Serice C No. 214.

Caso Fernandez Ortega y otros Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo Reparaciones y
Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010 Serie C No. 215

Caso Rosendo Cantu y otras Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2010. Serie C No. 216

Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia de
27 de junio de 2012. Serie C No. 245

Caso Masacres de Rio Negro Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 4 de septiembre de 2012.

Caso de las Comunidades Afrodescendientes Desplazadas de la Cuenca del Rio Cacarica
(Operacion Génesis) Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 20 de noviembre de 2013

38 Pueden ser consultados en: http://www.oas.org/es/cidh/indigenas/decisiones/corteidh.asp
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Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indigena Mapuche)
Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014.

Caso de los Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Embera de Bayano y sus Miembros Vs.
Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de octubre
de 2014

Caso Pueblos Kalifia y Lokono Vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de
noviembre de 2015.

Caso Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus Miembros Vs. Honduras. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 08 de octubre de 2015

Caso Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y sus Miembros Vs. Honduras. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 08 de octubre de 2015.

Corte IDH. Caso Miembros de la Aldea Chichupac y comunidades vecinas del Municipio de
Rabinal Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
30 de noviembre de 2016. Serie C No. 328.

Corte IDH. Caso Acosta y otros Vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 25 de marzo de 2017. Serie C No. 334.

Ahora bien, la pregunta que nos surge es ;Cémo la Corte ha tutelado derechos colectivos de los
pueblos indigenas, no obstante que las normas de la Convencién Americana sélo contienen
derechos de caracter individual, y a que el Convenio 169 de la OIT no formaria parte de las normas
que podrian dar lugar a la intervencion de la Corte?.

Para responder a dicha interrogante es imprescindible sefialar que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha utilizado diferentes criterios para la interpretacion de las normas de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, entre otros, la interpretacion evolutiva y la
utilizacion de las reglas generales de interpretacion contenidas en el art. 29.b de la
Convencion Americana sobre derechos humanos (Principio de favorabilidad); criterios de
interpretacion que se consideran fundamentales, porque a partir de ellos, la Corte ha
tutelado los derechos colectivos de los pueblos indigenas, generando un cambio sustancial en
el dmbito tradicional de protecciéon de los derechos humanos, enfocado inicialmente en la
violacion de derechos individuales, para dar lugar a la proteccién de los derechos colectivos de los
pueblos indigenas. Para el cambio de enfoque, deben considerarse los siguientes elementos: 1. La
Discusidn sobre el proyecto de Declaracién Americana de los derechos de los Pueblos Indigenas
desde 1989, cuya preparacion se encomendd a la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
que finalmente fue aprobada, como se tiene dicho, en junio de 2016; 2. El fallo emblematico Awas
Tingni vs. Nicaragua; 3. La creacion de la Relatoria de Pueblos Indigenas dentro de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos y, ultimamente, 4. El Reconocimiento expreso de la
dimension colectiva de los derechos contenidos en la Convencion, en el caso del Pueblo Indigenas
Kichua de Sarayaku vs. Ecuador.

Conforme a lo anotado, la Corte utiliz6 los criterios de interpretaciéon antes anotados desde la
emblematica Sentencia de Awas Tingni vs. Nicaragua, en la que tutel6 “los derechos de los
miembros de las comunidades indigenas en el marco de la propiedad comunal”,
advirtiéndose, que en esta sentencia alin no existe un reconocimiento expreso de la dimension
colectiva de la propiedad ni de los otros derechos contenidos en la Convencidn, sino que la Corte
sigue tutelando los derechos de los “miembros” en el marco de la propiedad comunal.

Asi, en el caso Awas Tingni vs. Nicaragua, la Corte establecié que “los tratados de derechos
humanos son instrumentos vivos cuya interpretacion tiene que adecuarse a la evolucion de los
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tiempos y, en particular, a las condiciones de vida actuales”(interpretacién evolutiva). Por
otra parte, establecio que “...el articulo 29.b de la Convencion establece que ninguna disposicion
puede ser interpretada en el sentido de “limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o
libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados
partes o de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados” (Principio
pro homine o de favorabilidad).

Sobre la base de los dos criterios de interpretacion, concluyé que “Mediante una interpretacion
evolutiva de los instrumentos internacionales de proteccion de derechos humanos,
tomando en cuenta las normas de interpretacion aplicables y, de conformidad con el
articulo 29.b de la Convencion -que prohibe una interpretacion restrictiva de los derechos-
esta Corte considera que el articulo 21 de la Convencidén protege el derecho a la propiedad
en un sentido que comprende, entre otros, los derechos de los miembros de las
comunidades indigenas en el marco de la propiedad comunal, la cual también esta
reconocida en la Constitucidon Politica de Nicaragua”.

Conforme se aprecia, la Corte interpret6 el art. 21 de la CADH a partir del criterio evolutivo y el
principio de favorabilidad, considerando que el derecho a la propiedad comunal se encontraba
reconocido en la Constituciéon de Nicaragua, pese a que, en esos afios, dicho pais, no ratifico el
Convenio 169 de la OIT (recién lo hizo en mayo de 2010).

Similares criterios fueron utilizados en el caso de la comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay
de 17 de junio de 2005, en el que se interpreto el art. 21 de la Convencidn a partir del Convenio
169 de la OIT, considerando que éste fue ratificado por Paraguay, conforme al siguiente
razonamiento:

“127.En el presente caso, al analizar los alcances del citado articulo 21 de la Convencion, el Tribunal
considera util y apropiado utilizar otros tratados internacionales distintitos a la Convencion
Americana, tales como el Convenio No. 169 de la OIT, para interpretar sus disposiciones de acuerdo
a la evolucioén del sistema interamericano, habida consideracién del desarrollo experimentado en
esta materia en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

129. Debe tenerse en cuenta, ademas, que en virtud del articulo 29.b) de la Convencién ninguna
disposicion de ésta puede ser interpretada en el sentido de “limitar el goce y ejercicio de cualquier
derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados
partes o de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados”.

130. El Convenio No. 169 de la OIT contiene diversas disposiciones que guardan relacion con el
derecho a la propiedad comunal de las comunidades indigenas que se examina en este caso,
disposiciones que pueden ilustrar sobre el contenido y alcance del articulo 21 de la Convencién
Americana. El Estado ratifico e incorpord el referido Convenio No. 169 a su derecho interno
mediante la Ley No. 234/93".

Otro fallo emblematico vinculado a la consulta previa, como es el caso Saramaka vs. Surinamn en
el que la Corte extremé esfuerzos interpretativos para la tutela de ese derecho en el marco del
derecho a la propiedad comunal, considerando que, por una parte, la legislaciéon interna de
Surinam no reconocia ese derecho a los miembros de sus pueblos tribales y, por otra parte,
tampoco ratificé el Convenio 169 de la OIT. En este sentido la Corte recurrio a las observaciones
y recomendaciones de los diferentes Comités en el marco del sistema universal de Derechos
Humanos para tutela al pueblo Saramaka, conforme al siguiente razonamiento:

“(...) lalegislacion de Surinam no reconoce el derecho a la propiedad comunal de los miembros de
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sus pueblos tribales y no ha ratificado el Convenio OIT N2 169. No obstante, Surinam ratificé tanto
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos como el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. El Comité sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, que
es el organismo de expertos independientes que supervisa la implementaciéon del PIDESC, ha
interpretado el articulo 1 (derecho a la libre determinacién) en comin de dichos pactos como
aplicable a los pueblos indigenas (...) Conforme al articulo 29.b de la Convencion Americana, esta
Corte no puede interpretar las disposiciones del art. 21 de dicho instrumento en el sentido que
limite el goce y ejercicio de los derechos reconocidos por Surinam en dichos Pactos. La Corte
considera que el mismo razonamiento aplica a los pueblos tribuales debido a las caracteristicas
similares sociales, culturales y econ6micas que comparten con los pueblos indigenas” [5]

Finalmente es importante mencionar al caso del pueblo indigena Kichua de Sarayaku vs. Ecuador
que es la primera Sentencia que de manera expresa hace referencia a la perspectiva colectiva de
los derechos contenidos en la Convencion, al sefalar:

“231.En anteriores oportunidades, en casos relativos a comunidades o pueblos indigenas y tribales
el Tribunal ha declarado violaciones en perjuicio de los integrantes o miembros de las comunidades
y pueblos indigenas o tribales. Sin embargo, la normativa internacional relativa a pueblos y
comunidades indigenas o tribales reconoce derechos a los pueblos como sujetos colectivos del
Derecho Internacional y no Gnicamente a sus miembros. Puesto que los pueblos y comunidades
indigenas o tribales, cohesionados por sus particulares formas de vida e identidad, ejercen algunos
derechos reconocidos por la Convencién desde una dimensidn colectiva, la Corte sefiala que las
consideraciones de derecho expresadas o vertidas en la presente Sentencia deben
entenderse desde dicha perspectiva colectiva”.

Conforme pueden apreciar, en el marco de los criterios de interpretacién que han sido referidos,
la Corte no ha escatimado esfuerzo interpretativo alguno con la finalidad de tutelar los derechos
de los pueblos indigenas, realizando un labor encomiable, protegiendo los derechos de los
diferentes pueblos de América, pero ademas, generando jurisprudencia que, de conformidad a las
normas contenidas en la Convenciéon Americana que han sido referidas, tienen caracter vinculante
para los Estados que han reconocido la competencia de la Corte y que en el caso boliviano,
conforme se ha visto, forman parte, ademas, del bloque de constitucionalidad.

De ello se desprende que bajo la actual jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, ésta tiene competencia para conocer las violaciones de los derechos de los pueblos
indigenas producidas en los Estados parte de la Convencidn, y asi lo ha hecho en los fallos antes
anotados, que seran revisados en la tercer Unidad Didactica.

2.3. Sistema nacional de proteccion de derechos de pueblos indigenas

A nivel interno, es indudable que es la Norma Fundamental la que reconoce los derechos de las
naciones y pueblos indigena originario campesinos en el art. 30, pero, ademas, estos derechos
estan inscritos en el marco del Estado Plurinacional, que debe ser comprendido en el marco de la
libre determinacién de las naciones y pueblos indigena originario campesinos, que da nacimiento
a una nueva forma de comprender el Estado y el constitucionalismo emergente que, sin dejar a un
lado los rasgos del Estado Constitucional, los resignifica a partir de la pluralidad en sus diferentes
dimensiones. Asi, como lo sefialé la SCP 260/2014, el caracter plurinacional del Estado implica la
construccién colectiva o “diferida” del Estado, “donde la diversidad de pueblos se vea
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representada en la estructura del Estado y donde se garantice plenamente sus derechos para la
construccién de una sociedad justa y armoniosa, cimentada en la descolonizacién, sin
discriminaciéon ni explotacién, con plena justicia social, para consolidar las identidades
plurinacionales, conforme establece el art. 9.1 de la CPE, como fin y funcién del Estado”.3°

Asi nuestra Constitucién, si bien recoge los aportes del constitucionalismo, se nutre con los
principios, valores y la institucionalidad de las naciones y pueblos indigena originario
campesinos*’, dando lugar a un nuevo modelo de Estado que tiene una inspiracién anticolonialista
que, como sefiala la SCP 487/2014, “rompe con la herencia del constitucionalismo monocultural,
que naci6 a espaldas de los pueblos indigenas y del constitucionalismo pluricultural que introdujo
de manera subordinada un reconocimiento parcial a los derechos de los pueblos indigenas.
Nuestra Constitucién marca una ruptura respecto al constitucionalismo clasico y occidental
concebido por las élites politicas; es un constitucionalismo que expresa la voluntad de las clases
populares y los pueblos indigenas, creando una nueva institucionalidad, transversalizada por lo
plurinacional, una nueva territorialidad, signada por las autonomias, un nuevo régimen politico y
una nueva legalidad bajo el paradigma del pluralismo juridico igualitario en el marco de la
Constitucion Politica del Estado”4!.

En ese marco, los derechos de las naciones y pueblos indigena originario campesinos, impregnan
las instituciones y los érganos del Estado y los pueblos participan en la toma de decisiones en
diferentes ambitos, incluido el judicial; por ello, la norma constitucional exige que se consideren
criterios de plurinacionalidad en la conformacidn, por ejemplo, del 6rgano judicial y que, de
manera especifica se sefiale que el Tribunal Constitucional Plurinacional debe tener
representacion tanto del sistema ordinario como del indigena originario campesinos.

Junto a la Constitucién Politica del Estado, se encuentran las normas de desarrollo vinculadas a
los pueblos indigenas, asi como mecanismos para la protecciéon de sus derechos en el ambito

interno, que a continuacion se pasan a identificar:

Marco normativo

Constitucion Politica del Estado | La Constitucion se encuentra transversalizada por los
derechos de los pueblos indigenas, a partir de:

- Nuestro modelo de Estado Plurinacional (art. 1)

- Los principios y valores Plurales (arts. 8 y 9)

- Los derechos especificos de las naciones y
pueblos indigena originario campesinos (art. 30
de la CPE)

- La composicion plural de los diferentes 6rganos e
instituciones del Estado.

39 SCP 260/2014 de 12 de febrero, FJ. I11.1.1., Disponible en:
https://buscador.tcpbolivia.bo/(S(dnfffjigmfion5mgstlgiihc)) /WfrResoluciones.aspx

40 Raul Prada Alcoreza, sostiene que el modelo de Estado previsto en la Constitucién “combina valores culturales de los
pueblos y naciones originarias con principios liberales. Esta concepcién compuesta de la caracterizaciéon del Estado
recoge la evolucidn constitucional liberal y se enriquece con el aporte indigena a las nuevas formas constitucionales y
politicas”. Prada Alcoreza, Raul “Andlisis de la nueva Constitucién Politica del Estado”. Critica y emancipacion: Revista
latinoamericana de Ciencias Sociales. Afio 1, no. 1 (jun. 2008). Buenos Aires: CLACSO, 2008.

41 SCP 487/2014 de 24 de febrero, FJ. 111.1.1. Disponible en:

http://buscador.tcpbolivia.bo/(S(42dr20z5jix005rlp42cawkm)) /WfrResoluciones.aspx

31


https://buscador.tcpbolivia.bo/(S(dnfffjiqmfion5mqst1giihc))/WfrResoluciones.aspx
http://buscador.tcpbolivia.bo/(S(42dr2oz5jix0o5rlp42cawkm))/WfrResoluciones.aspx

A‘('(P/‘lﬂ - Unidad de Formacién y Especializacion

LA D6 AMOES L EETROCH

Segundo Curso de Formacion y Especializacion Judicial en Area Ordinaria

Régimen de autonomias indigena originario
campesinos (arts. 303-305)

Modelo econémico plural (art. 306 y ss.)

Tierra, territorio y recursos naturales (art. 393)

Ley Marco de Autonomias y -
Descentralizacion “Andrés
Ibafiez de 19 de julio de 2010. -

Desarrollas los derechos a la libre determinacion
y autonomia.

Regula la autonomia indigena originaria
campesina (arts. 42y ss)

Referencia al caracter de lo indigena originaria
campesino: “Es un concepto indivisible que
identifica a los pueblos y naciones de Bolivia cuya
existencia es anterior a la colonia, cuya poblacién
comparte territorialidad, cultura, historia, lenguas
y organizacion o instituciones juridicas, politicas,
sociales y econdmicas propias; y asi se denominen
solamente como indigenas, o como originarios o
como campesinos pueden acceder en igualdad de
condiciones al derecho a la autonomia...”

La Ley establece los requisitos para el acceso a la
autonomia indigena originaria campesina.

Ley de Deslinde Jurisdiccional, -
Ley 073 de 29 de diciembre de
2010.

Regula los ambitos de vigencia de la jurisdiccién
indigena originaria campesina, asi como los
mecanismos de coordinacién y cooperacién entre
dicha jurisdiccion y las demas jurisdicciones, en el
marco del pluralismo juridico.

Se establecen los principios que rigen la Ley, entre
ellos, lainterpretacion intercultural y el pluralismo
juridico con igualdad jerarquica, asi como la
complementariedad, la equidad e igualdad de
género.

Se establecen normas de proteccion a los grupos
vulnerables al interior de las naciones y pueblos
indigena originario campesinos, como personas
adultas mayores, nifios, niflas y adolescentes,
mujeres y personas con discapacidad.

Ley 1333 del Medio Ambiente -
de 27 de abril de 1992

El capitulo VIII de la Ley, referido a las areas
protegidas, art. 62, establece que en Ia
administraciéon de las areas protegidas podran
participar las comunidades tradicionales y pueblos
indigenas.

El art. 64 dispone que la declaratoria de Areas
Protegidas es compatible con la existencia de
comunidades tradicionales y pueblos indigenas.
Con relacion a la poblaciéon y el medio ambiente, la
Ley dispone en el art. 78 que el Estado creara los
mecanismos y procedimientos necesario para
garantizar la participaciéon de las comunidades
tradicionales y pueblos indigenas en los procesos
del desarrollo sostenible y uso racional de los
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recurso naturales renovables, considerando sus
particularidades sociales, econémicas y culturales.

Ley 1700 o Ley Forestal de 12 -
de julio de 1996

En el capitulo referidos a las clases de tierras y su
proteccion juridica, el art. 14 sobre las ocupaciones
de hecho, establece en el paragrafo VI que “No se
reputaran ocupaciones de hecho las areas de
asentamiento tradicionalmente ocupadas por los
pueblos indigenas, asi como las tierras sobre las
que hayan tenido inveterado acceso para el
desarrollo de su cultura y subsistencia.

El art. 32 de la Ley, hace referencia a la
autorizacion de aprovechamiento en tierras de
propiedad privada y en tierras comunitarias de
origen, y garantiza a los pueblos indigenas, la
exclusividad en el aprovechamiento forestal en las
tierras comunitarias de origen debidamente
reconocidas; asimismo la norma establece que no
requiere autorizaciéon previa el derecho al uso
tradicional y doméstico, con fines de subsistencia
de los recursos forestales por parte de las
poblaciones rurales en las areas que ocupan, asi de
los pueblos indigenas dentro de sus tierras
forestales comunitarias de origen.

Ley 1715 del Servicio Nacional -
de Reforma Agraria de 18 de
octubre de 1996

Se garantizan los derechos de los pueblos y
comunidades indigenas y originarias sobre sus
tierras comunitarias de origen (Territorio
Indigena Originario Campesino) y el uso y
aprovechamiento sostenible de los recursos
naturales renovables (art. 3)

Derecho a participar del uso y aprovechamiento
sostenible de los recursos naturales renovables
existentes en ellas (art. 3)

Deben considerarse su derecho consuetudinario
(art. 3)

Dotacién de tierras fiscales a pueblos indigenas
(art. 43)

-Participacion de los pueblos indigenas en el
saneamiento de tierras comunitarias de origen

Ley 3545 de Reconduccion de -
la Reforma Agraria de 28 de
octubre de 2006)

Notificacidn y citacion a pueblos indigenas cuando
dentro de procesos judiciales o recursos
administrativos, la decisién final pudiera afectar
sus derechos.

Apoyo del Estado a pueblos indigenas para el
efectivo desarrollo de sus potencialidades
productivas.

Ley 3058 de 17 de Mayo, 2005, -
Ley de hidrocarburos

Derecho a la consulta previa: Las comunidades y
pueblos campesinos, indigenas y originarios,
independientemente de su tipo de organizacién
deberan ser consultados de manera previa,
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obligatoria y oportuna cuando se pretenda
desarrollar cualquier actividad hidrocarburifera
(art. 114)

- Laconsultase efectuara de buena fe, con principios
de veracidad, transparencia, informacién y
oportunidad. Debera ser realizada por las
autoridades competentes del Gobierno Boliviano y
con procedimientos apropiados y de acuerdo a las
circunstancias y caracteristicas de cada pueblo
indigena, para determinar en qué medida serian
afectados y con la finalidad de llegar a un
acuerdo o lograr el consentimiento de las
Comunidades y los Pueblos Indigenas y
Originarios. La Consulta tiene caracter
obligatorio y las decisiones resultantes del
proceso de Consulta deben ser respetadas (art.
115y 116).LaSC 045/2006 de 2 de junio, declaré
lainconstitucionalidad de la finalidad de lograr
el consentimiento de los pueblos indigenas,
contenida en los arts. 115y 116 de la Ley.

Ley No. 450 o Ley de Proteccion - El objeto de la Ley es establecer los mecanismos y
a Naciones y Pueblos Indigena politicas sectoriales e intersectoriales de
Originarios en situacion de Alta prevencion, protecciéon y fortalecimiento, para
Vulnerabilidad (4 diciembre, salvaguardar los sistemas y formas de vida
2013). individual y colectiva, de las naciones y pueblos

indigena originarios en situacion de alta
vulnerabilidad, cuya sobrevivencia fisica y cultural
esté extremadamente amenazada (art. 1)

En cuanto a los mecanismos de proteccidn en el sistema nacional, debe sefialarse que todos los
organos e instituciones deben respetar y proteger, al igual que todos los derechos, los de las
naciones y pueblos indigena originario campesino, en sus diferentes atribuciones. Asi, por
ejemplo, el drgano legislativo, en todos los niveles (central, departamental, municipal), tiene el
deber de sancionar leyes que respeten los sus derechos y que garanticen su ejercicio; el érgano
ejecutivo, tiene el deber de reglamentar las leyes y ejecutarlas sin vulnerar los derechos de los
pueblos indigenas y, en ese sentido, por ejemplo, debera desarrollar procesos de consulta previa
en todos los casos en que disposiciones legislativas o administrativas puedan afectar sus derechos,
o debera desarrollar el procedimiento para la autonomia indigena originaria campesina
respetando los estandares internacionales e internos; por su parte, el 6rgano electoral debe
desarrollar los procesos electorales y acompafar a los de las naciones y pueblos indigena
originario campesinos en ejercicio de la democracia comunitario, velando porque se respeten sus
derechos. Si bien todos los drganos mencionados estan obligados a observar y respetar los
derechos de los pueblos indigenas, es sin duda el 6rgano judicial el que se constituye en garante
primario de sus derechos (conforme lo reconocié la SCP 112/2012); pues ante este 6rgano se
desarrollan:

1. Procesos ordinarios o agroambientales en los cuales estan involucradas naciones y

pueblos indigena originario campesinos o sus miembros, en los cuales se deberan aplicar
los estandares tanto del sistema universal como interamericano, asi como los estandares
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internos sobre los derechos de las naciones y pueblos indigena originario campesinos, los
cuales seran analizados en el tercer tema.

Acciones de defensa formuladas contra las autoridades indigena originario
campesinos por supuesta lesion a un derecho individual (accion de amparo
constitucional, accién de libertad, acciéon de cumplimiento, accién de proteccion a la
privacidad); piénsese por ejemplo en sanciones como chicotazos o expulsién de la
comunidad, entre otros, que podria ser denunciada -y en los hechos lo ha sido- a través de
una accion de defensa. En estos casos, se esta frente a una colisiéon de derechos: derechos
individuales vs. derechos colectivos, que tendran que ser ponderados en el caso concreto
para determinar cual de ellos prevalece; conflictos que seran analizados a profundidad en
el Mddulo Pluralismo Juridico.

Acciones de defensa formuladas para la tutela de los derechos colectivos de las
naciones y pueblos indigena originario campesinos (acciéon popular), por ejemplo su
derechos a la tierra y territorio, a los recursos naturales, a ejercer sus sistemas juridicos,
etc. En estos casos corresponde la aplicacion de los estandares universales,
interamericanos e internos para la proteccidn de los derechos colectivos, en el marco de
una interpretacion intercultural del derecho. El alcance de estos derechos sera analizado
en el Tema 3 y profundizado en el Médulo Pluralismo Juridico.

Junto al Organo Judicial, es fundamental el rol del Tribunal Constitucional Plurinacional, porque:

a.

En el &mbito del control tutelar de constitucionalidad (proteccidon de derechos y garantias)
revisa las resoluciones pronunciadas en las acciones de defensa, para analizar si ha
existido lesion a derechos y garantias

En el &mbito del control normativo de constitucionalidad (control sobre las disposiciones
legales, o proyectos normativos), conoce las Consultas de las autoridades indigena
originario campesinas sobre la aplicacion de sus normas a un caso concreto, que es
una via utilizada cuando las autoridades tienen duda sobre la compatibilidad de sus normas
con la Constituciéon Politica del Estado o, en general, las normas del bloque de
constitucionalidad; consulta que sera desarrollada en el Médulo de Pluralismo Juridico.

En el ambito del control competencial de constitucionalidad (control sobre las
competencias), el Tribunal conoce y resuelve los Conflictos de competencias entre la
jurisdiccién indigena originaria campesina, la ordinaria y la agroambiental. La finalidad del
conflicto es determinar la competencia de una u otra jurisdiccion, respetando el principio
de pluralismo juridico igualitario y el derecho de las naciones y pueblos indigenas a la libre
determinacién y a ejercer sus sistemas juridicos; conflictos que seran desarrollados en el
Modulo Pluralismo Juridico.
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TEMA 3

LOS DERECHOS DE LAS NACIONES Y PUEBLOS
INDIGENA ORIGINARIO CAMPESINOS

3.1. Introduccion

En el presente tema se estudiaran derechos concretos de las naciones y pueblos indigena
originario campesinos, reconocidos tanto en la Constituciéon Politica del Estado como en los
Instrumentos Internacionales sobre Derechos Humanos, la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y de los 6rganos de proteccién del sistema universal de
derechos humanos; con la aclaracion, que no se efectuara el examen de todos los derechos de los
pueblos, pues ello excederia la modestia de presente texto, sin embargo, se estudiaran los
derechos centrales como el derecho a la libre determinacion, los derechos a la tierra, territorio y
recursos naturales, el derecho a la consulta previa, y el derecho a ejercer los sistemas juridicos.
Adicionalmente, se analizara el derecho de acceso a la justicia desde una dimension plural tema
que, posteriormente sera ampliado en el Mddulo Pluralismo Juridico.

Efectuada esa precision y con la finalidad de adentrarnos al tema, es pertinente hacer referencia
al catalogo de derechos especificos de las naciones y pueblos indigena originario campesinos,
previsto en el art. 30.11 de la CPE:

Derecho Fundamentales de las naciones y pueblos indigena originario campesinos
1. A existir libremente.

2. A su identidad cultural, creencia religiosa, espiritualidades, practicas y
costumbres, y a su propia cosmovision.
3. A que la identidad cultural de cada uno de sus miembros, si asi lo desea, se

inscriba junto a la ciudadania boliviana en su cédula de identidad, pasaporte u otros
documentos de identificacion con validez legal.

Alalibre determinacion y territorialidad.

A que sus instituciones sean parte de la estructura general del Estado.

A la titulacién colectiva de tierras y territorios.

A la proteccion de sus lugares sagrados.

A crear y administrar sistemas, medios y redes de comunicacion propios.

A que sus saberes y conocimientos tradicionales, su medicina tradicional, sus
ldlomas, sus rituales y sus simbolos y vestimentas sean valorados, respetados y
promocionados.

10. A vivir en un medio ambiente sano, con manejo y aprovechamiento adecuado de
los ecosistemas.

11.  Ala propiedad intelectual colectiva de sus saberes, ciencias y conocimientos, asi
como a su valoracion, uso, promocion y desarrollo.

12. A una educaciéon intracultural, intercultural y plurilingiie en todo el sistema
educativo.

13. Al sistema de salud universal y gratuito que respete su cosmovision y practicas
tradicionales.

b B La
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14. Al ejercicio de sus sistemas politicos, juridicos y econdémicos acorde a su
cosmovision.

15. A ser consultados mediante procedimientos apropiados, y en particular a través
de sus instituciones, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarles. En este marco, se respetara y garantizara el derecho a la
consulta previa obligatoria, realizada por el Estado, de buena fe y concertada, respecto a
la explotacidon de los recursos naturales no renovables en el territorio que habitan.

16.  Alaparticipacion en los beneficios de la explotacion de los recursos naturales en
sus territorios.

17. A la gestion territorial indigena auténoma, y al uso y aprovechamiento exclusivo
de los recursos naturales renovables existentes en su territorio sin perjuicio de los
derechos legitimamente adquiridos por terceros.

18.  Alaparticipacion en los 6rganos e instituciones del Estado

Ahora bien, cabe sefialar que el catdlogo de derechos contenido en nuestra Constitucién, no es
cerrados, pues se integran a él los derechos contenidos en los instrumentos internacionales
especificos sobre los derechos de los pueblos indigenas (Convenio 169 de la OIT, Declaracién de
las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, Declaracién Americana sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas), como por ejemplo, el derecho a la autoidentificacién que
ha sido estudiado en temas anteriores; adicionalmente, como qued6 establecido también en
parrafos precedentes, los derechos individuales pueden ser ejercidos de manera colectiva y, en
ese sentido también integran el catdlogo de derechos previsto en el art. 30 de la CPE.

3.2. Derecho alalibre determinacion42

La libre determinacién se encuentra prevista como un derecho de todos los pueblos, en general,
en el art. 1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos. Sociales y Culturales, con el siguiente texto: “Todos los pueblos tienen el
derecho de libre determinacién. En virtud de este derecho establecen libremente su condicién
politica y proveen asimismo su desarrollo econémico, social y cultural.

La libre determinacion se encuentra reconocida como un derecho de los pueblos indigenas, en la
Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y también en la
Declaracién Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas; sin embargo, se aclara que,
antes, en el Convenio 169 de la OIT se desarrollaron algunos derechos que emergen de la libre
determinacion, como por ejemplo, el derecho a conservar sus costumbres e instituciones propias
(art. 8), el derecho a las tierras y a los recursos naturales existentes en sus territorios (art. 15), el
derecho a la consulta previa (art. 6) y el derecho a decidir sobre las prioridades de su desarrollo
(art 7).

Cabe sefialar que el Convenio 169 de la OIT utiliz6 por primera vez del término de “pueblos”, a
diferencia del Convenio 107 que utilizaba la denominacion de “poblaciones”; lo que ocasion6 que
los Estados tuvieran temor por las demandas que podrian generarse a consecuencia del ejercicio
de la libre determinacién y que se minara la unidad de los estados, pues el alcance de dicho
derecho incluye el derecho a establecer libremente su condiciéon politica; por ello, el Convenio 169

42 E] desarrollo del derecho a la libre determinacién y los demds derechos que son estudiados en esta Unidad Tematica
se basa en el Protocolo de Coordinacion y Cooperacion entre la Jurisdiccion Indigena Originaria Campesina y la
Jurisdiccion Ordinaria y Agroambiental, aprobado mediante Acuerdo de Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia
No.316/2017 de fecha 30 de noviembre de 2017.
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de la OIT sostuvo que la utilizacion del término pueblos “no deberd interpretarse en el sentido de
que tenga implicacidn alguna en lo que atafie a los derechos que pueda conferirse a dicho término
en el derecho internacional” (art. 1.3).

No obstante lo anotado, la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, reconoce el derecho a la libre determinacidn en el art. 3, con el siguiente texto: “Los
pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacién. En virtud de ese derecho determinan
libremente su condicién politica y persiguen libremente su desarrollo econémico”. El art. 4 del
mismo Instrumento dispone que “Los pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho de libre
determinacion, tienen derecho a la autonomia o al autogobierno en las cuestiones relacionadas
con sus asuntos internos y locales, asi como a disponer de los medios para financiar sus funciones
auténomas”.

James Anaya senala que el derecho a la libre determinacién fue entendido “como el logro de un
estado independiente o, al menos, como el derecho de elegir la independencia como estado. Por
razones obvias, esta tendencia hizo que la afirmacion explicita de la libre determinacion indigena
fuera motivo de un acalorado debate”43; por ello el art. 46 de la Declaracién establece:

. Nada de lo sefnalado en la presente Declaracion se interpretard en sentido de que
confiere aun Estado, pueblo, grupo o persona derecho alguno a participar en una actividad
o realizar un acto contrario a la Carta de las Naciones unidas, ni se entendera en el sentido
de que autoriza o fomenta accién alguna encamina a quebrantar o menoscabar, total o
parcialmente, la integridad territorial o la unidad politica de Estados soberanos e
independientes.

Sibien esa fue la preocupacion de los Estados, los pueblos indigenas no tuvieron aspiraciones para
conformar Estados independientes*4, por ello es que se sostiene que la libre determinacién debe
ser enfocada como un derecho humano de caracter colectivo que implica la participacion
igualitaria en la constitucién y desarrollo del orden institucional gobernante bajo el que viven y,
“ademas, de que ese orden de gobierno sea uno en el que puedan vivir y desarrollarse libremente
de manera continuada”45.

A partir de lo anotado, se sostiene que la libre determinacion tiene un caracter reparador, pues se
reconoce la negacidén historica de ese derecho y la necesidad de remediar esa omisién para que
los pueblos indigenas constituyan el Estado, junto a otros sectores, en términos justos y
mutuamente acordados después de afios de exclusion y aislamiento, lo que implica el
reconocimiento e incorporacion de los diferentes pueblos en el tejido del Estado46, para que los
pueblos indigenas puedan superar las desventajas sistémicas y alcanzar una posicion de igualdad
en relacion con los actuales sectores dominantes4’. Para Erica-Irene Daes, la libre determinacion
en el contexto de los pueblos indigenas constituye una forma de “construccion estatal diferida”,
en la que los pueblos indigenas puedan participar en el Estado, en términos de mutuo acuerdo y
justicia, después de muchos afios de aislamiento y exclusién”, lo que no implica la asimilacién de
los individuos como ciudadanos iguales a los demas, sino “el reconocimiento y la incorporacién

43 Anaya, James. El derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacion tras la adopcién de la Declaracion.
Recuperado de http://www.mapuexpress.net/images/publications/9 4 2010 23 11 23 2.pdf.

44 fdem.

45 [dem.

46 Daes, Erica-Irene, cit. por James Anaya, op cit.

47 f[dem.
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de pueblos diferenciados a la constitucién del Estado, en términos consensuados”*8.

A partir de lo anotado, la libre determinacion tiene un aspecto dual, porque implica, por una parte,
el reconocimiento del autogobierno en las cuestiones vinculada a los asuntos internos y locales y
a disponer de medios para financiar sus funciones auténomas y, por otra, la igualdad en la
participacion en diferentes ambitos de la estructura estatal e instituciones del Gobierno bajo el
que viven, compensandose, de esa manera la histérica negacién del derecho a la libre
determinacion, propugnandose la construccion colectiva del Estado con la participacion plena de
las naciones y pueblos indigena originario campesinos.

Lalibre determinacion también esta reconocida como derecho en la Declaracién Americana sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas, cuyo art. III establece que “los pueblos indigenas tienen
derecho a la libre determinacién. En virtud a ese derecho determinan libremente su condicién
politica y persiguen libremente su desarrollo econémico, social y cultural”; la Declaraciéon
Americana, al igual que la Universal, aclara en el art. IV, que:

“Nada de lo contenido en la presente Declaracidn se interpretara en el sentido de que confiere a
un Estado, pueblo, grupo o persona derecho alguno a participar en una actividad o realizar un acto
contrarios a la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos y a la Carta de las Naciones
Unidas, ni se entendera en el sentido de que autoriza o alienta accién alguna encaminada a
quebrantar o menoscabar, total o parcialmente, la integridad territorial o la unidad politica de
Estados soberanos e independientes”.

Ahora bien, la libre determinacién también se encuentra reconocida en los arts. 2 y 30.4 de
la CPE; el primero, sefiala que “Dada la existencia precolonial de las naciones y pueblos indigena
originario campesinos y su dominio ancestral sobre sus territorios, se garantiza su libre
determinacion 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 consolidacién de sus
entidades territoriales, conforme a esta Constitucion y la ley”. El segundo, sefiala que las naciones
y pueblos indigena originario campesinos gozan del derecho: “4. A la libre determinacién y
territorialidad”; pero ademas, el art. 30 reconoce otros derechos que se encuentran vinculados a
la libre determinacién, como a la participacién de las naciones y pueblos indigenas en la
estructura, 6rganos e instituciones del Estado (arts. 30.5, 30.18 de la CPE).

De dichas normas se desprende que también a nivel interno es posible advertir el aspecto dual del
derecho alalibre determinacion; pues, conforme establece el art. 2 antes glosado, implica, por una
parte, la autonomia y el autogobierno, asi como el reconocimiento de sus instituciones y la
consolidacion de sus instituciones y entidades territoriales. Por otra, la libre determinacién
también significa, la participacién de los pueblos indigenas en la estructura, érganos e
instituciones del Estado (art. 30.5., 30.18 de la CPE); por ello se prevé la conformacion plural de
los 6rganos del Estado y se haga mencion a la construccidn colectiva del Estado, en la que deben
participar las naciones y pueblos indigena originario campesinos como sujetos colectivos.

Ahora bien, en ocasiones se ha debatido sobre la terminologia que debe ser utilizada, “libre
determinaciéon” o “autodetermanacion”, para hacer referencia al derecho que se comenta; el
primer término es utilizado por nuestra Constituciéon y los instrumentos internacionales de
derechos humanos, y el segundo es el término que prefieren utilizar las naciones y pueblos
indigena originario campesinos, pues consideran que el de libre determinacién es manejado como
una concesion de los Estados y no toma en cuenta que los pueblos se han autodeterminado

48 Daes, Erica-Irene, cit. por James Anaya, op. cit.

39



«»
- Unidad de Formacion y Especializacion
T [ Segundo Curso de Formacion y Especializacion Judicial en Area Ordinaria

ancestralmente, en ese sentido razoné el voto aclaratorio a la DCP 009/2013.

La libre determinacién o autodeterminacién asi entendida es la base para el ejercicio de todos los
derechos de las naciones y pueblos indigena originario campesinos y es por consiguiente el
elemento esencial para la construccion colectiva del Estado y la plurinacionalidad, la cual tiene
repercusiones en diferentes ambitos, siendo uno de ellos el juridico que, como lo entendi6 la SC
260/2014, implica “la consolidacién de un constitucionalismo plurinacional, en el marco del
pluralismo juridico igualitario; en el que, por una parte, se respete la pluralidad de sistemas
juridicos y, por otra, que el contenido mismo de la legislacion, respete las diferencias existentes y
esté exenta de elementos discriminantes”. 4 La libre determinaciéon o autodeterminacion
comprende la posibilidad del establecimiento de autonomias y autogobiernos indigenas; en
consecuencia, naciones indigenas organizadas para asuntos locales e internos, en armonia con los
asuntos estatales y de la naciéon de destino (es decir, la nacién grande de destino a la que
pertenecen las naciones y pueblos indigenas)>0.

La dimension politica del derecho a la libre determinacién es muy importante, pues se plasma en
la determinacién de la condicién politica dentro del Estado de los pueblos indigenas que lo
habitan. La condicidon politica permite al pueblo indigena vivir su presente e imaginar su futuro,
su desarrollo y su progreso. Las concepciones de desarrollo y progreso varian de cultura en
cultura, de pueblo indigena en pueblo indigena, de matriz civilizatoria en matriz civilizatoria. Por
ejemplo, para los pueblos aymaras un concepto algo similar a desarrollo y progreso se encuentra
en la concepcién compleja de summa qamarnia, para los guaranies en la concepcién compleja de
Aandereco, para los pueblos chiquitanos el naunkuxi y para los quechuas (en toda su diversidad)
un simil seria el summaj kawsay.

Las decisiones que puedan ser asumidas por las naciones y pueblos indigena originario
campesinos encuentran fundamento en el derecho a la libre determinacién que, como se ha visto
en su dimensién interna se manifiesta en el derecho a la autonomia, el cual, de acuerdo a su
cosmovision y valores propios, garantiza que estos colectivos, determinen su proyecto colectivo
de vida, su forma de organizacidén politica, social, institucional, econémica y sus formas propias
de gestion comunal, aspectos que ademas encuentran sustento en los elementos fundantes del
Estado Plurinacional de Bolivia; es decir, en la plurinacionalidad, el pluralismo, la
interculturalidad y la descolonizaciéns!

Desde el pensamiento milenario los pueblos y naciones indigena originario campesinos, la
autodeterminacion adquiere su propia forma y esencia, un sentido y lenguaje auténtico; porque
no imagina la autodeterminaciéon basada en la independencia, que implicaria un doble
reconocimiento: a la “mayoria de edad” (social o cultural) de los pueblos indigenas por parte de
los Estados colonizadores, y el reconocimiento interno, por parte de los propios pueblos
indigenas, desde si mismos, al invasor. El sentido de la autodeterminacién en el Awya Yala, esta
basado en la “reconstitucién”, como mecanismo de resistencia y liberacién de las naciones
indigenas. Esta es una diferencia que marca un quiebre o ruptura; pues, a diferencia de la teoria
del occidente, donde la autodeterminacion es controlada mediante mecanismos o procesos
elaborados desde los imperios coloniales, la autodeterminacién de las naciones indigenas, es una

49 SCP 0260/2014 de 12 de febrero, op. cit,, FJ. I11.1.1.

50 Defensor del Pueblo, 27 Comentario Critico. Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, Defensor del Pueblo, La Paz, 2008, p. 18.

51 DCP 0006/2013 del 5 de junio, emergente de una consulta de autoridades de pueblos y naciones indigena originario
campesinos
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construccién auténtica, basada en la “reconstitucion” de todas las instituciones sociales, politicas
y culturales, de su territorialidads2.

Como se ha sefialado, la libre determinacién, en su
dimensién interna, comprende la autonomia y el
autogobierno y asi lo establece de manera expresa el
art. 2 de la CPE®3; autonomia que se desarrolla luego
en la propia Constitucién en el art. 289 y ss. Asi, dicho
articulo sefiala que “La autonomia indigena
originaria campesina consiste en el autogobierno
como ejercicio de la libre determinacion de las naciones y los pueblos indigena originario
campesinos, cuya poblaciéon comparte territorio, cultura, historia, lenguas y organizacién o
instituciones juridicas, politicas, sociales y econ6micas propias”.

El art. 290 de la CPE establece que la conformacidn de la autonomia indigena originaria campesina
se basa en los territorios ancestrales, actualmente habitados por esos pueblos y naciones, y en la
voluntad de su poblacién, expresada en consulta, de acuerdo a la Constitucién y laley. El paragrafo
II de la misma norma establece que el autogobierno de las autonomias indigenas originario
campesinas se ejercera de acuerdo a sus normas, instituciones, autoridades y procedimientos,
conforme a sus atribuciones y competencias, en armonia con la Constitucién y la ley.

Conforme se ha sefialado en el Tema 2 de esta Unidad, es la Ley Marco de Autonomias y
Descentralizacion, la que desarrolla la autonomia indigena originario campesina.

Las autonomias indigena originario campesinas, son los territorios indigena originario
campesinos (TIOC) y los municipios y regiones que adoptan tal cualidad (Art. 291 de la CPE). Las
naciones y pueblos indigena originario campesinos podran acceder a la AIOC a partir de un
Territorio Indigena Originario Campesino, un Municipio o una Regién Indigena Originaria
Campesina (art. 44 de la Ley N. 031 Marco de Autonomias y Descentralizacion54).

Para la constitucion de una autonomia indigena originaria campesina se deben seguir las
siguientes fases: 1. Acceso a la autonomia mediante consulta, segiin normas y procedimientos
propios; 2. Conformacién del Organo Deliberativo o su equivalente para la elaboracién y
aprobacion del proyecto de Estatuto Indigena Originario Campesino; 3. Aprobacién del Estatuto
mediante normas y procedimientos propios; 4. Control de constitucionalidad; 5. Referendo y 6..
Constitucion del gobierno de la AIOC, como ejercicio del autogobierno y la libre determinacidn.

Ahora bien, de acuerdo a la Ley Marco de Autonomias y Descentralizacién, para la conformaciéon
de una autonomia indigena originaria campesina, son requisitos la viabilidad gubernativa y una
base poblacional. El Viceministerio de Autonomia certifica la condicién de territorios ancestrales,
actualmente habitados por los pueblos y naciones demandantes, y su viabilidad gubernativa, es
decir la existencia, representatividad y funcionamiento efectivo de una estructura organizacional

52 Tribunal Constitucional Plurinacional. Votos aclaratorios a las DCP 0009/2013y 0013/2013.

53 El art. 2 de la CPE, sefiala: “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
consolidacidn de sus entidades territoriales, conforme a esta Constitucién y la ley”.

s¢ Ver el resumen elaborado por el Organo Electoral Plurinacional, en la siguiente péagina:
https://www1.0ep.org.bo/aioc
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que incluya a la totalidad de organizaciones constituidas en el territorio. (Arts. 56 y 57)5°

En el territorio deberd existir una base poblacional igual o mayor a 10 mil habitantes, en el caso
de NPIOC de tierras altas, e igual o mayor a 1.000 habitantes en el caso de NPIOC minoritarios,
segun los datos del ultimo censo oficial. De manera excepcional, si la valoracion de la viabilidad
gubernativa demuestra su sostenibilidad, la base poblacional se reducira a 4.000 habitantes en
tierras altas, en tanto no fragmente el territorio ancestral. (Art. 58, Ley N. 031)56

De acuerdo a los datos que cursan en la pagina web del Organo Electoral Plurinacional, las
siguientes Entidades Territoriales Auténomas (ETAs) cuentan con estatutos autondmicos
aprobados en los Referendos autonémicos de 2015y 2016: de Charagua, Uru Chipaya, Mojocoya,
Pampa Aullagas, Huacaya, Cocapata y Tacopaya. Por otra parte, el primer estatuto autonémico
del territorio indingea originario campesino (TIOC) de Ragaypampa, fue aprobado en el
Referendo autonémico del 20 de noviembre de 2016.

3.3. Derecho a la tierra, territorio y recursos natrales

Nuestro territorio no es una cosa, ni un conjunto de
cosas utilizables, explotables, ni tampoco un
conjunto de recursos (..), nuestro territorio, con
sus selvas, sus montafias, sus rios, sus lagunas y
humedales, con sus lugares sagrados donde viven
los supai (dioses protectores), con sus tierras
negras, rojas y arenosas y sus arcillas es un ente
vivo que nos da vida, nos provee agua y aire; nos
cuida, nos da alimentos y salud; nos da
conocimientos y energia; nos da generaciones y

" una historia, un presente y un futuro; nos da
identidad y cultura; nos da autonomia y libertad. Entonces, junto con el territorio esta la vida y junto a la
vida estd la dignidad; junto al territorio estd nuestra autodeterminacién como pueblos. [Pueblo Kichua de
Pastaza, Amazonia del Ecuador].

Los pueblos indigenas tienen una visidn de territorio distinta a la del Estado o a lo establecido en
las normas sobre propiedad civil. No se reduce a una cuestion estrictamente juridica o a un asunto
solamente de linderos o delimitacion de espacio.

El Convenio 169, sefiala que la utilizacién del término “tierras” debera incluir el concepto de
“territorios”, lo que cubre la totalidad del habitat de las regiones que los pueblos
interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera.

A decir de Ballon:

...el derecho al territorio indigena abarca desde una simple demarcacién o delimitacion espacial —
una dimension— hasta la posibilidad de ejercer potestades juridicas de control social, va mas alla
de la dimensidén geografica. De hecho, la relacién del pueblo indigena con su territorio no es la de
un propietario demarcando su finca, sino la de reciproca necesidad entre la convivencia humana, el
uso y la preservacion. La gente no “apropia” en el sentido del Codigo Civil el territorio indigena, sino
que responde a él como su garante de humanidad... el derecho del pueblo indigena a su territorio,

55 [bid.
56 [bid
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es la potestad de fusionar comunidades mediante la consolidacion o sea, recuperando la unidad que
histéricamente lo caracteriz6. Un pueblo es la unidad que expresa una identidad territorial a pesar
de la atomizacion y mutilacion de la que ha sido victima...>7.

El Convenio 169 de la OIT define a la tierra y el territorio como “la totalidad del habitat de las
regiones que los pueblos ocupan o utilizan de alguna manera” 58, por otra parte tanto la
Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas como el Convenio
169 de la OIT, reconocen la existencia de una “relacién espiritual” entre estos pueblos y sus
“tierras-territorios”.

Los articulos 25 y 26 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas se refieren al derecho a la tierra y el territorio que ancestral y tradicionalmente han
poseido, ocupado o adquirido los pueblos indigenas. El derecho a la tierra es diferente del derecho
al territorio; este dltimo supone un conjunto de tradiciones y costumbres que otorgan un valor
simbolico a la tierra, ademas de que el territorio es el espacio de desarrollo de las relaciones de
poder de toda comunidad, en este caso la indigena. El Estado debera respetar y garantizar las
tierras y las territorialidades de los pueblos indigenas, pues sobre estos se desarrollan las
nociones de libre determinacién y autonomia indigena3”.

El articulo 27 de la Declaraciéon hace mencién a los procedimientos para que el Estado reconozca
debidamente las leyes, tradiciones, costumbres y sistemas de tenencia de la tierra de los pueblos
indigenas.

Para la Declaracidn el ejercicio de los derechos de los pueblos indigenas con respecto a la tierra y
el territorio supone un procedimiento que debe llevar a cabo el Estado de manera transparente,
equitativa, imparcial y abierta, que posibilite el reconocimiento del sistema de tenencia de las
tierras y territorios por parte de los pueblos indigenas38.

Segun X. Albo, tener tierra se refiere s6lo a un medio de produccion. En cambio el concepto de
territorio es mucho mas amplio y comprende los siguientes atributos y obligaciones: a) un area
geografica relativamente amplia y bien delimitada, b) los diversos recursos que alli se encuentran:
tierra, agua y otros recursos renovables o no, c) el grupo humano que la habita y de él vive tiene
por ello ciertos derechos, muy particularmente sobre los diversos recursos que alli se encuentran,
aunque pueden diferenciarse segtn el tipo de habitante y de recurso, d) uno de estos derechos es
la propiedad colectiva sobre el territorio o por lo menos el control colectivo del grupo y sus
autoridades sobre el usufructo de sus recursos, e) existe por tanto una jurisdiccién coincidente
con dicho territorio y un orden juridico y administrativo interno, con sus autoridades y otras
formas organizativas®°.

Segliin el mismo autor “El territorio propio, desde la pequefia comunidad hasta un espacio
geografico mucho mas amplio cumple ademas un rol fundamental en la consolidacién y
reproduccidn social de la identidad y realizacién cultural del grupo y de cada uno que lo compone.

57 Ballén Aguirre, Francisco. “Manual del Derecho de los Pueblos Indigenas. Doctrina, principios y normas” (pag. 77),
citado por Paz y Esperanza, Informe Alternativo al Convenio 169, Lima, 2008, pag.14

58 Articulo 13.1. (...) los gobiernos deberan respetar la importancia especial que para las culturas y valores espirituales
de los pueblos interesados reviste su relacion con las tierras o territorios, o con ambos, segtin los casos, que ocupan o
utilizan de alguna otra manera, y en particular los aspectos colectivos de esa relaciéon. 2. La utilizaciéon del término
"tierras" en los articulos 15 y 16 deberd incluir el concepto de territorios, lo que cubre la totalidad del habitat de las
regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera.

59 Albé6 Xavier. Ciudadania étnico-cultural en Bolivia. CIPCA, 2007.
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Es el lugar privilegiado de referencia para las actividades vinculadas con el modo de ser propio
del grupo, desde las rutinas diarias de la sobrevivencia y convivencia hasta los eventos especiales
como las asambleas, celebraciones e incluso el retorno periédico -casi como una peregrinacion
llena de recuerdos e intercambios- de quienes viven ya en otras partes. Con frecuencia hay ademas
creencias, lugares sagrados y actividades rituales directamente asociadas a este mismo territorio
y a sus limites”e0,

Sin embargo ademas del concepto de tierra y territorio, ampliamente desarrollado por el
Convenio 169 de la OIT y la Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, nuestra Constitucidn, en el art. 30, también incluye a la “territorialidad” como un
concepto comprensivo de los anteriores:

L. Es nacion y pueblo indigena originario campesino toda la colectividad humana que
comparta identidad cultural, idioma, tradicién histérica, instituciones,
territorialidad y cosmovisidn, cuya existencia es anterior a la invasién colonial
espaiiola. (el resaltado es nuestro)

Respecto al concepto de territorialidad, SOJA®! sefiala que el mismo contiene tres elementos: “el
sentido de la identidad espacial, el sentido de la exclusividad y la compartimentaciéon de la
interaccion humana en el espacio. Proporciona, entonces, no sélo un sentimiento de pertenencia
a una porcion particular de tierra sobre el que se tienen derechos exclusivos, sino que implica un
modo de comportamiento en el interior de esa entidad”.

Por otra parte, cabe sefialar que ninguna de las definiciones juridicas y doctrinales sobre “tierra,
territorio o territorialidad” sefialan como condicién para su definicidn, la existencia de un titulo
de propiedad, razén por la que la definicién de “territorio” de las naciones y pueblos indigena
originario campesinos, abarca los territorios de las naciones y pueblos indigena originario
campesinos: a) sobre las cuales no poseen ningun titulo (ya sea que hayan comenzado o no el
proceso de saneamiento de sus tierras) y b) sobre las cuales poseen titulos colectivos o
individuales.

Al respecto X.Alb6 sefiala:

“el hecho de que ademas se tenga la propiedad sobre el territorio como en los titulos
colectivos de TCO, puede ser ciertamente una ventaja adicional y, por tanto, es deseable
alli donde se vea posible. Pero no debe considerarse como una condicién sine qua non para
que un espacio geografico pueda ser definido como territorio (...). De igual manera hay
muchas comunidades andinas, incluidas aquellas que se reconstruyeron a partir de las ex
haciendas, en las que puede ser dificil conseguir la propiedad colectiva, pero si tienen la
caracteristica de territorio y, por lo tanto deberian ser legalmente reconocidas como tales.
Aunque los comunarios tengan alli parcelas familiares de propiedad privada, persiste una
jurisdiccién comunal que tiene facultad decisoria de ultima instancia para decidir sobre
herencias transferencias y conflictos intracomunales, autorizaciéon o no de transferencias
a terceros (indigenas o no), uso de tierras abandonadas, expulsién por mala conducta,
etc.”62

60 Jdem.

61 Citado por Molina Rivero, Ramiro. La articulacién de dos sistemas juridicos: propuesta para una ley de deslinde
jurisdiccional. Pluralismo Juridico y Dialogo Intercultural. Programa Construir. Compafieros de las Américas, 2009.

62 Alb6 Xavier. Ciudadania étnico-cultural en Bolivia. Ibidem.
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Razones todas por las que la definicion del territorio de los pueblos indigenas, tampoco depende
del proceso de establecimiento y/o consolidacién de las “autonomias indigenas”.

En ese contexto, la definicion de la existencia, la extensiéon y demas atributos de la “tierra -
territorio - territorialidad” de las naciones y pueblos indigena originario campesinos debera
tomar en cuenta “el Derecho” de estos pueblos, sobre la base de la definicion del habitat en el que
desarrollan su estilo de vida, su espacio socioecon6émico, el espacio necesario para que su
poblacién crezca, se sostenga y se desarrolle; ademas de las relaciones espirituales que dichos
pueblos mantienen con ese espacio, tales como el sentimiento de pertenencia y el modo de
comportamiento en el interior de esa entidad.

3.3. 1. Especial referencia a la Jurisprudencia Interamericana

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha generado importantes precedentes sobre el
derecho a la tierra y territorio, efectuando una interpretaciéon evolutiva de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos; jurisprudencia que ha sido seguida por el Tribunal

Constitucional Plurinacional y que se la divide por temas, dada su amplitud:

- Proteccion a la propiedad comunal de tierras, territorio y recursos naturales

A partir de una interpretacion evolutiva, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
considera que el art. 21 de la Convencién Americana de Derechos Humanos protege la
vinculacion estrecha que los pueblos indigenas guardan con sus tierras, asi como con los
recursos naturales de los territorios ancestrales y los elementos incorporales que se
desprendan de ellos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, desde la emblematica Sentencia en el caso Awas
Tingni vs. Nicaragua, efectué una interpretaciéon extensiva de los derechos reconocidos en la
Convencion Americana de Derechos Humanos, en particular, el art. 21 referido al derecho a la
propiedad, con la finalidad de tutelar los derechos de los miembros de las comunidades indigenas
en el marco de la propiedad comunal. Asi en el marco de una interpretacién evolutiva, segin la
cual “los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos cuya interpretacién debe
adecuarse a la evolucion de los tiempos y, en particular, a las condiciones de vida actuales”s3, la
Corte tomo en cuenta la evolucion del Derecho Internacional en materia de derechos humanos, en
especial, las normas del Convenio 169 de la OIT. Ademas del criterio evolutivo, la Corte también
acudié al principio de favorabilidad contenido en el art. 29.b de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, que establece que ninguna disposicion de la Convencién podra ser
interpretada en sentido de limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda
estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados partes o de acuerdo con
otra Convencioén en que sea parte uno de dichos Estados”.

A partir de dichas criterios de interpretacion, la Corte protegi6 el derecho de los miembros de las
comunidades indigenas en el marco de la propiedad comunal. Asi, en el caso Awas Tigni vs.
Nicaragua, sefalo:

63 Corte IDH, Caso Sumo Awas Tingni vs. Nicaragua
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“148. Mediante una interpretacion evolutiva de los instrumentos internacionales de proteccion de
derechos humanos, tomando en cuenta las normas de interpretacién aplicables y, de conformidad
con el articulo 29.b de la Convencién - que prohibe una interpretacion restrictiva de los derechos
-, esta Corte considera que el articulo 21 de la Convencion protege el derecho a la propiedad en
un sentido que comprende, entre otros, los derechos de los miembros de las comunidades
indigenas en el marco de la propiedad comunal, la cual también estd reconocida en la Constitucién

Politica de Nicaragua”.

En similar sentido, la Corte protegié el derecho de las comunidades indigenas en el marco de la
propiedad comunal en el caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, 2005; en el Caso
Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, 2006; en el caso de la Comunidad Moiwana;
Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam, 2007.

En el caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, 2012, 1a Corte sefial6:

“El articulo 21 de la Convenciéon Americana protege la vinculaciéon estrecha que los pueblos
indigenas guardan con sus tierras, asi como con los recursos naturales de los territorios
ancestrales y los elementos incorporales que se desprendan de ellos. Entre los pueblos indigenas
existe una tradiciéon comunitaria sobre una forma comunal de la propiedad colectiva de la tierra,
en el sentido de que la pertenencia de ésta no se centra en un individuo sino en el grupo y su
comunidad. Estas nociones del dominio y de la posesién sobre las tierras no necesariamente
corresponden a la concepcidn clasica de propiedad, pero merecen igual proteccién del articulo 21
de la Convenciéon Americana. Desconocer las versiones especificas del derecho al uso y goce de los
bienes, dadas por la cultura, usos, costumbres y creencias de cada pueblo, equivaldria a sostener
que solo existe una forma de usar y disponer de los bienes, lo que a su vez significaria hacer
ilusoria la proteccion de tal disposicion para millones de personas”.

En el mismo sentido: Caso de los Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Embera de Bayano y
sus Miembros Vs. Panama, 2014; Caso Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus Miembros Vs.
Honduras, 2015; Caso Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y sus Miembros Vs. Honduras, 2015;
Caso Pueblos Kalifia y Lokono Vs. Surinam., 2015.

- Reconocimiento de la especial relacion de los indigenas con la tierra o territorio:

Los pueblos indigenas mantienen una estrecha relaciéon con la tierray el territorio que debe ser
comprendida como la base fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su
sistema econdémico. La tierra es elemento material y espiritual del que deben gozar plenamente,
inclusive para preservar su legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras

El Convenio 169 de la OIT, en el art. 13, establece que los gobiernos deben respetar la importancia
especial que para las culturas y valores espirituales de los pueblos interesados reviste su relaciéon
con las tierras o territorios o con ambos, segiin los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra
manera, y en particular los aspectos colectivos de esta relacion”.

La Corte Interamericana desde el Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tigni vs. Nicaragua, de
2001, reconocid la estrecha relacion de los indigenas con la tierra, como base de su cultura, su vida
espiritual, su integridad y supervivencia econémica, al sefialar:
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“149. Dadas las caracteristicas del presente caso, es menester hacer algunas precisiones respecto
del concepto de propiedad en las comunidades indigenas. Entre los indigenas existe una tradicién
comunitaria sobre una forma comunal de la propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de que
la pertenencia de ésta no se centra en un individuo sino en el grupo y su comunidad. Los indigenas
por el hecho de su propia existencia tienen derecho a vivir libremente en sus propios territorios;
la estrecha relacién que los indigenas mantienen con la tierra debe de ser reconocida y
comprendida como la base fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su
supervivencia econdmica. Para las comunidades indigenas la relacién con la tierra no es
meramente una cuestion de posesion y produccioén sino un elemento material y espiritual del que
deben gozar plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y transmitirlo a las
generaciones futuras”.

En similar sentido se pronunci6 la Corte Interamericana de Derecho Humanos en el Caso
Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, 2005, caso del del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam,
2007; Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, 2006;. En el Caso de la
Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus Miembros Vs. Honduras, 2015, la Corte sefial6:

“166. La Corte ha tenido en cuenta que los indigenas por el hecho de su propia existencia tienen
derecho a vivir libremente en sus territorios; la estrecha relacion que los indigenas mantienen con
la tierra debe de ser reconocida y comprendida como la base fundamental de sus culturas, su vida
espiritual, su integridad y su sistema econdémico. Para las comunidades indigenas la relaciéon con
la tierra no es meramente una cuestion de posesion y produccion, sino un elemento material y
espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y
transmitirlo a las generaciones futuras”.

En el mismo sentido, el caso Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y sus Miembros Vs. Honduras,
2015.

- Reconocimiento del derecho de propiedad de las tierras que tradicionalmente poseen u
ocupan

La posesion tradicional de los indigenas sobre sus tierras tiene efectos equivalentes al titulo de
pleno dominio que otorga el Estado.

La propiedad de la tierra parte de la costumbre y la posesién debe bastar para obtener el
reconocimiento sin necesidad de exigir titulos.

El art. 14 del Convenio 169 de la OIT sefiala que debe reconocerse a los pueblos indigenas el
derecho de propiedad y de posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan, y la
Declaracidén de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, establece que los
pueblos tienen derecho a las tierras, territorios y recursos que tradicionalmente han poseido,
ocupado o utilizado o adquirido. Asi mismo, en el segundo parrafo sefiala que los pueblos
indigenas tienen derecho a poseer, utilizar, desarrollar y controlar las tierras, territorios y
recursos que poseen en razon de la propiedad tradicional u otro tipo tradicional de ocupacién o
utilizacidn, asi como aquellos que hayan adquirido de otra forma; finalmente, la norma sefiala que
los Estados aseguraran el reconocimiento y proteccién juridica de esas tierras, territorios y
recursos, respetando debidamente las costumbres, las tradiciones y los sistemas de tenencia de la
tierra de los pueblos indigenas de que se trate.

47



(
\-E- ;;,. Unidad de Formacion y Especializacion
-":\ o Segundo Curso de Formacion y Especializacion Judicial en Area Ordinaria

La Corte Interamericana en el caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tigni vs. Nicaragua
de 2001, estableci6é que la propiedad de la tierra parte de la costumbre; que la posesion debe
bastar para obtener el reconocimiento sin necesidad de exigir titulos:

“151. El derecho consuetudinario de los pueblos indigenas debe ser tenido especialmente en
cuenta, para los efectos de que se trata. Como producto de la costumbre, la posesion de la tierra
deberia bastar para que las comunidades indigenas que carezcan de un titulo real sobre la
propiedad de la tierra obtengan el reconocimiento oficial de dicha propiedad y el consiguiente
registro”.

En el mismo sentido, en el Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Surinam, 2005, Caso Comunidad
Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, 2005, caso del del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam, 2007; Caso
Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, 2006

En el Caso de las Comunidades Afrodescendientes Desplazadas de la Cuenca del Rio Cacarica
(Operacién Génesis) Vs. Colombia, 2013, la Corte sefial6 que:

“(...) en el contexto del derecho de propiedad de los miembros de los pueblos indigenas,
el art. 21 de la Convencién protege la vinculacién estrecha que los pueblos indigenas y
otras comunidades o pueblos tribales, como pueden ser las afrodescendientes, guardan
con sus tierras, asi como con los recursos naturales de los territorios ancestrales y los
elementos incorporales que se desprendan de ellos. Debido precisamente a esa conexién
intrinseca que los integrantes de los pueblos indigenas y tribales tienen con su territorio,
la proteccion del derecho ala propiedad, uso y goce sobre éste es necesaria para garantizar
su supervivencia”.

- Medidas para la proteccion a la tierra y territorio de los pueblos indigenas:

El reconocimiento de los derechos de propiedad comunal indigena debe garantizarse a través
del otorgamiento de un titulo de propiedad formal, u otra forma similar de reconocimiento
estatal, que otorgue seguridad juridica a la tenencia indigena de la tierra frente a la accién de
terceros o de los agentes del propio Estado.

El art. 14 del Convenio 169 de la OIT sefala que deben tomarse medidas para salvaguardar el
derecho de los pueblos indigenas a utilizar tierras que no estén exclusivamente ocupadas por
ellos, pero a las que hayan tenido tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de
subsistencia, particular atencién a la situacién de los pueblos némadas y de los agricultores
itinerantes.

Asimismo, la norma sefiala que los gobiernos deben tomar las medidas necesarias para
determinar las tierras que los pueblos interesados ocupan tradicionalmente y garantizar la
proteccidén efectiva de sus derechos de propiedad y posesion y, finalmente, que deben instituirse
procedimientos adecuados en el marco del sistema juridico nacional para solucionar las
reivindicaciones de tierras formuladas por los pueblos interesados.

Por su parte, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas,
sefiala en el art. 27 que los estados estableceran y aplicaran, conjuntamente con los pueblos
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indigenas pertinentes, un proceso equitativo, independiente, imparcial, abierto y transparente, en
el que se reconozcan debidamente las leyes, tradiciones, costumbres y sistemas de tenencia de la
tierra de los pueblos indigenas, para reconocer y adjudicar los derechos de los pueblos indigenas
en relacion con sus tierras, territorios y recursos, comprendidos aquellos que tradicionalmente
han poseido u ocupado o utilizado. Los pueblos indigenas tendran derecho a participar en este
proceso.

La Corte Interamericana en el caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tigni vs. Nicaragua
de 2001, estableci6é que la propiedad de la tierra parte de la costumbre; que la posesion debe
bastar para obtener el reconocimiento sin necesidad de exigir titulos y que deben existir actos
administrativos que materialicen dicho reconocimiento: delimitaciéon y demarcacidn de las
tierras indigenas.

Asi, en el caso concreto, la Corte sefialé que si bien Nicaragua reconoce la propiedad comunal de
los pueblos indigenas; empero no ha regulado el procedimiento especifico para materializar dicho
reconocimiento; toda vez que los limites del territorio sobre los cuales existe el derecho no han
sido efectivamente delimitados y demarcados por el Estado; por ello la Corte estim6 que los
miembros de la Comunidad Awas Tigni tienen derecho a que el Estado,

“1. delimite, demarque y titule el territorio de propiedad de la Comunidad; y

2. se abstenga de realizar, hasta tanto no se realice esa delimitaciéon, demarcacion y
titulacion, actos que puedan llevar a que los agentes del propio Estado, o terceros que
actien con su aquiescencia o su tolerancia, afecten la existencia, el valor, el uso o el goce
de los bienes ubicados en la zona geografica donde habitan y realizan sus actividades los
miembros de la Comunidad.

Similar razonamiento tuvo la Corte en el caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay,
en el que se denunci6 la desposesion progresiva e ilegitima de sus tierras tradicionales, que
inclusive se encontraban con nuevos propietarios, con el correspondiente titulo de propiedad. La
Corte concluy6 que las comunidades perdieron sus tierras “por causas ajenas a su voluntad”, lo
que significa que no han perdido completamente su derechos sobre sus territorios tradicionales,
manteniendo su pretension valida, incluso en los casos en que la propiedad pertenece a terceros.
En la Resolucién de Interpretaciéon de la Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas, la Corte
sefial6 que

“23.(...) es el Estado a quien corresponde la tarea de la identificacién del territorio de la
Comunidad, y su posterior delimitacion, demarcacidn, titulaciéon y entrega, puesto que es
el Estado el que posee los medios técnicos y cientificos necesarios para la realizacion de
dichas tareas. No obstante, como se desprende del Capitulo de Hechos Probados de la
Sentencia de fondo, ya existen ciertos recaudos y diligencias procesales ante las
instituciones estatales competentes que se han elaborado con tal fin, lo que
indudablemente debera ser tomado en cuenta por el Estado a la hora de identificar el
territorio y la extension del mismo a entregarse a la Comunidad Yakye Axa. Asimismo, el
Tribunal reconocié en el parrafo 216 de la Sentencia de fondo, que “la posesion [del]
territorio tradicional estd marcada de forma indeleble en [la] memoria histérica [de los
miembros de la Comunidad Yakye Axa]”, y que dentro del proceso de sedentarizacion,
dicha Comunidad “adopté una identidad propia relacionada con un espacio geografico
determinado fisica y culturalmente”. Esa memoria historica e identidad propia deberan
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ser especialmente consideradas al identificarse el territorio a serles entregado.

32. “(...) el Estado esta obligado a identificar el territorio tradicional de la Comunidad
Yakye Axa, delimitarlo, demarcarlo, titularlo y entregarlo gratuitamente a la Comunidad
en el plazo maximo de tres afios contado a partir de la notificaciéon de la Sentencia de fondo.

En el mismo sentido: Caso de los Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Embera de Bayano y
sus Miembros Vs. Panam3, 2014; Caso Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y sus Miembros Vs.
Honduras, 2015; Caso Pueblos Kalifa y Lokono Vs. Surinam, 2015.

Es importante mencionar el Caso Pueblos Kalifia y Lokono Vs. Surinam, 2015:

“133. La Corte ha establecido que, en atencién al principio de seguridad juridica, es
necesario materializar los derechos territoriales de los pueblos indigenas a través de la
adopcién de medidas legislativas y administrativas necesarias para crear un mecanismo
efectivo de delimitacién, demarcacién y titulacién, que reconozca tales derechos en la
practica. Lo anterior, considerando que el reconocimiento de los derechos de propiedad
comunal indigena debe garantizarse a través del otorgamiento de un titulo de propiedad
formal, u otra forma similar de reconocimiento estatal, que otorgue seguridad juridicaala
tenencia indigena de la tierra frente a la accién de terceros o de los agentes del propio
Estado, y que este “reconocimiento meramente abstracto o juridico de las tierras,
territorios o recursos indigenas carece practicamente de sentido si no se [establece,
delimita y demarca] fisicamente la propiedad”.

139. Cabe precisar, que para efectos de la delimitaciéon, demarcacién y titulacién del
territorio tradicional en el presente caso, la Corte estima que el derecho a la propiedad de
los pueblos indigenas y tribales contempla garantias plenas sobre los territorios que
tradicionalmente han poseido, ocupado, y utilizado para ejercer su propia forma de vida,
subsistencia, tradiciones, cultura y desarrollo como pueblos. Sin perjuicio de lo anterior,
existirian otras areas tradicionales complementarias o adicionales a las que hayan tenido
acceso para sus actividades tradicionales o de subsistencia (que en su caso pueden
compartir otros fines), respecto de las que se debe garantizar, al menos, su acceso y uso
en la medida de lo que corresponda”.

- Medidas de reivindicacion y reparacion sobre las tierras y territorios de los pueblos
indigenas:

El art. 14. 3 del Convenio 169 de la OIT establece que se deberan instituir procedimientos
adecuados en el marco del sistema juridico nacional para solucionar las reivindicaciones de
tierras formuladas por los pueblos interesados.

Por su parte, el art. 28 de la Declaracion sefala que los pueblos indigenas tienen derecho a la
reparacion, por medios que pueden incluir la restituciéon o, cuando ello no sea posible, una
indemnizacién justa y equitativa por las tierras, los territorios y los recursos que tradicionalmente
hayan poseido u ocupado o utilizado y que hayan sido confiscados, tomados, ocupados, utilizados
o dafiados sin su consentimiento libre, previo e informado. El segundo péarrafo del indicado
articulo determina que, salvo que los pueblos interesados hayan convenido libremente en otra
cosa, la indemnizacién consistira en tierras, territorios y recursos de igual calidad, extensién y
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condicion juridica o en una indemnizacién monetaria u otra reparacién adecuada.

Sobre las medidas de reivindicacion, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de
la Comunidad Yakye Axa vs. Paraguay, sefial6 que la norma contenida en el art. 14 del Convenio
169 de la OIT,

“96. (...) en conjuncion con los articulos 8 y 25 de la Convencién Americana, obligan al
Estado a ofrecer un recurso eficaz con las garantias del debido proceso a los miembros de
las comunidades indigenas que les permita solicitar las reivindicaciones de tierras
ancestrales, como garantia de su derecho a la propiedad comunal”.

En el caso analizado, la Corte comprob6 que el proceso administrativo de reivindicacion
de tierras establecido en la legislacién paraguaya, “se mostré abiertamente inefectivo para
atender las solicitudes de reivindicacion de las tierras que los miembros de la Comunidad
indigena Yakye Axa consideran como su habitat ancestral y tradicional”.

En el mismo sentido se pronunci6 en el caso de la Comunidad Sawhoyamaxa vs. Paraguay, pues
concluyo que el procedimiento administrativo de reinvindicacién no mostré una posibilidad real
para que los miembros de la comunidad recuperen sus tierras tradicionales, porque la ley toma
como punto de partida la explotacién racional o no de las tierras reclamadas, sin considerar
aspectos propios de los pueblos indigenas, como la significacién especial que las tierras tienen
para esto, pues basta que se compruebe la explotacién racional de las tierras para que no se las
restituya a las comunidades indigenasé.

De igual manera razon6 en el caso Saramaka vs. Surinam, por cuanto sus disposiciones internas
no proporcionan recursos legales adecuados y eficaces para proteger a los miembros del pueblo
Saramaka contra actos que violan su derecho a la propiedad®>, ya que el recurso judicial
disponible conforme al Cddigo Civil era inadecuado e ineficaz porque sdlo estaba disponible para
reclamos a violaciones de derechos individuales a la propiedad privada y, ademas, el pueblo
Saramaka, como entidad colectiva cuya personalidad juridica no estd reconocida por el Estado, no
puede utilizar dicho recurso en calidad de comunidad para afirmar el derecho a la propiedad
comunal de sus integrantes.

Similar razonamiento se encuentra en el caso de la Comunidad Indigena Xakmok Kasek. Vs.
Paraguay, 2010, en el que ademas, como se analizard pronto, la Corte generé un importante
razonamiento sobre la ponderaciéon que se debe realizar entre derechos de terceros y de los
pueblos indigenas:

“149. La Corte reitera nuevamente que ante tierras explotadas y productivas es
responsabilidad del Estado, a través de los 6rganos nacionales competentes, determinar y
tener en cuenta la especial relacién de los miembros de la comunidad indigena reclamante
con dicha tierra, al momento de decidir entre ambos derechos. De lo contrario, el derecho
de reivindicacion careceria de sentido y no ofreceria una posibilidad real de recuperar las
tierras tradicionales. Limitar de esta forma la realizacién efectiva del derecho a la
propiedad de los miembros de las comunidades indigenas no sélo viola las obligaciones
del Estado derivadas de las disposiciones de la Convencién relativas al derecho a la

64 CORTE IDH, Caso Comunidad Sawhoyamaxa vs. Paraguay, parrf. 104.
65 CORTE IDH, Caso Saramaka vs. Surinam, pdrrf. 185
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propiedad, sino que también compromete la responsabilidad del Estado en relaciéon a la
garantia de un recurso efectivo y constituye un trato discriminatorio que produce
exclusion social”.

La Corte afiadi6 posteriormente:

“157. Al respecto, la Corte considera que a fin de garantizar el derecho a la propiedad de
los pueblos indigenas, de conformidad con el articulo 1.1 de la Convencion, el Estado debe
asegurar la participacién efectiva de los miembros de la Comunidad, de conformidad con
sus costumbres y tradiciones, en relacion con todo plan o decisiéon que afecte sus tierras
tradicionales y que pueda conllevar restricciones en el uso, goce y disfrute de dichas
tierras, para asi evitar que ello implique una denegacién de su subsistencia como pueblo
indigena . Ello es cdnsono con las disposiciones del Convenio No. 169 de la OIT, del cual
Paraguay es Estado parte”.

También cabe mencionar al Caso Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus Miembros Vs.
Honduras, 2015, en el que la Corte reiter6 el deber de los Estado de instituir procedimientos
adecuados en el marco del ordenamiento juridico interno para procesar las reivindicaciones de
sus tierras, derivado de la obligacién general de garantia que establecen los articulos 1y 2 de la
Convencion, afiadiendo que los recursos ofrecidos por el Estado deben suponer una posibilidad
real para que las comunidades indigenas y tribales puedan defender sus derechos y puedan
ejercer el control efectivo de su territorio, sin ninguna interferencia externa.

Por otra parte, en cuanto a las obligaciones del Estado para lograr la reparacion de los derechos,
debe citarse el caso de la Comunidad Yakye Axa vs. Paraguay, Interpretacion de la Sentencia de
Fondo:

34. Se desprende, entonces, que el Estado tiene una serie de obligaciones que concluyen
con la entrega definitiva de la tierra tradicional a la Comunidad Yakye Axa. Estas
obligaciones estatales, por la propia naturaleza del tramite interno, son secuenciales:
primero se debe identificar el territorio de la Comunidad, lo que a su vez significa
establecer sus limites y demarcaciones, asi como su extension. Concluida la identificacion
del territorio y sus limites, de resultar que el mismo se encuentra en manos privadas, el
Estado debe iniciar los procedimientos para su compra o valorar la conveniencia de
expropiarlo, en los términos de los parrafos 217 y 218 de la Sentencia de fondo. De darse
motivos objetivos y fundamentados que imposibiliten que el Estado reivindique el
territorio identificado como el tradicional de la Comunidad, debera entregarle tierras
alternativas, que seran electas de manera consensuada. Finalmente, sea que se expropien
o se elijan de manera consensuada las tierras, el Estado debe titularlas y entregarlas fisica
y formalmente a la Comunidad. Todos estos pasos deben darse en un plazo maximo de tres
afos.

- Especial referencia a los conflictos entre propiedad comunal y los derechos de terceros:
Como senala la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
éstos tienen derecho a la reparacion, que puede incluir la restitucion, la indemnizacién justa y
equitativa. Sobre el particular, es necesario conocer la jurisprudencia que sobre el tema de la
restitucion de las tierras de pueblos indigenas ha sido generada por la Corte Interamericana en el
Caso Yakye Axa vs. Paraguay, en el cual no se discutia la existencia del derecho de los miembros
de la comunidad a sus territorios, sino la realizacién efectiva de estos derechos; por cuanto el
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Estado aleg6 que el derecho de propiedad de los miembros de la comunidad no pudo efectivizarse
porque se tomd en cuenta la productividad o la utilizacién econémica de la tierra” como criterio
para negar la expropiacidn de los territorios reivindicados, haciéndose imposible que el Estado
confisque tierras en desconocimiento del derecho a la propiedad privada de sus actuales duefios.
La Corte, sobre el particular, tuvo el siguiente razonamiento:

143. La Corte concuerda con el Estado en el sentido de que tanto la propiedad privada de los
particulares como la propiedad comunitaria de los miembros de las comunidades indigenas
tienen la protecciéon convencional que les otorga el articulo 21 de la Convenciéon Americana. No
obstante, el reconocimiento meramente abstracto o juridico de las tierras, territorios o recursos
indigenas carece practicamente de sentido si no se ha establecido y delimitado fisicamente la
propiedad.

144. Ahora bien, cuando la propiedad comunal indigena y la propiedad privada particular entran
en contradicciones reales o aparentes, la propia Convencién Americana y la jurisprudencia del
Tribunal proveen las pautas para definir las restricciones admisibles al goce y ejercicio de estos
derechos, a saber: a) deben estar establecidas por ley; b) deben ser necesarias; c) deben ser
proporcionales, y d) deben hacerse con el fin de lograr un objetivo legitimo en una sociedad
democratica.

145. El articulo 21.1 de la Convencidn dispone que “[1]a ley puede subordinar [el] uso y goce [de
los bienes] al interés social.” La necesidad de las restricciones legalmente contempladas
dependera de que estén orientadas a satisfacer un interés publico imperativo, siendo insuficiente
que se demuestre, por ejemplo, que la ley cumple un propésito util u oportuno. La
proporcionalidad radica en que la restriccidon debe ajustarse estrechamente al logro de un legitimo
objetivo, interfiriendo en la menor medida posible en el efectivo ejercicio del derecho restringido.
Finalmente, para que sean compatibles con la Convencién las restricciones deben justificarse
segun objetivos colectivos que, por su importancia, preponderen claramente sobre la necesidad
del pleno goce del derecho restringido.

146. Al aplicar estos estandares a los conflictos que se presentan entre la propiedad privada y los
reclamos de reivindicacién de propiedad ancestral de los miembros de comunidades indigenas,
los Estados deben valorar caso por caso las restricciones que resultarian del reconocimiento de
un derecho por sobre el otro. Asi, por ejemplo, los Estados deben tener en cuenta que los derechos
territoriales indigenas abarcan un concepto mas amplio y diferente que esta relacionado con el
derecho colectivo a la supervivencia como pueblo organizado, con el control de su habitat como
una condicién necesaria parala reproduccion de su cultura, para su propio desarrollo y parallevar
a cabo sus planes de vida. La propiedad sobre la tierra garantiza que los miembros de las
comunidades indigenas conserven su patrimonio cultural.

147. Al desconocerse el derecho ancestral de los miembros de las comunidades indigenas sobre
sus territorios, se podria estar afectando otros derechos basicos, como el derecho a la identidad
cultural y la supervivencia misma de las comunidades indigenas y sus miembros.

148. Por el contrario, la restriccién que se haga al derecho a la propiedad privada de particulares
pudiera ser necesaria para lograr el objetivo colectivo de preservar las identidades culturales en
una sociedad democratica y pluralista en el sentido de la Convencién Americana; y proporcional,
si se hace el pago de una justa indemnizacion a los perjudicados, de conformidad con el articulo
21.2 de la Convencion.
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149. Esto no significa que siempre que estén en conflicto los intereses territoriales particulares o
estatales y los intereses territoriales de los miembros de las comunidades indigenas, prevalezcan
los ultimos por sobre los primeros. Cuando los Estados se vean imposibilitados, por razones
concretas y justificadas, de adoptar medidas para devolver el territorio tradicional y los recursos
comunales de las poblaciones indigenas, la compensacién que se otorgue debe tener como
orientacion principal el significado que tiene la tierra para éstas [...].

150. Al respecto, el articulo 16.4 del Convenio No. 169 de la OIT, al referirse al retorno de los
pueblos indigenas a los territorios de los que han sido desplazados sefiala que cuando el retorno
no sea posible, [...] dichos pueblos deberan recibir, en todos los casos posibles, tierras cuya calidad
y cuyo estatuto juridico sean por lo menos iguales a los de las tierras que ocupaban anteriormente,
y que les permitan subvenir a sus necesidades y garantizar su desarrollo futuro. Cuando los
pueblos interesados prefieran recibir una indemnizaciéon en dinero o en especie, debera
concedérseles dicha indemnizacion, con las garantias apropiadas.

151. La eleccién y entrega de tierras alternativas, el pago de una justa indemnizacién o ambos no
quedan sujetas a criterios meramente discrecionales del Estado, deben ser, conforme a una
interpretacion integral del Convenio No. 169 de la OIT y de la Convencién Americana,
consensuadas con los pueblos interesados, conforme a sus propios procedimientos de consulta,
valores, usos y derecho consuetudinario.

Conforme alo anotado, la Corte se inclina hacia el reconocimiento de la prioridad del derecho
de propiedad comunal indigena sobre la propiedad privada, sin perjuicio de la
indemnizacién que pueda corresponder al propietario de buena fe; sin embargo esta
prioridad no siempre es absoluta, pues los Estados pueden verse imposibilitados “por
razones concretas y justificadas” de devolver el territorio, supuesto en el cual, los pueblos
indigenas tienen derecho a la “eleccidn y entrega de tierras alternativa, el pago de una justa
indemnizacion o ambos”, debiendo los pueblos participara en la eleccidon de las tierras.

Cabe reiterar que atn las tierras estén siendo explotadas productivamente por los actuales
propietarios, los pueblos indigenas contintian con su derecho sobre sus territorios; pues adoptar
una aproximacion a la propiedad “desde criterios de productividad de la tierra y del régimen
agrario”, resulta insuficiente a las peculiaridades de los pueblos indigenas, conforme lo
precisé la Corte en el Caso Sawhoyamaxa vs. Paraguay.

Especial referencia al derecho de recuperacion de las tierras en el tiempo

Es importante hacer referencia al Caso Sawhoyamaxa vs. Paraguay, en el que se dejd establecido
que mientras la relacién de los pueblos indigenas con sus tierras tradicionales exista, el derecho
a la reivindicacion de las tierras permanecera vigente, caso contrario se extinguira. De acuerdo a
la Corte, esa relacion puede expresarse de diferentes maneras, conforme a lo siguiente:

“131. (...) Dicha relacién puede expresarse de distintas maneras, segtin el pueblo indigena del que
se trate y las circunstancias concretas en que se encuentre, y puede incluir el uso o presencia
tradicional, ya sea a través de lazos espirituales o ceremoniales; asentamientos o cultivos
esporadicos; caza, pesca o recoleccion estacional o némada; uso de recursos naturales ligados a
sus costumbres; y cualquier otro elemento caracteristico de su cultura.
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132. Debe considerase, ademas, que la relacién con la tierra debe ser posible. Por ejemplo, en
casos como el presente, que la relacién con la tierra se manifiesta inter alia en las actividades
tradicionales de caza, pesca y recoleccidn, si los indigenas realizan pocas o ninguna de esas
actividades tradicionales dentro de las tierras que han perdido, porque se han visto impedidos de
hacerlo por causas ajenas a su voluntad que impliquen un obstaculo real de mantener dicha
relacion, como violencias o amenazas en su contra, se entendera que el derecho a la recuperacién
persiste hasta que tales impedimentos desaparezcan”.

Conforme alo anotado la relacién de los pueblos indigenas con su territorio debe ser continua, sin
embargo, cuando dicha continuidad no es posible por causas ajenas a su voluntad, por ejemplo el
ejercicio de la violencia o la amenaza de ese ejercicio, el derecho a recuperarlas persiste

Acudiendo a la sentencia de la Corte, pronunciada en el Caso de la Comunidad Indigena Xakmok
Kasek. Vs. Paraguay¢¢, es posible efectuar el siguiente resumen respecto a la propiedad
comunitaria de las tierras indigenas:

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) el Estado debe delimitar, demarcar y otorgar titulo colectivo de las tierras a los miembros de
las comunidades indigenas

4) 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,

5) los miembros de los pueblos indigenas que involuntariamente han perdido la posesiéon de
sus tierras, y éstas han sido trasladadas legitimamente a terceros inocentes, tienen el derecho
de recuperarlas o a obtener otras tierras de igual extension y calidad.

- Derecho ala utilizacién, administracién y conservacion de los recursos naturales:

De acuerdo al art. 15.1 del Convenio 169 de la OIT, “Los derechos de los pueblos interesados a los
recursos naturales existentes en sus tierras deberan protegerse especialmente. Estos derechos
comprenden el derecho de esos pueblos a participar en la utilizacién, administracién y
conservacidén de dichos recursos”.

Por su parte, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
conforme se ha visto al hacer referencia a las tierras y territorios, engloban dentro de los articulos
correspondientes (25, 26 y ss), el derecho a mantener y fortalecer su relacién espiritual con las
tierras, territorios, aguas, mares costeros y otros recursos que tradicionalmente han poseido u
ocupado y utilizado; asi como el derecho a los recursos naturales que tradicionalmente han

66 CORTE IDH, Caso de la Comunidad Indigena Xdkmok Kasek. Vs. Paraguay®6. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 24 de agosto de 2010, parr.. 109.
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utilizado, debiendo los Estados asegurar el reconocimiento y proteccién de los mismos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos se pronuncié sobre el particular en los casos
Yakye Axa y Sawhoyamaxa vs. Paraguay, al sefialar que los integrantes de los pueblos indigenas y
tribales tienen el derecho de ser titulares de los recursos naturales que han usado
tradicionalmente dentro de su territorio por las mismas razones por las cuales tienen el derecho
de ser titulares de la tierra que han usado y ocupado tradicionalmente durante siglos; por cuanto
sin ellos, es decir, sin los recursos naturales, la supervivencia econémica, social y cultural de
dichos pueblos esta en riesgo. De alli la necesidad de proteger las tierras y los recursos que han
usado tradicionalmente: para prevenir su extincién como pueblo. Es decir, el objetivo y el fin de
las medidas requeridas en nombre de los miembros de los pueblos indigenas y tribales es
garantizar que podran continuar viviendo su modo de vida tradicional y que su identidad cultural,
estructura social, sistema econdémico, costumbres, creencias y tradiciones distintivas seran
respetadas, garantizadas y protegidas por los Estados. En el mismo sentido se pronuncié en el
caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador y en el Caso Saramaka Vs. Suriname,
Sentencia en la cual se aclaro, sin embargo, que la proteccién del derecho a la propiedad, incluidos
los recursos naturales no es absoluta; pues estan sujetos a ciertos limites y restricciones, como
todos los derechos, recordando la jurisprudencia de la Corte en sentido que el Estado puede
restringir el uso y goce del derecho a la propiedad cuando las restricciones hubieren sido
previamente establecidas por ley, sean necesarias, proporcionales y que tengan el fin de lograr un
objetivo legitimo en una sociedad democratica; analizando, ademas, “sila restriccién implica una
denegacion de las tradiciones y costumbres de un modo que ponga en peligro la propia
subsistencia del grupo y de sus integrantes”¢7.

La Corte, a fin de garantizar que las restricciones impuestas a los Saramakas respecto al derecho
de propiedad por la emision de concesiones dentro de su territorio no impliquen una denegacion
de su subsistencia como pueblo tribal, dispuso que el Estado debia cumplir con las siguientes
garantias:

“primero, el Estado debe asegurar la participaciéon efectiva de los miembros del pueblo
Saramaka, de conformidad con sus costumbres y tradiciones, en relacién con todo plan de
desarrollo, inversion, exploracion o extraccion (en adelante “plan de desarrollo o inversion”)
que se lleve a cabo dentro del territorio Saramaka. Segundo, el Estado debe garantizar que los
miembros del pueblo Saramaka se beneficien razonablemente del plan que se lleve a cabo
dentro de su territorio. Tercero, el Estado debe garantizar que no se emitira ninguna concesion
dentro del territorio Saramaka a menos y hasta que entidades independientes y técnicamente
capaces, bajo la supervision del Estado, realicen un estudio previo de impacto social y
ambiental”.

Compatibilizacién de los derechos colectivos de los pueblos indigenas y la
proteccion del medio ambiente

Es importante hacer referencia a la sentencia pronunciada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam (2015)¢8, en la que la Corte

67 CORTE IDH, Caso Saramaka vs. Surinam, parrafo 127
68 CORTE idh, Caso Pueblos Kalifia y Lokono Vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre
de 2015, Parraf. 164 y ss.
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recordd la jurisprudencia anterior que sostiene que los pueblos indigenas tienen el derecho de ser
titulares de los recursos naturales que han usado tradicionalmente dentro de su territorio, ya que
sin ellos su supervivencia econémica, social y cultural estd en riesgo, concluyendo que a los
Pueblos Kalifia y Lokono les asiste el derecho de solicitar la posible reivindicacién de las partes
correspondientes a su territorio tradicional colindante con las reservas, frente a lo cual el
Estado debe compatibilizar los derechos colectivos de los Pueblos y la proteccién del medio
ambiente como parte del interés general. Asi la corte sefialé que se debe “compatibilizar la
proteccion de las areas protegidas con el adecuado uso y goce de los territorios
tradicionales de los pueblos indigenas...”:

“173. (...) la Corte estima que un area protegida, consiste no solamente en la dimensién
biol6gica, sino también en la sociocultural y que, por tanto, incorpora un enfoque
interdisciplinario y participativo. En este sentido, los pueblos indigenas, por lo general, pueden
desempefiar un rol relevante en la conservacién de la naturaleza, dado que ciertos usos
tradicionales conllevan practicas de sustentabilidad y se consideran fundamentales para la
eficacia de las estrategias de conservacion. Por ello, el respeto de los derechos de los pueblos
indigenas, puede redundar positivamente en la conservaciéon del medioambiente. Asi, el
derecho de los pueblos indigenas y las normas internacionales de medio ambiente deben
comprenderse como derechos complementarios y no excluyentes.

“181. En vista de lo anterior, la Corte reitera que, en principio, existe una compatibilidad entre
las areas naturales protegidas y el derecho de los pueblos indigenas y tribales en la proteccion
de los recursos naturales sobre sus territorios, destacando que los pueblos indigenas y tribales,
por su interrelacion con la naturaleza y formas de vida, pueden contribuir de manera relevante
en dicha conservacion. En este sentido, los criterios de a) participacion efectiva, b) acceso y uso
de sus territorios tradicionales y c) de recibir beneficios de la conservacion —todos ellos,
siempre y cuando sean compatibles con la proteccion y utilizaciéon sostenible— [...], resultan
elementos fundamentales para alcanzar dicha compatibilidad, la cual debe ser evaluada por el
Estado. En consecuencia, es necesario que el Estado cuente con mecanismos adecuados para la
implementacion de tales criterios como parte de la garantia de los pueblos indigenas y tribales
a su vida digna e identidad cultural, en relacién con la proteccién de los recursos naturales que
se encuentren en sus territorios tradicionales. [...]

3.3. 2. Jurisprudencia Interna sobre tierra, territorio y recursos naturales

Es importante mencionar que a nivel interno, se han recogido algunos de los estandares de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre tierra y territorio.

SCP 0026/2013
El territorio es esencial para las naciones y pueblos indigenas originario campesinos para la
conservacion y construccion de su identidad cultural; por ello, tienen la facultad de regular su
propia tierra y ejercer poder de decision sobre su territorio.

La SCP 0026/2013 fue pronunciada dentro de un conflicto de competencias, sin embargo, con
caracter previo, en el FJ. [11.3., hizo referencia al territorio como factor esencial en la conservacién
y construccion de la identidad cultural, citando al efecto el caso de la comunidad indigena Yakye
Axa Vs. Paraguay, el caso de la Comunidad Moiwana Vs. Suriname y el caso comunidad Indigena
Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, y concluyé que “las naciones y pueblos indigenas originario
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campesinos cuentan con la posibilidad de mantener una regulacion propia de su tierra y ejercer
poder de decision sobre el mismo -territorio- siempre en el marco de los derechos de la madre
tierra”.

SCP 0487/2014
Las naciones y pueblos indigena originario campesinos tienen derecho a la titulacion de las
tierras y territorios que tradicionalmente han ocupado y el aprovechamiento de los recursos
naturales que se encuentran en los mismos, asi como el respeto a sus tradiciones y formas de
propiedad sin que se les pueda imponer una division de su territorio bajo la l6gica occidental,
por ejemplo, la zonificacién del mismo en area urbana o rural.

Por su parte, la SCP 487/2014, pronunciada dentro de una accién de amparo constitucional que
fue reconducida a accién popular, también hizo referencia a la estrecha relacién de los pueblos
indigenas con su territorio, y se pronuncié sobre el derecho a la titulacion de tierras y territorios,
conforme a lo siguiente::

“Debe considerarse que las naciones y pueblos indigena originario campesinos, en la mayoria
de los casos, todavia habitan en su territorio o realizan actividades en él, aunque no tengan un
asentamiento permanente en el territorio que vivieron sus antepasados y ancestros, siendo
para ellos, la tierra no un simple bien o un medio de produccién, sino parte de su vivencia, de
su ser, de su existencia, concebida como una integralidad, la casa en la cual vivieron sus
antepasados, el territorio que vio el comienzo de los tiempos, viviendo en comunidad con sus
hermanos, plantas animales y otros seres a quienes se les llama “achachilas”, “Awichas”,
“Waq’as”, etc.

Entonces, el habitat de los indigenas, comprende no solo la tierra, sino también el territorio; es
decir, abarca el espacio ancestral en la que desarrolla sus especificas formas de vida, donde se
desarrolla su cultura, espiritualidad, su organizaciéon social y politica, asi como sus
conocimientos en relacion a los recursos naturales y se despliegan todas sus instituciones”.

El territorio de las naciones y pueblos indigenas, es fundamental para su supervivencia y
continuidad, por ello es que las diferentes normas internacionales y la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos reconocen la importancia fundamental de los
derechos territoriales indigenas, y la necesidad de garantizarlos y establecer los mecanismos
necesarios para su materializacion; pues, de no hacerlo, se atenta contra la existencia misma de
estos pueblos.

“Conforme a las normas antes referidas y a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, es evidente que los pueblos indigenas tienen derecho a la titulacién de las
tierras y territorios que tradicionalmente han ocupado; derecho que se extiende a los recursos
naturales que se encuentran en los mismos. Para la materializacién de este derecho tanto el
Convenio 169 de la OIT, como la Declaracién de las Naciones Unidas, establece que los Estados
deben adoptar las medidas necesarias para asegurar el reconocimiento de las tierras, territorios
y recursos de los pueblos indigenas; reconocimiento que debe respetar “debidamente las
costumbres, las tradiciones y los sistemas de tenencia de las tierras de los pueblos indigenas de
que se trate”, conforme sefialar el art. 26.3 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, que ha sido glosada precedentemente.
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Entonces, conforme a esta dltima norma, el reconocimiento de las tierras y territorios de las
naciones y pueblos indigenas por parte del Estado debe respetar la forma de tenencia de los
mismos, asi como sus costumbres y tradiciones, sin que sea valido, por tanto, que se imponga
una forma de tenencia ajena a su forma de vida, a sus costumbres, tradiciones y, en general a la
forma integral en que concibe su territorio, menos aun efectuar divisiones en su territorio bajo
la 16gica occidental, como por ejemplo, la zonificacién del mismo en area urbana y rural; pues
ello, no responde a la forma en que tradicionalmente han manejado su territorio que, conforme
se ha visto, no responde a la l6gica de cambio, sino al lugar donde desarrollan de manera
integral todas sus actividades; lo que significa que, independientemente del caracter urbano o
rural del territorio de las naciones y pueblos indigenas -que se reitera, se constituyen en
delimitaciones ajenas a la propia cosmovision de los pueblos indigenas- éstos deben desarrollar
su cultura, historia y sus propias formas de organizacion social y politica, ejerciendo el control
sobre los recursos naturales y desarrollando todas sus instituciones.

Conforme a ello, los Estados deben tomar en cuentan la naturaleza de los derechos territoriales
indigenas, que tienen un concepto mas amplio y diferente, relacionado con el derecho colectivo
a la supervivencia como pueblo organizado, siendo una condicion el control de su habitat para
la reproduccién de su cultura, desarrollo y planes de vida. Por ello, la misma Corte se inclin
por la prevalencia de los intereses territoriales indigenas por sobre los particulares o estatales,
aclarando, empero que ello no significa que en todos los casos se de esta prevalencia, pues
pueden existir razones concretas y justificadas que impidan devolver el territorio, supuesto en
el cual, los pueblos indigenas tienen derecho a elegir y a que se les entreguen tierras
alternativas, el pago de una justa indemnizaciéon o ambos.(...).

SCP 0572/2014 de 10 de marzo

El derecho al habitat de las naciones y pueblos indigena originario campesinos, es concebido no
s6lo en el ambito limitado de la tierra, sino también del territorio, entendido como el espacio
ancestral, donde se desarrolla la cultura, espiritualidad, historia y forma de organizacion social
y politica los pueblos indigenas, donde ejercen el control sobre los recursos naturales y se
despliegan todas sus instituciones.

Las naciones y pueblos indigena originario campesinos tienen derecho preferente sobre el uso
y aprovechamiento de los recursos naturales renovables existentes en su territorio

El aprovechamiento de los recursos naturales en el territorio indigena por parte del Estado o
particulares que hubieren adquirido legitimamente ese derecho dentro del territorio indigena,
se debe desarrollar sin lesionar la integridad cultural, social y econdmica de los pueblos
indigenas, previa informacién y consulta de las comunidades, naciones y pueblos indigena
originario campesinos.

Las dotaciones o concesiones a terceras personas sobre los recursos naturales no puede
desconocer la presuncion de ancestralidad del territorio de los pueblos indigenas ni impedirles
el aprovechamiento de los recursos naturales; presuncion que debera ser desvirtuada por los
interesados y las autoridades, debiéndose, ademas, ineludiblemente, efectuarse la consulta
previa a los pueblos indigenas del entorno.

Frente a un conflicto de intereses entre los derechos de los pueblos indigenas e intereses de
terceras personas, las autoridades deberan efectuar una ponderacion de derechos, tomando
en cuenta la importancia del territorio y los recursos naturales para los pueblos indigena
originario campesinos, analizando si la medida a ser adoptada -concesidn- limitadora de los
derechos de las naciones y pueblos indigena originario campesinos que alegan derechos
ancestrales sobre el territorio y el uso y aprovechamiento de los recursos naturales, tiene un fin
constitucionalmente legitimo, si la misma es iddnea, necesaria y proporcional, tomando en
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cuenta, ademas, los estandares establecidos por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

La SCP 0572/2014 fue pronunciada dentro de una accién popular, en la que la parte accionante,
Central Indigena de Pueblos Originarios de la Amazonia de Pando, en representacion sin mandato
de la Comunidad indigena “Takana El Turi Manupare II, consideré como vulnerados los derechos
de dicha comunidad al habitat, al domicilio y al debido proceso; por cuanto no obstante estar
asentados en tierras fiscales, el demandado, arguyendo tener derecho sobre ellas, contraté un
grupo de personas de Riberalta, quemo catorce casas recién construidas, amenazoé “revolver en
mano” a los indigenas; por lo que piden el cese de cualquier acto de agresion fisica y psicolégica
en contra de la mencionada comunidad indigena.
El Tribunal Constitucional Plurinacional, confirmé la resolucién del Tribunal de Garantias y
concedio la tutela solicitada con el argumento que el particular demandado, al desalojar mediante
vias de hecho a la comunidad “Takana El Turi Manupare II” de su territorio ancestral y en relacion
al cual ejerce sus derechos de uso y aprovechamiento de los recursos naturales, vulneré su
derecho colectivo al habitat, impidiendo por tanto que dicho pueblo en el marco de la
reconstitucion territorial desarrolle sus especificas formas de vida, su organizacion social y
politica, su cultura y su espiritualidad y aproveche sus recursos naturales.
En dicha sentencia, se generaron importantes precedentes y se reiteraron otros. Asf con relaciéon
al derecho al habitat, la Sentencia sefial6:
FJ.111.4.1. “(...) el derecho de las naciones y pueblos indigena originario campesinos a su habitat,
que es concebido no sélo en el dmbito limitado de la tierra, sino también del territorio,
entendido como el espacio ancestral, donde se desarrolla la cultura, espiritualidad, historia y
forma de organizacion social y politica los pueblos indigenas, donde ejercen el control sobre los
recursos naturales y se despliegan todas sus instituciones”.

La Sentencia, luego de citar los precedentes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
establecié que el aprovechamiento de los recursos naturales en el territorios indigena por parte
del Estado o particulares que hubieren adquirido legitimamente ese derecho dentro del territorio
indigena, se debe desarrollar sin lesionar la integridad cultural, social y econémica de los
mismos, previa informacion y consulta de las comunidades, naciones y pueblos indigena
originario campesinos, quienes, de conformidad al art. 30.17 de la CPE, tienen derecho
preferente sobre el uso y aprovechamiento de los recursos naturales renovables
existentes en su territorio.

Posteriormente, analizando las normas internas, con relacion a las concesiones forestales, sefialo
que las mismas no pueden desconocer la ancestralidad del territorio de los pueblos indigenas,
estableciendo para el efecto la existencia de la “presuncion de la ancestralidad” que debe ser
desvirtuada por los interesados y autoridades, ademas de efectuarse la consulta previa:

FJ.111.4.3. “En ese sentido, el acceso al aprovechamiento de los recursos naturales, via concesion
forestal, a las personas individuales o colectivas no puede desconocer la ancestralidad del
territorio de los pueblos indigenas ni impedirles el aprovechamiento de los recursos naturales
que se encuentran en esos territorios; existiendo, en ese sentido, una presunciéon de
ancestralidad del territorio -con todos los elementos que lo integran, incluidos los recursos
naturales- que, en todo caso, para futuras dotaciones o concesiones, debera ser desvirtuada por
los interesados y las autoridades, debiéndose, ademas, ineludiblemente, efectuarse la consulta
previa a los pueblos indigenas del entorno.

Bajo lalogica descrita, las tierras sobre las cuales se ejecute el procedimiento de reconocimiento
al acceso al aprovechamiento via concesion forestal a personas individuales o colectivas, deben
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ser aquellas que no correspondan al territorio ancestral de las naciones y pueblos indigena
originario campesinos.

El razonamiento expuesto es coherente con la obligacidn del Estado de instituir procedimientos
adecuados para resolver las reivindicaciones de tierras formuladas por los pueblos indigenas,
conforme se ha sefialado precedentemente; pues, como lo entendi6 la Corte Interamericana en
el Caso Yakye Axa contra Paraguay, al que se ha hecho referencia, los pueblos indigenas que
hubieren perdido sus tierras por causas ajenas a su voluntad, no han perdido completamente
sus derechos sobre sus territorios tradicionales, pues éstos abarcan un concepto mas amplio y
diferente, vinculado a la supervivencia como pueblo organizado, con el control de su habitat
como una condicién necesaria para la reproduccion de su cultura, para su propio desarrollo y
para llevar a cabo sus planes de vida.

Por otra parte, la Sentencia generé una metodologia para efectuar la ponderaciéon entre los
intereses de los derechos de los pueblos indigenas y de las terceras personas sobre los recursos
naturales:

FJ. 111.4.3. Conforme a ello, es evidente que, como lo entendié la misma Corte, y como se ha
explicado en el Fundamento Juridico III.1 de esta Sentencia Constitucional Plurinacional frente
a un conflicto de intereses entre los derechos de los pueblos indigenas e intereses de terceras
personas, que pudiera surgir en los procesos en tramite en los que se esté aplicando los
Decretos Supremos (DDSS) 27572y 29215, las autoridades deberan efectuar una ponderacion
de derechos, tomando en cuenta la importancia del territorio y los recursos naturales para los
pueblos indigena originario campesinos, analizando si la medida a ser adoptada -concesion-
limitadora de los derechos de las naciones y pueblos indigena originario campesinos que alegan
derechos ancestrales sobre el territorio y el uso y aprovechamiento de los recursos naturales,
tiene un fin constitucionalmente legitimo, si la misma es idénea, necesaria y proporcional,
tomando en cuenta, ademas, los estandares establecidos por la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, respecto al derecho al territorio y los recursos naturales
de los pueblos indigenas, a los que se ha hecho referencia en el Fundamento Juridico 111.4.1 de
este fallo.

SCP 0064/2016 de 1 de septiembre

Las areas protegidas son de competencia exclusiva del Estado, por lo que el derecho a la libre
determinacién que asiste a las naciones y pueblos indigena originario campesinos debe
necesariamente ser compatibilizado con dicha competencia en el marco de la unidad del Estado.
La consulta a las naciones y pueblos indigena originario campesinos cuando se prevean
medidas legislativas o administrativas, debe ser realizada de manera previa y obligatoria por el
Estado; sin embargo, ante su omision, la misma debe hacerse efectiva, atin en el supuesto que
los proyectos estén en pleno desarrollo, al ser la consulta un derecho irrenunciable de las
naciones y pueblos indigena originario campesinos.

La SCP 0064/2016 fue pronunciada dentro de una accidon de inconstitucionalidad abstracta
formulada por el Defensor del Pueblo, que impugné el art. 2.1 del DS 2366, en la frase: “Se permite
el desarrollo de actividades hidrocarburiferas de explotacién en diferentes zonas y categorias de
areas protegidas...”; y el tercer paragrafo, en la frase: “...del area protegida”, porque a su juicio
vulnera el derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas, al determinar de manera clara y
concreta la realizacion de actividades hidrocarburiferas de exploracion en las diferentes zonas y
categorias de 4reas protegidas, donde habitan veinte PIOC, sin que el Organo Ejecutivo haya
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contado con la participacién de ninguno de ellos, pese a que serian directa y considerablemente
afectados por la determinacién, habiéndose promulgado el mencionado decreto, sin realizar un
proceso de consulta previa y sin que dichos pueblos hayan participado en el debate de redacciéon
y aprobacion de lanorma, por lo que no existi6 su consentimiento libre e informado, lo que implica
que el Estado podrad realizar actividades hidrocarburiferas en territorios donde existen
ancestralmente NPIOC, sin considerar sus derechos mas fundamentales.

El Tribunal Constitucional Plurinacional declaré la constitucionalidad de las frases impugnadas
del DS 2366 de 20 de mayo de 2015, e insté a los pueblos indigenas originario campesinos
habitantes de las areas protegidas de Bolivia que en ejercicio de sus derechos y con el objeto de
materializar los mismos, coadyuven con su participacion a entablar un didlogo con el Estado, a
objeto de asumir los acuerdos necesarios para efectivizar la consulta previa en relaciéon ala norma
hoy impugnada; al mismo tiempo, exhorté al 6rgano ejecutivo que, en cumplimiento de sus
funciones constitucionales y en resguardo de los derechos de las naciones y pueblos indigena
originario campesinos propicie y facilite el didlogo necesario con dichos pueblos, a objeto de
concertar la elaboracién del procedimiento de consulta previa, mediante la cual se dara una
respuesta positiva o negativa respecto al objeto del DS 2366; finalmente dispuso que ante el
incumplimiento de los términos desarrollados en la Sentencia, se tienen expedidas las acciones
tutelares para activar la justicia constitucional en defensa de los derechos fundamentales
colectivos inherentes a los pueblos indigenas.

La SCP 0064 /2016 reiterd se baso en los fundamentos de la SCP 300/2012, sefialando que si bien
es obligacidn del Estado realizar una consulta previa, cada vez que se prevean medidas legislativas
o administrativas, susceptibles de afectar a un PIOC, ello no implica que ante su omisién, la
consulta como tal no deba realizarse para la materializacion de este derecho, garantizando que
estos pueblos se involucren en el proceso de toma de decisiones y que su participacion sea efectiva
e influyente dentro de un proceso de didlogo intercultural que garantice el respeto a los principios
y normas de la Constitucién y el bloque de constitucionalidad¢®. Senala la Sentencia, también sobre
la base de la SCP 300/2012, que cuando existan actos y medidas legales y administrativas que
pudieran afectar a los pueblos indigenas, la obligacion por parte del Estado no desaparece, sino
que la consulta es ain mas necesaria, ain en el supuesto de que los proyectos estén en pleno
desarrollo, al ser la consulta un derecho irrenunciable de los PIOC; a partir de lo anotado, concluyé
que la consulta debe ser realizada; pues de lo contrario, los PIOC perjudicados pueden interponer
la accion popular que corresponda, para la protecciéon de sus derechos colectivos en la medida y
en el momento en que exista amenaza o vulneracion cierta y efectiva a éstos, “tomando en cuenta
que la disposiciéon normativa cuestionada reviste un caracter de generalidad abstracta, a partir de
lo cual sera posible estructurar un proceso de consulta apropiado a cada PIOC, a través de sus
instituciones, normas y procedimientos propios de buena fe y de manera concertada e informada
e inclusive, previa a la ejecucion del proyecto, plan, medida o acto de que se trate, pues como se
seflald supra, segun el criterio de la Corte Interamericana, “la consulta con los pueblos indigenas
debe realizarse durante las primera etapas del plan o proyecto de desarrollo o inversion o de la
concesion extractiva, y ‘no inicamente cuando surja la necesidad de obtener la aprobacién de la
comunidad, si este fuera el caso”, para asi llegar a un acuerdo o lograr su consentimiento libre e
informado”.

Similar razonamiento se tuvo en cuanto al derecho a la libre determinacion, pues el Tribunal

69 Cabe sefialar, sin embargo, que los supuestos son sustancialmente diferentes, pues en la SCP 300/2012, se someti6
a control la Ley 212 que precisamente sefialaba la consulta previa e informada de los pueblos indigenas del TIPNIS,
derecho que en la norma impugnada en esta accidn no es reonocido.
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sefialé que el mismo no fue vulnerado,

“(..) pues no se estd afectando a su autonomia y autogobierno o desconociendo sus
instituciones, ni el ejercicio de sus sistemas politicos, juridicos y econémicos, ya que conforme
se sefialg, serd en el proceso de consulta, donde se estableceran los lineamientos respecto a la
gestion territorial y al uso y aprovechamiento de los recursos naturales no renovables
existentes en su territorio, previa construccion de acuerdos en un plano de igualdad y
horizontalidad y en un proceso de dialogo intercultural, para lograr su consentimiento libre e
informado, donde se podran adoptar las medidas necesarias para evitar toda afectacién a sus
derechos, pudiendo las NPIOC que pudiesen resultar directamente afectados, participar
activamente en la formulacién, aplicacién y elaboracion de los planes y programas
correspondientes en el ejercicio de su derecho a la consulta, evitando asi toda imposicion
estatal. De otro lado y sin perjuicio de lo anteriormente desarrollado, cabe recordar que los
hidrocarburos, son competencia privativa del nivel central del Estado y corresponde a éste
definir las politicas sobre la materia, promover su desarrollo integral, sustentable y equitativo
y garantizar la soberania energética; mientras que las areas protegidas bajo
responsabilidad del nivel central del Estado, son de su competencia exclusiva, conforme
establecen los arts. 298.1.18 y I1.19 y 360 de la CPE, por lo que en todo caso, el derecho a
la libre determinacion que asiste a estos pueblos, debe necesariamente ser
compatibilizado con tales preceptos, en el marco de la unidad del Estado, segiin proclama
el art. 2 de la Norma Suprema y para garantizar el cumplimiento de sus fines y funciones
definidos en el art. 9 del mismo texto Supra Normativo”.

La dltima parte de la Sentencia, referida a las areas protegidas es coherente con lo sefialado por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam
(2015)79, que fue comentado precedentemente, en el que la Corte sostuvo que el Estado debe
ponderar los derechos colectivos de los Pueblos y la protecciéon del medio ambiente como parte
del interés general y, en ese sentido, debe “compatibilizar la proteccion de las areas
protegidas con el adecuado uso y goce de los territorios tradicionales de los pueblos
indigenas...”:

SCP 0635/2016-S2 de 30 de mayo
La afectacion por particulares del area forestal que se encuentra dentro de un predio
perteneciente a una Comunidad Indigena constituye una lesion del derecho al uso y
aprovechamiento de los recursos naturales situados en ese lugar, ya que el destino de los
mismos unicamente puede ser definido por la Comunidad.

La SCP 0635/2016-S2 fue pronunciada dentro de una accion popular en el que los accionantes, en
su condicién de representantes de la Comunidad indigena originario campesina de Santa Ana,
denunciaron que los demandados -personas particulares- vulneraron los derechos al uso y
aprovechamiento de los recursos naturales de la Comunidad; por cuanto, talaron los arboles de
eucalipto que se encuentran en los predios de propiedad de la comunidad.

El Tribunal Constitucional Plurinacional concedié la tutela solicitada con el argumento que el
dominio y aprovechamiento de las plantaciones de eucalipto corresponden a la Comunidad Santa
Anay no a terceras personas:

70 CORTE idh, Caso Pueblos Kalifia y Lokono Vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre
de 2015, Parraf. 164 y ss.
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FJ. II1.2. Sobre la base de los antecedentes ya desglosados, este Tribunal recuerda una vez mas
que, la presente accién tutelar busca resguardar derechos colectivos y no asi derechos
subjetivos o intereses particulares; asi, en el caso que nos ocupa, el dominio y el
aprovechamiento de las plantaciones de eucalipto corresponden ala Comunidad IOC Santa Ana,
ya que los documentos aparejados al cuaderno procesal demuestran que dicha Comunidad a
través de sus representantes adquiri6 mediante compraventa el area forestal al que se hace
referencia en la presente demanda; por consiguiente, cualquier actividad particular que tienda
a afectar dicha area forestal que resulta ser de dominio publico, constituye una lesiéon del
derecho al uso y aprovechamiento de los recursos naturales situados en ese lugar, ya que el
destino de los mismos unicamente puede ser definido en colectivo; es decir, las actividades de
desmonte y tala de arboles de eucalipto sobre areas de dominio comun Unicamente pueden ser
realizadas con la autorizacion del colectivo y en pro de los intereses de la Comunidad, no asi en
beneficio de particulares; en consecuencia, el accionar de los demandados constituye una lesiéon
de los derechos de la comunidad Santa Ana, razén por la que es viable conceder la tutela
impetrada, dado que el hecho de talar y desmontar plantaciones de eucalipto situados en area
de dominio publico, constituye una clara afectacién a la colectividad.

SCP 0282/2016-S1 de 10 de marzo
Se vulneran los derechos de las naciones y pueblos indigena originario campesinos a la consulta
previa, a existir libremente, a la territorialidad y a la libre circulacién cuando no se les consulta

previamente sobre la clausura del camino ancestral de la comunidad y sobre la apertura de uno
nuevo.

La SCP 282/2016-S1 fue pronunciada dentro de una accién popular, en la que los accionantes,
autoridades de la Comunidad “Puca Huasi”, denunciaron la vulneracién de sus derechos a existir
libremente, a la territorialidad, a la libre circulacién, a la consulta, al acceso a la justicia, a la
propiedad y a la paz, por cuanto los demandados, sin haber realizado la consulta previa a dicha
comunidad, cerraron el camino ancestral de acceso a la misma, abriendo otro camino nuevo, pero
angosto y peligroso, por el cual no pueden transportar sus productos agropecuarios, perjudicando
asi a las ochenta familias que conforman dicha comunidad.

El Tribunal Constitucional concedi6 la tutela solicitada al advertir que los demandados lesionaron
los derechos a existir libremente, a la territorialidad y a la libre circulacién de la Comunidad Puca
Huasi con la clausura del camino ancestral; pues, el nuevo camino dificulta el transito de los bienes
comerciales que producen, lo que claramente perjudica la supervivencia de dicha comunidad;
ademas, se vulneré el derecho a la consulta, por cuanto la comunidad no fue consultada antes de
la clausura del camino y la apertura del nuevo.

DCP 009/2016 de 17 de febrero
Las naciones y pueblos indigena originario campesinos son competentes para la distribucién o
dotacion de tierras efectuada por su estructura propia de representacion, al interior de su
territorio colectivo.
Las naciones y pueblos indigena originario campesinos son competentes para la proteccion y
resguardo de las tierras colectivas, sin perjuicio de los derechos legitimamente adquiridos por
terceros.

La DCP 009/2016 fue pronunciada dentro de una Consulta de las autoridades indigenas originario
campesinas sobre la aplicaciéon de la norma de la comunidad de Yurcuma, que establece que el
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Corregidor tiene la potestad o facultad de distribucién o redistribuciéon de la tierra al interior de
la comunidad, frente a un conflicto de sobreposicién que existe entre el municipio de Tupiza y la
comunidad de Yurcuma, originado por la promulgacion de la Ley 1381, que se refiere a la
ampliacion de la reserva urbana, frente al interés de la comunidad en que este sector se mantenga
como area rural.

El Tribunal Constitucional Plurinacional declar¢ la aplicabilidad de: 1. La distribucién o dotacion
de tierras efectuada por su estructura propia de representacion, al interior del territorio colectivo
de la comunidad de Yurcuma; 2. La protecciéon y resguardo de las tierras colectivas por
autoridades de la comunidad de Yurcuma, sin perjuicio de los derechos legitimamente adquiridos
por terceros; asi mismo, declar6 la improcedencia relacionadas con la Ley 1381 por no estar
enmarcado dentro el objeto de la consulta de autoridades indigena originario campesinos.

3.4. Derecho a la consulta

Se ha sefialado que el derecho a la libre determinacién importa que los pueblos indigena pueden
definir libremente sus prioridades de desarrollo y es en ese sentido que el derecho a la consulta
previa se convierte en una garantia para el ejercicio de ese derecho, pues el Estado esta obligado
a implementar procesos de didlogo, de buena fe, con los pueblos indigenas antes de adoptar
medidas administrativas o legislativas concretas que puedan afectarles.

El derecho ala consulta previa se encuentra previsto en el art. 6 del Convenio 169 de la OIT; norma
que establece que los gobiernos deben consultar a los pueblos interesados, mediante
procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez
que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente.
Dicha norma también sefiala que las consultas deben efectuarse de buena fe y de una manera
apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento acerca de las medidas propuestas.

Cabe sefialar que existen otras normas en las que de manera expresa se prevé la consulta previa,
como el traslado de pueblos indigenas (art. 16 del Convenio 169), que ademas exige el
consentimiento libre, previo e informado, o, de no ser posible éste al término de procedimientos
legales adecuados donde los pueblos estén debidamente representados, la adopcién de medidas
especiales para salvaguardar las personas, instituciones, bienes, trabajo, culturas y medio
ambiente de los pueblos indigenas, medidas que no pueden ser contrarias a los deseos expresados
libremente por los pueblos indigenas (art. 4 del Convenio 169).

Por otra parte, el art. 15 del Convenio sefiala que los derechos de los recursos naturales existentes
en sus tierras, deberan protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de esos
pueblos a participar en la utilizacién, administraciéon y conservacion de dichos recursos. El
segundo parrafo del art. mencionado sefiala que “En caso de que pertenezca al Estado la propiedad
de los minerales o de los recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes
en las tierras, los gobiernos deberan establecer o mantener procedimientos con miras a consultar
alos pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados,
y en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospecciéon o
explotacion de los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos interesados deberan participar
siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales actividades, y percibir una
indemnizacion equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de esas
actividades.
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Conforme se aprecia, el Convenio 169 de la OIT establece la obligaciéon de los Estados de: 1.
Efectuar la consulta previa a los pueblos indigenas cada vez que se prevén medidas legislativas o
administrativas que pudieran afectarles de manera directa; 2. La consulta debe ser realizada
mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones
representativas; 3. Las consultas deben efectuarse de buena fe; 4. La finalidad de la consulta es
llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas; 5. De manera
especifica en cuanto a los minerales o recursos del subsuelo existentes en las tierras de los pueblos
indigenas, los gobiernos deben consultar a los pueblos para determinar si los intereses de esos
pueblos serian perjudicados, antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospecciéon
o explotacion de dichos recursos, debiendo los pueblos participar en los beneficios que reporten
tales actividades, y percibir una indemnizacion por los dafios emergentes de esas actividades.

Cabe sefialar que la Ley de Hidrocarburos, de 19 de mayo de 2005, en el art. 115 (Consulta)
establecia que la Consulta a las Comunidades y a los Pueblos Indigenas y Originarias tenia como
finalidad llegar a un acuerdo o lograr su consentimiento; sin embargo, la SC 00045/2006 de 2 de
junio declaré la inconstitucionalidad de la frase “o lograr el consentimiento de las comunidades y
los pueblos indigenas y originarios” del art. 115 de la Ley de Hidrocarburos, asi como la frase “En
caso de tener la consulta, reconocida en el articulo 115, un resultado negativo”.

En dicha Sentencia, el Tribunal, apoyado en el art. 15.2. del Convenio 169 de la OIT, referidos a la
consulta tratandose de los minerales y recursos del subsuelo existentes en el territorio del pueblo
indigena, entendi6 que de dicho articulo podrian extraerse las siguiente normas:

a) una norma determinativa del campo de aplicacion del derecho a la consulta, que establece
que el referido art. 15.2 de el Convenio 169 de la OIT sélo es aplicable en los paises en los cuales
el Estado tenga la propiedad de los minerales o recursos del subsuelo, como en Bolivia

b) una segunda norma que impone la obligacién que tiene el Estado de establecer mecanismos
para consultar, a los pueblos indigenas y tribales sobre la afectacion a sus intereses, antes de
iniciar cualquier trabajo tendiente a explotar los recursos del subsuelo;

) una tercera norma destinada a conceder el derecho de dichos pueblos a participar de los
beneficios que la explotacién de los recursos de su subsuelo reporten, siempre que sea posible,
lo que equivale a decir que participaran de los beneficios si es que éstos existen; asi como a
percibir una indemnizacién equitativa por cualquier dailo que puedan sufrir por las actividades
que se desarrollen

A partir de ello, concluy6 que el art. 15.2 del Convenio 169 de la OIT, impone una obligacién del
Estado para consultar la existencia de afectacién a los intereses de pueblos indigenas y tribales, y
no que dicha consulta sea con caracter determinativo o definitivo para conseguir la aquiescencia
de dichos pueblos, sin la cual no sea posible explotar los recursos del subsuelo que son propiedad
del Estado, “pues por encima de los intereses de grupo de cualquier indole, se encuentra el
supremo interés de la mayoria, expresado por las autoridades del Estado”. Asi, analizando el art.
115 de la Ley de Hidrocarburos, el Tribunal sefial6 que dicha norma se margina de lo dispuesto
por el bloque de constitucionalidad, maxime cuando los hidrocarburos son de propiedad del
Estado; por tanto, ninguna persona, parcialidad o grupo de personas puede oponerse a la
explotacion de las riquezas hidrocarburiferas, lo que no implica que se prive de derechos a los
grupos afectados por dicha explotacion, pues producto de la consulta sobre la afectaciéon que
sufriran deberan recibir una indemnizacién equitativa.
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Ahora bien, posteriormente, la Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas también regul6 el derecho a la consulta previa, ddndole un mayor alcance. Asi,
el art. 19 sefiala que “Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos
indigenas interesados por medios de sus instituciones representativas antes de adoptar y aplicar
medidas legislativas o administrativas que los afecten”. Por su parte, el art. 32 de la misma
Declaracidn sefala en el primer parrafo que los pueblos indigenas tienen derecho a determinar y
elaborar las prioridades y estrategias para el desarrollo o la utilizacién de sus tierras o territorios
y otros recursos. En segundo parrafo determina que los Estados celebraran consultas y
cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas interesados por conducto de sus propias
instituciones representativas a fin de obtener su consentimiento libre e informado antes de
aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros recursos,
particularmente en relacion con el desarrollo, la utilizacion o la explotacién de recursos minerales,
hidricos o de otro tipo. Finalmente, el tercer parrafo sefiala que los Estados proveeran
mecanismos eficaces para la reparacion justa y equitativa por cualquiera de esas actividades, y se
adoptaran medidas adecuadas para mitigar las consecuencias nocivas de orden ambiental,
econdmico, social, cultural o espiritual.

Conforme a ello, la Declaracién también prevé la consulta previa, estableciendo como requisito el
consentimiento previo, libre e informado, ademas de un acuerdo previo de indemnizacion justa y
equitativa, en caso de traslado de los pueblos indigenas (art. 10); almacenamiento o deshecho de
materiales peligrosos (art. 29.2), asi como el desarrollo de actividades militares en las tierras o
territorios de los pueblos indigenas, salvo que los justifique una razén de interés publico (art. 30).

Por otra parte, la Declaracién Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, en su
articulo XXIII que establece, por una parte, el derecho de los pueblos indigenas a la participaciéon
plena y efectiva, por conducto de sus representantes elegidos por ellos de conformidad a sus
propias instituciones, en la adopcidn de decisiones en las cuestiones que afecten a sus derechos y
que tengan relacion con la elaboracién y ejecucién de leyes, politicas publicas, programas, planes
y acciones relacionadas con los asuntos indigenas; por otra parte, establece el derecho a la
consulta, sefialando que los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los
pueblos indigenas interesados por medio de sus instituciones representativas antes de adoptar y
aplicar medidas legislativas o administrativas que los afecten, a fin de obtener su
consentimiento libre, previo e informado.

De manera especifica, con relacién a los proyectos de desarrollo, considerando que los pueblos
indigenas tienen derecho a mantener y determinar sus propias prioridades en lo relacionado con
su desarrollo politico, econémico, social y cultural de conformidad con su propia cosmovision,
sefala en el art. XXIX.4. que “Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los
pueblos indigenas interesados por conducto de sus propias instituciones representativas a fin de
obtener su consentimiento libre e informado antes de aprobar cualquier proyecto que
afecte a sus tierras o territorios y otros recursos, particularmente en relaciéon con el desarrollo,
la utilizacion o la explotacion de recursos minerales, hidricos o de otro tipo”.

En la Declaracién también se hace referencia a la realizacién de consultas encaminadas a obtener
el consentimiento libre, previo e informado de los pueblos indigenas en la adopcién de medidas
para la proteccion del patrimonio cultural y de la propiedad intelectual de los pueblos indigenas
(art. XXVIID). Por su parte, el art. XXX sostiene que no se desarrollaran actividades militares en las
tierras o territorios de los pueblos indigenas, a menos que lo justifique una razéon de interés
publico pertinente o que se haya acordado libremente con los pueblos indigenas interesados, o
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que éstos lo hayan solicitado.

Como se aprecia, tanto la Declaraciéon de las Naciones Unidas como la Declaracién Americana
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, atiempo de reiterar las caracteristicas de la consulta,
que debe ser previa, de buena fe, a través de las instituciones representativas de los pueblos
indigenas, sefialan que las mismas tiene como finalidad obtener su consentimiento libre e
informado, tanto de manera general, respecto a medidas administrativas o legislativas que
podrian afectar a los pueblos indigenas, como de manera especifica respecto a los recursos
naturales y los planes de desarrollo.

Ahora bien, debe senalarse que ambas Declaraciones son instrumentos internacionales no
convencionales, es decir, normas que inicialmente no tienen caracter vinculante y obligatorio,
pero que son fundamentales a la hora de definir el contenido y alcance de las normas
convencionales, por lo que, como se tiene sefialado, por via de interpretacion llegan a formar parte
del bloque de constitucionalidad. A ello se suma que de acuerdo a los arts. 13 y 256 de la CPE los
tratados e instrumentos de derechos humanos, que declaren derechos mas favorables a los
consagrados en la Constitucion Politica del Estado, se aplicaran de manera preferente; norma que
hace referencia, de manera general, a los instrumentos internacionales sobre derechos humanos,
que comprende a normas convencionales y no convencionales y, por tanto, en el caso especifico
de las Declaraciones que han sido estudiadas, sus normas, si son mas favorables -como en el caso
de la finalidad de la consulta- deben ser aplicadas con preferencia.

Ahora bien, a nivel interno, el art. 30 de 1a CPE, establece como derecho de las naciones y pueblos
indigena originario campesinos “A ser consultados mediante procedimientos apropiados, y en
particular a través de sus instituciones, cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles. En este marco, se respetard y garantizara el derecho a
la consulta previa obligatoria, realizada por el Estado, de buena fe y concertada, respecto a la
explotacion de los recursos naturales no renovables en el territorio que habitan”.

Por su parte, el art. 403 de la CPE, en el capitulo sobre tierra y territorio, reconoce la integralidad
del territorio indigena originario campesino, que incluye el derecho a la tierra, al uso y
aprovechamiento exclusivo de los recursos naturales renovables en las condiciones determinadas
por la ley; a la consulta previa e informada y a la participacion en los beneficios por la
explotacion de los recursos naturales no renovables que se encuentran en sus territorios; la
facultad de aplicar sus normas propias, administrados por sus estructuras de representacion y la
definicién de su desarrollo de acuerdo a sus criterios culturales y principios de convivencia
armonica con la naturaleza.

Como se aprecia, la Constitucién recoge algunas de las caracteristicas del derecho a la consulta
previa, contenidas en los estdndares internacionales: 1. Reconoce el derecho a la consulta previa
cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles; 2. La
consulta debe ser realizada mediante procedimientos apropiados, en particular a través de sus
instituciones; 3. La consulta debe ser previa y obligatoria; 4. Debe ser realizada de buena fe y
concertada; 4. Similares caracteristicas son exigidas para la consulta sobre a la explotacién de los
recursos naturales no renovables en el territorio que habitan. Cabe sefialar que la Constitucion
no expresa la finalidad de la consulta; pues, no sefiala si la misma tiene como objetivo lograr
Unicamente un acuerdo o el consentimiento de las naciones y pueblos indigena originario
campesinos; ello, sin embargo, debe ser efectuado por los intérpretes y aplicadores del derecho,
en especial a las autoridades jurisdiccionales, quienes deberan interpretar este derecho a partir
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de las normas contenidas en Pactos Internacionales sobre Derechos Humanos y a partir del
principio e favorabilidad y, en ese sentido, de acuerdo al contenido de las Declaraciones de las
Naciones Unidas y Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

Ahora bien, cabe sefialar que desde la perspectiva de la doctrina, Raquel Yrigoyen sostiene el
objetivo de la consulta previa es “obtener el consentimiento del pueblo indigena respecto de la
medida propuesta, o llegar a un acuerdo”. La autora sefala que los procedimientos que
implemente el Estado deben estar orientados a instaurar un proceso de didlogo que permita
lograr dichos objetivos, por ello, sostiene que la consulta no puede consistir inicamente una
audiencia informativa o un acto de votacion, sino que supone la informacién previa, pero ademas
que el Estado debe garantizar, en lo procesal, el didlogo y la negociacién de buena fe, y en lo
sustantivo, busca asegurar que el pueblo indigena en cuestién pueda ejercer su derecho a
determinar libremente sus prioridades de desarrollo.

Para la autora que se sigue, si el pueblo no acepta la medida propuesta, corresponderia ingresar a
un proceso de negociacion orientado a llegar a un acuerdo; si se llega a un acuerdo, el Estado
queda vinculado, y si no, el Estado tiene la atribucién de tomar una decisidn, salvo en aquellos
casos en los que se requiera el consentimiento; empero, ain cuando el Estado pueda tomar la
decision, ésta no debe ser arbitraria, sino que debe estar motivado, cumpliendo requisitos de
indole procesal y sustantivo. Asi, en el aspecto procesal, el Estado debe explicar: “a) ;Como aplicd
el derecho de consulta? b) ;C6mo ha tenido en cuenta los planteamientos indigenas? En cuanto a
lo sustantivo, aunque no se llegue a un acuerdo, el Estado debe: a) Asegurar, igualmente, el
maximo respeto posible a las prioridades de desarrollo de los pueblos. b) Priorizar, en caso de
proyectos de desarrollo, la mejora de sus condiciones de vida. c) Asegurar las indemnizaciones
que correspondan por posibles dafios y perjuicios. d) Garantizar los beneficios correspondientes,
en caso las actividades reporten ganancias. e) Garantizar que dicha medida no va a afectar la
integridad biologica o cultural de dicho pueblo, adoptando, en todo caso, las medidas
correspondientes de minimizacién de posibles riesgos”7L.

Yrigoyen sostiene que se debe distinguir la finalidad de la consulta, que es obtener el
consentimiento informado, con el requisito del consentimiento, es decir, como condicién para
que el Estado asuma una decisién, que se constituye en un derecho reforzado cuando se afecten
derechos fundamentales de los pueblos indigenas y se pongan en riesgo su integridad; que solo se
exige en determinados supuestos contenidos, como se vera en el Convenio 169 de la OIT, la
Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los pueblos Indigenas y la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En ese sentido, a continuacion se resumen los estandares internacionales y constitucionales sobre
el derecho a la consulta:

Estandares Contenido Instrumento Internacional
Obligaciones de “i) efectuar un proceso Jurisprudencia de la Corte
los Estados para adecuado y participativo que Interamericana de Derechos Humanos:
la realizacion de garantice su derecho a la -Casodel Pueblo Saramaka. Vs. Surinam,
planes de consulta; ii) realizar un estudio 2007

71 YRIGOYEN FAJARDO, Raquel, El derecho a la libre determinacion del desarrollo, la participacidn, la consulta y el
consentimiento. Disponible en:
http://www.derechoysociedad.org/IIDS/Documentos/El Derecho a la Libre Determinacion.pdf
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desarrollo,
inversion,
exploracion 0
extraccion en
territorios de

pueblos indigenas

Derecho a la
consulta: Debe ser
previa

Derecho a la

consulta: Debe
ser libre e
informada

previo de impacto ambiental y
social; y 1iii) en su caso,
compartir razonablemente los
beneficios que se produzcan de
la explotacion de los recursos
naturales”. Caso Comunidad
Garifuna de Punta Piedra y sus
Miembros Vs. Honduras, 2015)
Debe realizarse durante las
primeras etapas del plan o
proyecto de desarrollo o
inversion o de la concesion
extractiva, y “no Unicamente
cuando surja la necesidad de
obtener la aprobacion de la
comunidad, si éste fuera el
caso. El aviso temprano
proporciona un tiempo para la
discusion interna dentro de las
comunidades y para brindar
una adecuada respuesta el
Estado” (Caso Saramaka vs.
Surinam, 2007)

- No debe existir coercidn,
intimidacion ni manipulacion.

- Debe existir una informacion
objetiva y completa sobre
todos los aspectos del proyecto
que los afecta, incluidas las
repercusiones sobre su vida y
entorno.

Los pueblos indigenas deben
tener “conocimiento de los
posibles riesgos, incluidos los
riesgos ambientales y de
salubridad, a fin de que acepten

- Caso Pueblo Indigena Kichwa de
Sarayaku Vs. Ecuador, 2012.

- Caso Comunidad Garifuna de Punta
Piedra y sus Miembros Vs. Honduras,
2015

Arts. 30.15, 403 de la Constitucion
Politica del Estado

Arts. 6y 15 del Convenio 169 OIT

Arts. 19, 29, 32 de la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas.

Arts. XXIIL.2., XXIX, de la Declaracién
Americana sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas

Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos:

- Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam,
2007

- Caso Comunidad Garifuna de Punta
Piedra y sus Miembros Vs. Honduras,
2015

Caso Pueblo Indigena
Sarayaku Vs. Ecuador, 2012.
SC 2003/2010-R, SCP 300/2012, SCP
0064/201672

Art. 403 de la CPE

Arts. 4, 16 del Convenio 169 OIT

Arts. 19, 29, 30, 32 de la Declaracion de
las Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas.

Arts. XXIIL.2., XXIX, Declaracion
Americana sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas

Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos:

- Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam,
2007

- Caso Pueblo Indigena Kichwa de

Kichwa de

el plan de desarrollo o Sarayaku Vs.Ecuador, 2012.

inversion  propuesto con - Caso Comunidad Garifuna de Punta
conocimiento y de forma Piedra y sus Miembros Vs. Honduras,
voluntaria” (Saramaka Vs. 2015

72 Se aclara que las SSCCPP 300/2012 y 0064/2016, establecieron que la consulta a las NPIOC debe ser realizada de
manera previa y obligatoria por el Estado; sin embargo, ante su omisién, la misma debe hacerse efectiva, atin en el
supuesto que los proyectos estén en pleno desarrollo, al ser la consulta un derecho irrenunciable de las naciones y
pueblos indigena originario campesinos (SCP 0064/2016).
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Derecho
consulta:
buena fe

Debe
concertada

a

la
De

ser

Surinam, 2007).

“La consulta previa requiere
que el Estado acepte y brinde
informacién e implica una
comunicacion constante entre
las partes” Caso Pueblo
Indigena Kichwa de Sarayaku
Vs. Ecuador, 2012)

186. “..Es inherente a toda
consulta con comunidades
indigenas, el establecimiento
de un clima de confianza mutua
y la buena fe exige la ausencia
de cualquier tipo de coercion
por parte del Estado o de
agentes o terceros que actian
con su autorizacion o
aquiescencia. Adicionalmente,
la misma consulta de buena fe
es incompatible con practicas
tales como los intentos de
desintegracién de la cohesion
social de las comunidades
afectadas, sea a través de la
corrupciéon de los lideres
comunales o del
establecimiento de liderazgos

paralelos, o por medio de
negociaciones con miembros
individuales de las
comunidades que son

contrarias a los estandares
internacionales” Caso Pueblo
Indigena Kichwa de Sarayaku
Vs. Ecuador)

El procedimiento consultivo,
los sujetos y el contenido de la
consulta deben ser resultado
del consenso.

La concertacion implica el
proceso previo de acuerdos
para la celebracion de la
consulta.

“...el proceso, sus elementos,
los procedimientos, plazos y
cronograma ...son y deben ser
concertados con las naciones
indigenas en el plano de la

SC2003/2010-R, SCP 300/2012

Art. 30.15 de la Constitucion Politica del
Estado

Art. 6 del Convenio 169 OIT

Arts. 19 y 32 de la Declaracién de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas.

Arts. XXIII.2, XXIX de la Declaracion
Americana sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas

Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos:

- Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam,
2007

- Caso Pueblo Indigena Kichwa de
Sarayaku Vs. Ecuador, 2012.

- Caso Comunidad Garifuna de Punta
Piedra y sus Miembros Vs. Honduras,
2015

SC2003/2010-R, SCP 300/2012

Art. 15.30 de la Constitucién Politica del
Estado

Informe del Relator Especial sobre la
situacion de los derechos humanos y las

libertades fundamentales de los
indigenas, James Anaya. Doc. ONU
A/HRC/12/34, 15 de julio de 2009

SCP 300/2012

SCP 2056/2012
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Debe ser
efectuada por el
Estado

igualdad, en la que no
prevalezca ni uno ni otro, es
decir, que debe primar la
horizontalidad de actuaciones
como de derechos y
obligaciones para ambas
partes intervinientes en Ia
consulta (entiéndase Estado y
pueblos indigena originario
campesinos a ser consultados),
una interpretacion e
implementacion diferente
generaria una vulneraciéon de
los derechos de los pueblos
indigenas, o en su caso la
inviabilidad de la consulta al no
existir condiciones para que el
Estado ejerza su rol
constitucionalmente previsto.”
“177. La Corte ha establecido
que para garantizar la
participacion efectiva de los
integrantes de un pueblo o
comunidad indigena en los
planes de desarrollo o

inversion dentro de su
territorio, el Estado tiene el
deber de consultar,
activamente y de manera
informada, con dicha
comunidad, segin sus

costumbres y tradiciones, en el
marco de una comunicacion
constante entre las partes.”

“187. Es necesario enfatizar
que la obligacion de consultar
es responsabilidad del Estado,
por lo que la planificaciéon y
realizacion del proceso de
consulta no es un deber que
pueda eludirse delegandolo en
una empresa privada o en
terceros, mucho menos en la
misma empresa interesada en
la explotacién de los recursos

en el territorio de la
comunidad sujeto de la
consulta”.

Caso Pueblo Indigena Kichwa

Arts. 6y 15 del Convenio 169 OIT

Arts. 19. 30, 32 de la Declaracién de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas.

Arts. XXIIL.2 XXIX de la Declaracion
Americana sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas

Art. 30.15 de la Constitucion Politica del
Estado

Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos:

- Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam,
2007

- Caso Pueblo Indigena Kichwa de
Sarayaku Vs. Ecuador, 2012.

- Caso Comunidad Garifuna de Punta
Piedra y sus Miembros Vs. Honduras,
2015

SCP 300/2012
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Debe llevarse a
cabo a través de
las instituciones
de las naciones y
pueblos
indigena
originario
campesinos,
respetando sus
normas y
procedimientos
propios

Casos en los que
es un requisito el
consentimiento
de los pueblos
indigenas

de Sarayaku Vs. Ecuador

“.los Saramaka deben
determinar, de conformidad
con sus costumbres vy

tradiciones, cuales miembros

de la tribu estaran
involucrados en dichas
consultas”

“Al declarar que la consulta se
debe realizar ‘de conformidad
con sus costumbres y
tradiciones’, la Corte reconoci6
que es el pueblo Saramaka, y no
el Estado, quien debe decidir
sobre quién o quiénes
representardn  al  pueblo
Saramaka en cada proceso de
consulta ordenado por el
Tribunal”.

(Caso del Pueblo Saramaka. Vs.
Surinam, 2007)

Traslados poblacionales:
Sélo es posible el traslado de
pueblos indigenas, de acuerdo
al Convenio 169 OIT:

a) con el consentimiento libre,
previo e informado, o

b) al término de
procedimientos legales
adecuados donde los pueblos
estén efectivamente
representados.

De acuerdo a la Declaracion de
las NNUU sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas:

a. Con consentimiento previo,
libre e informado, y

b. Acuerdo previo de
indemnizacién justa y
equitativa

Adopcion de medidas

especiales: El Estado no puede
adoptar medidas especiales
para salvaguardar a las
personas, instituciones, bienes,
trabajo culturas y medio
ambiente de los pueblos
indigenas, que sean contrarias

Art. 6.1. del Convenio 169 OIT

Arts. 19, 30 y 32 de la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas.

Arts. XXIII.2, XXIX de la Declaracion
Americana sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas

Art. 30.15 de la Constitucion Politica del
Estado

Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos:

- Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam,
2007

- Caso Pueblo Indigena Kichwa de
Sarayaku Vs. Ecuador, 2012.

- Caso Comunidad Garifuna de Punta
Piedra y sus Miembros Vs. Honduras,
2015

SC 2003/2010-R, SCP 300/2012

Art. 16 del Convenio 169 de la OIT
Art. 10 de la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos

Indigenas
SC 2003/2010-R, SCP 300/2012

Art. 4 Convenio 169 de la OIT
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a los deseos expresados

libremente por los pueblos

interesados.

Almacenamiento o deshecho Art. 29.2 Declaraciéon de las Naciones
de materiales peligrosos: Los Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Estados adoptaran medidas Indigenas

eficaces para asegurar que no

se almacenen ni eliminen

materiales peligrosos en las

tierras o territorios de los

pueblos indigenas sin su

consentimiento libre, previo e

informado.

Desarrollo de actividades Art. 30 Declaracion de las Naciones
militares: Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
No se desarrollaran Indigenas

actividades  militares en SC2003/2010-R, SCP 300/2012
territorios indigenas, a menos

que:

a) Lo justifique una razén de

interés publico.

b) Que se haya acordado

libremente con los

pueblos indigenas interesados

) Que los pueblos indigenas lo

hubieren solicitado

Megaproyectos que puedan Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam,
afectar el modo de vida o 2007

subsistencia SC2003/2010-R, SCP 300/2012
“(...) cuando se trate de planes

de desarrollo o de inversion a

gran escala que tendrian un

mayor impacto dentro del

territorio Saramaka, el Estado

tiene la obligacidn, no sélo de

consultar a los Saramakas, sino

también debe obtener el

consentimiento libre,

informado y previo de éstos,

segin sus costumbres 'y

tradiciones. La Corte considera

que la diferencia entre

‘consulta” y ‘consentimiento’

en este contexto requiere de

mayor analisis”.

3.5. Derecho a ejercer sus sistemas juridicos

El ejercicio de los sistemas juridicos de las naciones y pueblos indigena originario campesinos, se
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constituye en un derecho que se encuentra reconocido tanto en la Constitucién Politica del Estado
como en las normas del bloque de constitucionalidad; derecho que se asienta, a su vez, en la libre
determinacion de las naciones y pueblos indigenas, que también se encuentra reconocido en
dichas normas. De ello se desprende que la administracion de justicia de los pueblos indigenas no
es una concesion del Estado, sino un derecho que tienen como pueblos; pues, como anota Esther
Sanchez Botero, “uno de los derechos generales de los pueblos indigenas es el derecho a la
autodisposicién. Este derecho implica que el grupo pueda organizarse y gobernarse de acuerdo
con su propia vision del mundo, sus tradiciones, las nuevas ideas y sus propios deseos. El derecho
incluye, por lo tanto, el derecho del pueblo indigena a regirse por sus propias normas, lo que a su
vez incluye la posibilidad de crear normas y aplicarlas”.”3

Conforme a lo anotado, son los propios pueblos indigenas los que definen sus normas,
procedimientos y autoridades y, en ese ambito, establece las materias que serdn de su
conocimiento y cuales seran remitidas a la jurisdiccién ordinaria, existiendo, por tanto, una
autodefinicion subjetiva de lo que es el derecho indigena y la consagracidn constitucional de la
validez e igualdad de los diferentes sistemas normativos.

Asi, en el ambito del caracter plurinacional del Estado y la libre determinacién de las naciones y
pueblos indigena originario campesinos, el Estado no efecttia una concesién ni un reconocimiento
al sistema juridico indigena, sino que a partir de la decisién de los pueblos indigenas de formar
parte del Estado Plurinacional, su sistema juridico adquiere igual jerarquia que el sistema juridico
ordinario y, en ese ambito, forma parte el sistema juridico plural disefiado por la Constitucion, que
se vertebra con los principios y valores plurales, los derechos y garantias constitucionales, bajo
una interpretacion plural o intercultural.

Ahora bien, el derecho de los pueblos indigenas a ejercer sus sistemas juridicos, desde la
perspectiva internacional, se encuentra plasmado en el Convenio 169 de la OIT. Asi, el art. 8 del
Convenio, tiene la siguiente redaccion:

“1. Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados deberan tomarse
debidamente en consideracién sus costumbres o su derecho consuetudinario.

2. Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus costumbres e instituciones
propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos fundamentales
definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario, deberdn establecerse
procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir en la aplicacién de este
principio.

3. La aplicacion de los parrafos 1y 2 de este articulo no debera impedir a los miembros de
dichos pueblos ejercer los derechos reconocidos a todos los ciudadanos del pais y asumir
las obligaciones correspondientes”.

La norma transcrita contempla tres aspectos fundamentales en cuanto al derecho de los pueblos
indigenas:

1. El deber del Estado, de sus autoridades, jueces, juezas y tribunales de considerar las
costumbres y normas de los pueblos indigenas al momento de aplicarles la legislacion ordinaria;

73 Sanchez Botero, Esther, “La interpretacion cultural de los hechos como medio para la construccién del pluralismo
juridico de tipo igualitario”, Memoria Conferencia Internacional..., op. cit., p. 250.
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ello con la finalidad de flexibilizar las normas de un sistema que les es ajeno y especificamente, en
materia penal, atenuar o excluir la responsabilidad sobre un determinado hecho que desde la
perspectiva de su contexto cultural es permitido.

Esta primera parte del art. 8 del Convenio se complementa con el art. 9 que determina que “Las
autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales deberan tener en
cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia”, y el art. 10 que establece que “1. Cuando
se impongan sanciones penales previstas por la legislacion general a miembros de dichos pueblos
deberan tenerse en cuenta sus caracteristicas econdémicas, sociales y culturales. 2. Debera darse
la preferencia a tipos de sancion distintos del encarcelamiento”.

A nivel interno, estas normas tienen su manifestacion en los arts. 391 del CPP y 59 de la Ley de
Ejecucién Penal y Supervision7+.

2. La primera parte del segundo paragrafo del art. 8 consagra el derecho de los pueblos
indigenas a conservar sus costumbres e instituciones propias, “siempre que éstas no sean
incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con
los derechos humanos internacionalmente reconocidos”.

El art. 8 del Convenio 169 de la OIT, implica el reconocimiento de las normas y procedimientos de
los pueblos indigenas, de su institucionalidad, que incluye a sus autoridades, asi como el
reconocimiento de las funciones jurisdiccionales de dichas autoridades, con la aclaraciéon que la
limitacion referida a los derechos humanos, debe ser comprendida en el marco de la igualdad
jerarquica de derechos individuales y colectivos y la necesidad de encontrar procedimientos
interculturales para su analisis.

El art. 8 del Convenio se complementa con el art. 9.1 del Convenio que establece 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 tradicionalmente para la represion de los delitos cometidos por sus
miembros”.

Conforme a dichas normas, es evidente que el Convenio 169 de la OIT efectia un reconocimiento
pleno al derecho a ejercer los sistemas juridicos y no establece exclusion alguna de materias que
deban ser sometidas a la jurisdiccién indigena.

3. La ultima parte del segundo parrafo del art. 8, sostiene que siempre que sea necesario
deben establecerse procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir entre
derechos; aspecto fundamental que supone la adopcién de mecanismos para la interpretaciéon y
ponderacidn intercultural de derechos, bajo la advertencia que tanto los derechos de los pueblos
indigenas, como los derechos individuales que podrian eventualmente estar en conflicto, son
derechos humanos que tienen igual jerarquia (art. 13.1II de la CPE) y, por ende, deberan ser
ponderados para analizar, en cada caso concreto qué derecho tiene preferencia con relacién al
que se encuentra en conflicto, en ese sentido, la SCP 487/2014, sostuvo:

FJ. III.1. “La interpretacion plural de los derechos supone, entonces, que el caracter universal de
los derechos humanos previsto en el art. 13 de la CPE, deba ser contextualizado en determinado

74 El contenido de estas normas sera revisado posteriormente.
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ambito, tomando en cuenta las particularidades de la nacién y pueblo indigena originario
campesino correspondiente, a efecto de no imponer una sola vision e interpretacion occidental
de los derechos.

Asi, bajo esos parametros, tendra que analizarse el acto, decisién o resolucién vinculada a la
nacion o pueblo indigena originario campesino, a partir de sus propios principios, valores,
derecho y cosmovisiéon, para posteriormente analizar su compatibilidad con los principios y
valores de nuestra Constitucion Politica del Estado, otorgando asf una interpretacion plural al
derecho o garantia que se encuentra en conflicto.

Es en ese marco que, en muchos casos, los jueces estaran obligados a efectuar una la
ponderacién de los derechos colectivos de las naciones y pueblos indigena originario
campesinos con la los derechos individuales que, conforme se ha dicho, a partir de lo previsto
en el art. 13.1II de la CPE tienen igual jerarquia; ponderacion en la que se debera analizar si la
medida adoptada, limitadora de un derecho tiene un fin constitucionalmente legitimo,
analizando si dicha medida es idénea, necesaria y proporcional, los tres principios propios de
los juicios de ponderacion: idoneidad, necesariedad y proporcionalidad, principios que,
empero, deben ser interpretados pluralmente, considerando, se reitera los principios, valores,
normas de las naciones y pueblos indigena originario campesinos”.”

El Tribunal Constitucional también ha desarrollado importantes herramientas para el analisis de
supuestas lesiones a derechos individuales en sede constitucional, advirtiendo que en estos casos
existen derechos en conflicto que tienen igual jerarquia (derechos individuales vs. derechos
colectivos), para el efecto ha disefiado el test del paradigma del vivir bien en la SCP 1422/2012,
modulada, por la SCP 778/2014, que establece:

...para que a través del control de constitucionalidad, en cada caso concreto, se asegure una real
materializaciéon del vivir bien y de sus valores constitutivos como ser la complementariedad,
equilibrio, dualidad y armonia, entre otros, en ese orden, dichos parametros a ser analizados en el
marco de un diadlogo intercultural componen de manera general los siguientes aspectos:

i)El analisis de compatibilidad del acto o decisién cuestionado con las normas y procedimientos
propios de cada nacién y pueblo indigena originario campesino, aspecto que obliga tanto a los
jueces o tribunales de garantias, como al Tribunal Constitucional Plurinacional, a resolver la
problematica, de acuerdo a métodos y procedimientos constitucionales interculturales, como ser
los peritajes antropoldgico-culturales o el desarrollo de didlogos en las propias comunidades, para
que en caso de verificarse una incompatibilidad de dichas normas y procedimientos, se materialice
el valor del vivir bien, el cual es el contenido esencial de los derechos individuales o colectivos en
contextos intra e interculturales; y,

ii)El andlisis de compatibilidad del acto o decisién cuestionado con los principios de
complementariedad, equilibrio, dualidad, armonia y otros de la cosmovisién propia de los pueblos
y naciones indigena originario campesina y obliga tanto a los jueces o tribunales de garantias, como
al Tribunal Constitucional Plurinacional, a resolver la problematica, de acuerdo a métodos y
procedimientos constitucionales interculturales, como ser los peritajes antropolégico-culturales o
el desarrollo de didlogos en las propias comunidades, para que en caso de verificarse una

75 SCP 487/2014 de 25 de febrero, op. cit. FJ. I1I.1.
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incompatibilidad de dichos actos o decisiones con los valores antes sefialados, se materialice el
valor del vivir bien, el cual es el contenido esencial de los derechos individuales en contextos intra
e interculturales”.

Ahora bien, la aplicacién de las normas por parte de los pueblos indigenas también esta
reconocida como derecho en la Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, que en el art. 34 sefiala: "Los pueblos indigenas tienen derecho a promover,
desarrollar y 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”. Este articulo se complementa
conelart. 35 dela Declaracion que sefiala que “Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar
las responsabilidades de los individuos para con sus comunidades”.

Notese que la Declaracion no sélo hace referencia a las costumbres, sino que de manera expresa
menciona a los sistemas juridicos, efectuando un reconocimiento, por tanto, no sélo a las normas
de los pueblos indigenas, sino también a sus autoridades encargadas de administrar justicia y los
procedimientos para resolver los conflictos dentro de la comunidad .

También cabe mencionar al art. 40 de la Declaracién que establece que “los pueblos indigenas
tienen derecho a procedimientos equitativos y justos para el arreglo de controversias con los
Estados u otras partes, y a una pronta decisidn sobre esas controversias, asi como a una
reparacién efectiva de toda lesién de sus derechos individuales y colectivos. En esas decisiones
se tendran debidamente en consideracion las costumbres, las tradiciones, las normas y los
sistemas juridicos de los pueblos indigenas interesados y las normas internacionales de derechos
humanos”.

Esta norma hace referencia al derecho de acceso a la justicia de los pueblos indigenas, en el
sistema oficial u ordinario de justicia; que implica, por una parte, la pronta decision de la
controversia y la reparacion a sus derechos, pero por otra que en las decisiones que se asuman se
tomen en cuenta las costumbres, las tradiciones, las normas y los sistemas juridicas de los pueblos
indigenas. Esta norma entendida de manera integral con el art. 8 del Convenio 169 de la OIT,
significa, conforme se ha sefialado, la adopcidn de procedimientos interculturales para la solucion
de controversias entre derechos.

También es importante hacer mencién al art. 46.2 de la Declaracion que establece:

“En el ejercicio de los derechos enunciados en la presente Declaracion, se respetaran los
derechos humanos y las libertades fundamentales de todos. El ejercicio de los derechos
establecidos en la presente Declaracion estara sujeto exclusivamente a las limitaciones
determinadas por la ley y con arreglo a las obligaciones internacionales en materia de
derechos humanos. Esas limitaciones no seran discriminatorias y seran sélo las
estrictamente necesarias para garantizar el reconocimiento y respeto debidos a los
derechos y las libertades de los demas y para satisfacer las justas y mas apremiantes
necesidades de una sociedad democratica”.

Esta norma establece un criterio de interpretacion de los derechos contenidos en la Declaracion,
en sentido que las limitaciones no deben ser discriminatorias y deben ser las estrictamente
necesarias para garantizar el reconocimiento y respeto debidos a los derechos y las libertades de
los demas, asi como para satisfacer las justas y apremiantes necesidades de la sociedad; lo que
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indudablemente implicar efectuar una ponderaciéon de derechos en los casos en los que exista
colisidn entre derechos individuales y derechos colectivos.

Por su parte, la Declaracién Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, en el art. XXI],
denominado “Derecho y jurisdiccién indigena”, establece en el primer parrafo que “Los pueblos
indigenas tienen derecho a promover, desarrollar y 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”. En el segundo parrafo sostiene que El derecho y los sistemas juridicos indigenas deben
ser reconocidos y respetados por el orden juridico nacional, regional e internacional”, el tercero,
que “Los asuntos referidos a personas indigenas o a sus derechos o intereses en la jurisdicciéon de
cada Estado, seran conducidos de manera tal de proveer el derecho a los indigenas de plena
representacion con dignidad e igualdad ante la ley. En consecuencia, tienen derecho sin
discriminacion, a igual proteccién y beneficio de la ley, incluso, al uso de intérpretes lingiiisticos y
culturales” Finalmente, el parrafo cuarto sefiala que los Estados deben tomar medidas eficaces,
en conjunto con los pueblos indigenas, para asegurar la implementacién de todas las medidas
antes anotadas.

En el ambito interno, el ejercicio de los sistemas juridicos esta reconocido expresamente en el art.
30.14 de la CPE, que determina que las naciones y pueblos indigena originario campesino gozan,
entre otros, del derecho “Al ejercicio de sus sistemas politicos, juridicos y econémicos, acorde a su

cosmovision”.

Este tema sera desarrollado con mayor profundidad en el Médulo Pluralismo Juridico.
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