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PRESENTACION

Como hemos hecho en las Ultimas ediciones, destacamos en el nimero diez de
la Revista Sur un tema al cual dedicamos cinco de los nueve articulos que lo
componen. Se trata del problema de millones de migrantes y refugiados que se
encuentran en situaciones precarias en muchos paises del mundo. El articulo de
Liesbeth Schockaert y Katherine Derderian de Médicos sin Fronteras describe
de manera realista la terrible tragedia humana de los refugiados, ademas de
discutir, desde el punto de vista de los derechos humanos, la nocién de refugiado,
considerando los criterios del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Refugiados (ACNUR), con cuya orientacién y patrocinio contamos para
organizar la presente edicién. Estos criterios y los fundamentos del sistema de
proteccién internacional de refugiados son explicitados en el articulo de Juan
Carlos Murillo Gonzales.

Ademas de estos dos articulos, publicamos otros trabajos que tratan algunas
cuestiones especificas relacionadas al tema de derechos humanos de migrantes
y refugiados:

Cooperacion internacional y desplazamiento interno en Colombia: Desafios
a la mayor crisis humanitaria de América del Sur, de Manuela Trindade Viana,
analiza los problemas relacionados con los desplazamientos en Colombia, pais en el
que se concentra el 25% de los desplazamientos forzados existentes en el mundo.

Acceso a tratamiento antirretroviral para las poblaciones migrantes del
Sur Global, de Joseph Amon y Catherine Todrys, de Human Rights Watch,
denuncia la violacién a las leyes que garantizan el acceso a la salud también
a inmigrantes y refugiados.

Control migratorio europeo en territorio africano: La omisién del caracter
extraterritorial de las obligaciones de derechos humanos, de Pablo Ceriani Cer-
nadas, analiza las politicas deshumanas de control de la inmigracién africana
efectuada por los Estados europeos y por las instituciones de la Unién Europea
en las costas y aguas de los paises del norte de Africa.

Finalmente, completan el Nro. 10 los trabajos de Anuj Bhuwania; Daniela De
Vito, Aisha Gill y Demian Short; Christian Courtis y por fin, de Benyan E. Mezmur.

El primer articulo argumenta que las practicas modernas de tortura policial
en la India son un legado del periodo colonial, como demuestra el analisis de
informe de la Comision sobre la tortura de Madras de 1855. El segundo describe
las consecuencias tedricas de la definicién de violacién como un caso particular



de genocidio. El tercero presenta algunos casos emblematicos de aplicacion del
Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales en América Latina.
Por altimo, el cuarto trata los problemas de las politicas de adopcién de nifios
africanos por familias en otros continentes.

Esperamos que los articulos de este nimero contribuyan a enriquecer el
debate y propongan soluciones a algunos de los crecientes problemas asociados
al desplazamiento de vastos contingentes humanos expulsados de sus lugares de
origen no solo por guerras, persecuciones y totalitarismos politicos, sino tambi-
én por motivos econémicos, cuyas consecuencias en detrimento de los derechos
humanos son igualmente draméaticas.

Nos gustaria agradecer a los siguientes profesores y colaboradores su apoyo
en la seleccién de los articulos que componen este nlimero de la Revista: Carina
du Toit, Carlos Ivan Pacheco Sanchez, Florian Hoffmann, Gaim Kibreab, Glenda
Mezarobba, Guilherme da Cunha, Iniyan Ilango, Jeremy Sarkin, José Francisco
Sieber Luz Filho, Juan Amaya Castro, Laura Pautassi, Malak Poppovic, Paula
Miraglia, Rajat Khosla, Renata Reis, Roberto Garreton, Upendra Baxi.

Como informamos en nuestra pagina de Internet, asumimos a partir de este
ndmero nuevas reglas para citaciones y referencias bibliograficas con el fin de
facilitar la lectura de los articulos. Considerando que este cambio es reciente,
solicitamos comprension frente a eventuales incorrecciones. En este sentido, nos
gustaria agradecerles a los siguientes individuos su contribucién en la formataci-
6n de los articulos: Clara Garcia Parra, Elaini Silva, Flavia Scabin, Mila Dezan,
Rebecca Dumas y Thiago Amparo.

Finalizamos destacando el apoyo y orientaciéon brindados por el ACNUR
para la publicaciéon de esta edicién, originada como una iniciativa enmarcada en
el capitulo de investigacién y desarrollo doctrinal del “Plan de Accién de México
para Fortalecer la Proteccién Internacional de los Refugiados en América La-
tina’ y orientada a favorecer la cooperacion con las instituciones académicas y
de investigacién volcadas en la investigacién, promocion y formacion del derecho
internacional de los refugiados.

Les estamos particularmente agradecidos a las oficinas el ACNUR en Ar-
gentina y Brasil, y a la Unidad Legal Regional para las Américas.

Los editores.
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RESUMEN

Este trabajo presenta algunos casos emblemiticos de aplicacién del Convenio 169 de

la Organizacién Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes por Tribunales de América Latina. Discute un nimero reducido de casos

que cubren temas diversos, y representan a distintos paises de la regién, y al tribunal regional
de derechos humanos —la Corte Interamericana de Derechos Humanos y se destacan por

su temdtica, por lo novedoso de la interpretacién que ofrecen o por la relevancia de sus
consecuencias. Antes de resefiar los casos, se efectdian algunas aclaraciones previas que pueden
ser utiles para explicar el material que aqui se expone, y el contexto en el que debe situarse.

Original en espafiol.
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APUNTES SOBRE LA APLICACION DEL CONVENIO
169 DE LA OIT SOBRE PUEBLOS INDIGENAS POR
LOS TRIBUNALES DE AMERICA LATINA

Christian Courtis

Este trabajo presenta algunos casos emblemdticos de aplicacién del Convenio 169 de
la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) sobre Pueblos Indigenas y Tribales
en Paises Independientes por tribunales de América Latina'. He elegido un nimero
reducido de casos que cubren temas diversos, y representan a distintos paises de
la regi6n, y al tribunal regional de derechos humanos —la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Desde ya cabe aclarar que la experiencia de aplicacién del
Convenio 169 en América Latina es considerable, y que algunos paises cuentan
ya con un cimulo importante de sentencias en la materia. De modo que este
trabajo no tiene ninguna pretensién de exhaustividad: la perspectiva adoptada es
simplemente la de seleccionar un pufiado de casos particularmente interesantes por
su temdtica, por lo novedoso de la interpretacién que ofrecen o por la relevancia de
sus consecuencias. Antes de resefiar los casos, efectdo algunas aclaraciones previas
que pueden ser dtiles para explicar el material que aqui se expone, y el contexto
en el que debe situarse.

1. Algunos datos sobre el contexto legal
de los paises de la regién

La regién de América Latina y el Caribe es aquella en la que se han registrado mayor
cantidad de ratificaciones del Convenio 169 —14 (catorce), a la fecha de elaboracién
de este trabajo®. Esto no es casual: muchos paises de la regiéon son multilingiies y
multiculturales, y en algunos casos la poblacién indigena constituye la mayoria
de poblacién, o un porcentaje significativo de ella. Ademds de la ratificacién del
Convenio 169, y acompanando el proceso de reformas constitucionales que se ha
dado a partir de finales de la década de 1980, un nimero importante de estos paises

Ver las notas del texto a partir de la pdgina 79.
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ha incorporado a sus constituciones disposiciones sobre derechos de los pueblos y
comunidades indigenas.

No es extrafio, entonces, que algunas de estas modificaciones constitucionales y
legales hayan tenido impacto en la jurisprudencia de distintos paises. Algunos factores
comunes —aplicables en distinta medida a cada pais, pero que sin embargo marcan
una tendencia regional— pueden ayudar a entender este panorama.

1.1 Relacién entre procesos de reforma constitucional y
de transicion o consolidacion democrdticas

Un porcentaje significativo de paises de la regién ha experimentado una transicién de
regimenes autoritarios a la vigencia de instituciones democriticas en el periodo que va
de mediados de los afios 80s a comienzos del 2000 (GARGARELLA, 1997, p. 971-
990; SERNA DE LA GARZA, 1998; UPRIMNY; GARCIA VILLEGAS, 2004).
En muchos de estos casos, el proceso fue acompafiado por reformas constitucionales
sustantivas. En otros casos, aunque no hubo exactamente un trdnsito desde un
régimen autoritario a uno democritico, las reformas constitucionales acompafharon
importantes procesos de movilizacién y renovacién politica. La mayoria de estas
reformas constitucionales ha plasmado una significativa cantidad de nuevos derechos
y de innovaciones institucionales, como las comentadas en los puntos que siguen.

1.2 Expansion de la justicia constitucional

Si bien la nocién de justicia constitucional no era extrafia en muchas de las
jurisdicciones de la zona, lo cierto es que durante parte del Siglo XX el empleo del
control judicial de constitucionalidad no era generalizado en la regién. Muchas de las
reformas constitucionales ocurridas en la dltima década del Siglo XX han reforzado
el control constitucional, por via de la creacién de tribunales constitucionales
especializados, o de salas constitucionales en los tribunales superiores de justicia
o cortes supremas, y por via de la previsién expresa en la Constitucién de acciones
constitucionales — como la accién de amparo o la accién de inconstitucionalidad.
Esto ha llevado a una expansién notoria del empleo de la jurisdiccién constitucional,

inédita en muchos de los paises de la regién (BAZAN, 2007, p. 37-61).

1.3 Ratificacién y concesion de status legal privilegiado
a los tratados internacionales de derechos humanos

Otras de las innovaciones experimentadas en muchos de los paises de la regién han
tenido que ver con una valoracién privilegiada de los tratados internacionales de
derechos humanos. Muchos de los paises de la regién han aumentado en el periodo
descrito su ndmero de ratificaciones a tratados internacionales de derechos humanos
—como mensaje reforzado de aceptacién del Estado de derecho y de la vigencia de
derechos fundamentales, por oposicién al pasado autoritario y caracterizado por la
violacién masiva de derechos humanos. La ratificacién de tratados internacionales
puede entenderse como confirmacién de la confianza en el sistema internacional de
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derechos humanos, que constituy6 en el pasado el foro en el que las graves violaciones
a los derechos humanos podian denunciarse, y al mismo tiempo como mensaje a la
comunidad internacional acerca del nuevo compromiso del Estado con la vigencia
del Estado de derecho y con el respeto de los derechos humanos.

Pero ademds, la ratificacién de una cantidad importante de tratados de derechos
humanos, tanto regionales como universales, se inserta en el contexto de la prevalencia
de una tradicién monista en materia de relaciones entre el derecho internacional y el
derecho interno. Esto significa que los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados también forman parte del derec, ho internoy que a la lista expandida de
derechos fundamentales consagrados por las nuevas constituciones, se agrega la lista
de derechos reconocida en aquellos tratados’.

Por tltimo, aunque de manera no uniforme, en muchos de los paises de la regién
a los tratados de derechos humanos se les ha concedido un szzus legal privilegiado, al
menos con respecto a la ley ordinaria (AYALA CORAOQ, 2003). En algunos casos se
les ha dado jerarquia constitucional®, en otros se los considera parte del denominado
“bloque de constitucionalidad” (UPRIMNY, 2001), y en otros se les concede una
jerarquia intermedia — inferior a la Constitucién pero superior a la legislacién ordinaria.

1.4 Afianzamiento del sistema regional de derechos humanos

Esta renovada relacién entre derecho constitucional local y derecho internacional de
los derechos humanos se ha visto especialmente apuntalada por el fortalecimiento
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Pricticamente todos los paises
de la regién han ratificado la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
y han reconocido la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

Uno de los efectos de esta expansién ha sido, naturalmente, un considerable
aumento de la actividad de los érganos del sistema —la Comisién y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos—, en términos de casos recibidos y resueltos,
de paises cubiertos y de variedad temdtica. Simultdneamente, los paises que se
han hecho parte del sistema regional de derechos humanos han debido aprender
a recoger internamente las decisiones y los criterios interpretativos sentados por el
sistema regional de derechos humanos. El proceso es lento y complejo, y estd lejos
de haber concluido. Pero ha tenido como consecuencia una mayor permeabilidad de
muchos tribunales locales hacia la recepcion de la jurisprudencia interamericana —
especialmente de la establecida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Esto puede explicar un gradual acostumbramiento a la invocacién de estidndares
internacionales de derechos humanos por parte de los tribunales locales.

1.5 Reconocimiento constitucional de nuevos derechos
Un dltimo elemento consiste en el reconocimiento de los derechos de los pueblos
indigenas en las constituciones de la regién. Las reformas constitucionales de la regién

se han caracterizado por la expansién de la lista de derechos fundamentales y principios
sustantivos, que incluye derechos de todo el catdlogo conocido (derechos civiles,
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politicos, econémicos, sociales, culturales, derechos colectivos, derechos de minorias,
derechos medioambientales). En este contexto se inserta también el reconocimiento
constitucional de derechos de los pueblos indigenas —temdtica que dificilmente hubiera
podido ser ignorada dado el peso y el grado de movilizacién politica de los pueblos
y comunidades indigenas en muchos paises de la regién (SIEDER, 2002; BARIE,
2003; FLORES JIMENEZ, 2004; BONILLA, 2006).

Muchas de las cldusulas constitucionales que reconocen derechos a los pueblos
indigenas han tomado como inspiracién los esténdares internacionales en la materia,
entre los que se cuenta, como ejemplo privilegiado, el Convenio 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo.

2. La influencia del Convenio 169 en los paises de la regién

Si bien estos factores varfan de pais en pais, y no alcanzan a explicar completamente
el fenémeno analizado, al menos ofrecen algunos elementos para entender el mayor
éxito que ha tenido el Convenio 169 en la regién, en comparacién con otras regiones
del globo. Parte de su influencia se ha reflejado en su cardcter de modelo inspirador
de reformas constitucionales y legales en materia indigena en la regién —de modo que
muchas de las nociones que lo articulan, como las de “pueblo y comunidad indigena”,
“autoidentificacién”, “territorios tradicionales”, “autonomia”, “consulta”, “usos y
costumbres”, entre otras — aparecen receptadas de una u otra manera en constituciones
y en normas legales en los distintos paises de la regién (BARIE, 2003, pp. 58-62).

Pero lo que importa a efectos de este trabajo es que la influencia del Convenio
169 no se ha limitado al papel de “legislacién modelo,” a ser seguida por los poderes
politicos locales. El Convenio 169 ha sido empleado e invocado por las propias
comunidades y pueblos indigenas, y por otros actores —tanto érganos ptiblicos como
organizaciones de la sociedad civil-, que han actuado en defensa de los derechos e
intereses de esas comunidades. Y parte del empleo de ese instrumento internacional
ha consistido, justamente, en el litigio ante los tribunales locales y, en su caso, ante
los 6rganos del sistema regional de derechos humanos.

3. Algunos criterios para enteder la seleccién
de casos expuesta en este trabajo

Como djje, este trabajo recoge, de manera selectiva y sin pretension de exhaustividad,
algunas sentencias judiciales que han hecho aplicacién del Convenio 169 dela OIT. Las
sentencias provienen tanto de tribunales nacionales, como de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. He elegido agrupar las sentencias temdticamente, para mostrar
ciertas lineas de convergencia entre los tribunales de distintos paises de la regién y el
tribunal regional de derechos humanos.

Sin embargo, es ttil colocar estos casos en contexto, para entender debidamente
la seleccién. Dada la distinta procedencia de los casos, y la diversidad de sistemas
legales y de tradiciones juridicas locales, el panorama es variado. Cabe aclarar que el
grado de desarrollo de la aplicacién del Convenio 169 por los tribunales locales de la
regién varia notoriamente: en algunos paises, los casos son pocos y la aplicacién del
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Convenio 169 por los tribunales locales es incipiente, mientras que en otros —entre los
que se destacan Colombia y Costa Rica— la riqueza y variedad de casos es enorme’.
De todos modos, aunque los ejemplos aqui resefiados sean pocos, el lector puede
darse una idea de la variedad de casos existentes si se explican algunas variables que
merecen ser tenidas en cuenta.

3.1 Sentencias regionales/sentencias nacionales

El Convenio 169 ha sido aplicado tanto por los tribunales locales de diversos paises®,
como por los érganos del sistema regional de derechos humanos, es decir, la Corte
y la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

En el primer caso, se trata —con alguna excepcién, como la de Belice— de
aplicaciones del Convenio 169 en tanto norma incorporada al derecho interno
de los paises involucrados. En el segundo, en cambio, es importante resaltar que
los 6rganos interamericanos no tienen competencia para resolver controversias
basadas sobre violaciones al Convenio 169, sino que la base de su competencia es
fundamentalmente la de los instrumentos regionales de derechos humanos. Sin
embargo, los érganos regionales de derechos humanos han empleado el Convenio 169
de la OIT como norma interpretativa, destinada a especificar las obligaciones de los
Estados establecidas por otras normas internacionales (como la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y la Declaracién Americana sobre Derechos y Deberes del
Hombre) cuando se trata de su aplicacién a pueblos y comunidades indigenas o a sus
miembros. Asi, por ejemplo, han interpretado el derecho de propiedad o el derecho
al debido proceso, cuando estin en juego los derechos de pueblos y comunidades
indigenas, a la luz de lo establecido en el Convenio 169.

Aunque la seleccién de casos que comento en este trabajo consiste en su
mayor parte en jurisprudencia nacional, he incluido también algunos casos de suma
trascendencia decididos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, no sélo
por el interés que pueda generar la interpretacién efectuada por ese tribunal, sino
también porque la jurisprudencia regional tiene muchas veces impacto ulterior en la
jurisprudencia local de los paises que son parte del sistema regional de derechos humanos.

3.2 Paises de tradicion monistalpaises de tradicion dualista;
jerarquia normativa del Convenio

Otra cuestién estd vinculada con el modo de incorporacién del tratado al derecho
interno, y con su jerarquia normativa, en caso de incorporacién directa de derecho
internacional. La tradicién dominante en América Latina es la monista —es decir, la
incorporacién de un tratado internacional al derecho interno, una vez que ha sido
debidamente ratificado. Sin embargo, hay que recordar que en la regién hay también
paises pertenecientes a la tradicién del common law, en la que predomina el dualismo.
Entre ellos, Belice registra un caso interesante de invocacién del Convenio 169 en
clave interpretativa o persuasiva, ain cuando el pais no es parte de ese convenio’.
Es mds bien una segunda pregunta, que se deriva de la tradicién monista
en materia de relaciones entre derecho internacional y derecho interno, la que
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capta algunas diferencias significativas entre los paises de la regién que han tenido
experiencias de aplicacién judicial de Convenio 169. Aqui, hay que decirlo, existen
diferentes aproximaciones en las distintas jurisdicciones, que en algunos casos se
reflejan en las sentencias comentadas.

En algunos paises, a los tratados internacionales sobre derechos humanos y al
Convenio 169 se les ha asignado una categoria similar a la de la constitucién. Entre estos
paises se destacan Bolivia y Colombia, que han operado esta asimilacién del Convenio
169 a la Constitucién por via del empleo de la nocién de “bloque de constitucionalidad”.
De acuerdo con esta nocidn, la incorporacién de tratados internacionales de derechos
humanos al derecho interno obliga al intérprete constitucional a leer conjuntamente los
derechos fundamentales incluidos en la constitucién y los derechos humanos incluidos
en tratados internacionales. Ambos grupos de derechos deben complementarse y
sostenerse mutuamente, formando una unidad en la que prima —en caso de diferencias
entre una fuente y otra— la interpretacién pro homine, es decir, aquella que reconoce
mayor extensién a los derechos.

La solucién que ha dado la reforma constitucional argentina de 1994 al tema
es distinta, pero tiene resultados similares: ha concedido jerarquia constitucional a
una serie de tratados internacionales de derechos humanos listados expresamente,
ademds de conceder al Congreso la facultad de elevar a jerarquia constitucional
otros tratados a través del voto de una mayorfa calificada (articulo 75, inciso 22).
Sin embargo, el Convenio 169 no forma parte de esa lista. La Constitucién de la
Republica Bolivariana de Venezuela asigna jerarquia constitucional a todos los tratados
de derechos humanos (articulo 23), aunque en la prictica los tribunales han sido
menos proclives a aplicar directamente tratados que en otros paises. Queda también
abierta la cuestién de si se considera que el Convenio 169 de la OIT es un tratado de
derechos humanos — cuestién que no ha sido discutida atin en esos términos. El caso
de Costa Rica es peculiar: aunque el texto de la Constitucién asigna a los tratados
internacionales jerarquia superior a la ley e inferior a la Constitucién (articulo 7),
la Sala Constitucional de la Corte Suprema ha interpretado que los tratados sobre
derechos humanos tienen jerarquia constitucional, y atin que pueden primar frente
a ella, cuando reconocen mds derechos o garantias a las personas®.

En los demds paises de la regién en los que se ha planteado la cuestién de
la jerarquia normativa de tratados de derechos humanos en el derecho interno, la
tendencia ha sido la de asignarles jerarquia inferior a la Constitucién y superior
a la legislacién ordinaria. Es el caso de Ecuador (articulo 425°) y de Guatemala
(articulo 46). También es el caso de Argentina, para los tratados internacionales no
incluidos en la lista numerus clausus de tratados de derechos humanos con jerarquia
constitucional —que es el caso del Convenio 169. En México y Brasil, pese a que el
texto constitucional no es muy claro al respecto, se va abriendo lentamente paso la
interpretacién de la jerarquia supralegal aunque infraconstitucional de los tratados
internacionales, aunque atn esta tesis no se ha consagrado definitivamente'®'’.

En todo caso, y més alld de la solucién concreta adoptada, cabe decir que la
tendencia normativa y jurisprudencial de la regién ha sido la de otorgar un mayor
peso a los tratados internacionales sobre derechos humanos, y considerarlos mds
frecuentemente en las sentencias judiciales.
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3.3 Tipos de acciones judiciales

Otro de los factores que permite comprender el alcance de la aplicacién del Convenio
169 por tribunales de América Latina (y, en su caso del Caribe) es la amplia variedad
de acciones judiciales en las que se registra su empleo. Mds aun, dentro de esta variedad
de acciones, el Convenio se ha usado como argumento de la parte demandante, pero
también como excepcién o como justificacién de defensas de fondo —en algunos
casos, por érganos estatales.

Asi, por ejemplo, el Convenio 169 fue invocado en acciones de
inconstitucionalidad, en acciones de amparo o tutela constitucional, en controversias
entre poderes, en acciones politico-electorales, en acciones de nulidad en materia
contencioso-administrativa, en acciones civiles ordinarias (en las que se discuten
asuntos de propiedad o desalojo, por ejemplo), en acciones penales, en acciones
que tramitan en el fuero agrario, entre otras. En algunos paises —como Chile,
Colombia y Guatemala— se permite a actores calificados requerir una opinién sobre
la compatibilidad con la constitucién de un tratado u otra norma al tribunal al que
se le ha asignado el control de constitucionalidad: en esos, el Convenio 169 ha sido
objeto de esta consulta al tribunal o corte constitucional.

En cuanto a la variedad de empleo del Convenio 169 por las partes en
un proceso, en un nimero significativo de casos es la comunidad indigena, sus
miembros o quien actda en su representaciéon quien lo invoca. En varios casos,
quien invoca el Convenio es el Defensor del Pueblo —en aquellos supuestos en los
que la legislacién les ha concedido legitimacién para iniciar procesos judiciales en
defensa de los derechos humanos, de colectivos especificos o de los denominados
intereses colectivos o intereses difusos. En algunos casos penales, quienes han traido
a colacién el Convenio 169 son el Ministerio Publico o la Defensa Publica. En otra
serie de casos, el Convenio es empleado por autoridades publicas —legislativas o
administrativas— como fundamento de medidas de politica piblica adoptada. Asi,
por ejemplo, en una sentencia de constitucionalidad de la Corte Constitucional de
Colombia, es el Congreso el que justifica la insistencia sobre una ley ante la objecién
presidencial, sefialando que las disposiciones cuestionadas tienen el objeto de cumplir
con las obligaciones internacionales que emanan del Convenio 169'*. En un caso del
Tribunal Constitucional boliviano, es la autoridad administrativa encargada de la
reforma agraria la que invoca como defensa el Convenio 169".

En resumen: la experiencia de los tribunales de América Latina muestra una
gran riqueza en las posibilidades de invocacién del Convenio 169, que no se agotan
en absoluto en el litigio de cardcter constitucional.

3.4 Temas

Si la variedad de acciones es grande, la variedad temdtica es adn mayor. Las dreas
en las que el Convenio 169 es relevante y en las que ha sido utilizado como criterio
interpretativo o decisorio son multiples.

Puede, con todo, senalarse que un porcentaje importante de los casos decididos
por los tribunales de la regién versan sobre conflictos relativos a tierras y a la explotacién
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de las riquezas naturales situadas en ellas, y que varios de esos casos se refieren a la
consulta y participacién de la comunidad en decisiones relativas a estos temas.

Otro porcentaje importante de casos se refiere a las relaciones entre derecho
penal estatal y derecho penal consuetudinario, al menos de dos modos: los limites al
empleo del derecho penal estatal una vez ejercida la justicia penal comunitaria, y los
limites al empleo del derecho penal consuetudinario indigena por la constitucién y
los instrumentos de derechos humanos.

Por dltimo, se registran también casos que versan sobre una variedad de otros
aspectos: el derecho a la educacién y a la salud de los miembros de las comunidades
indigenas, el respeto de su autonomia politica y su forma de elegir autoridades, el
respeto de su identidad cultural y simbolos culturales, y la conformacién de los
érganos estatales responsables de llevar a cabo las obligaciones que en materia de
pueblos y comunidades y pueblos indigenas fijan la constitucién y el Convenio 169.

3.5 Diferentes formas de empleo del Convenio 169 por los tribunales

Por tltimo, también existen diferencias en el uso que hacen del Convenio 169 los
distintos tribunales de la regién. Algunas de estas diferencias son consecuencia de la
distinto stazus del Convenio en el derecho interno, pero este factor no alcanza a explicar
completamente la variedad de formas de invocacién registradas. Al menos dos variables
pueden ser dtiles para captar distintos matices e ilustrar mds claramente la cuestién.

Por un lado, existe una diferencia entre aquellos casos en los que los tribunales
aplican directamente las normas del Convenio 169, y aquellos otros en los que el
Convenio se emplea como instrumento o estindar interpretativo de otras normas.
Esta diferencia no responde exactamente a la de naciones monistas o dualistas: aunque
la mayoria de los paises de la regién han adoptado un régimen monista en materia
de relaciones entre derecho internacional y derecho interno, muchos tribunales de la
regién no suelen aplicar directamente normas internacionales —tal vez por la primacia
de una tradicién legalista, proveniente de la cultura de la codificacién. Aun en estos
casos, el Convenio 169 se ha abierto paso como herramienta interpretativa de otras
normas —a veces, de normas constitucionales y, otras veces, de normas legales y de
otras normas infraconstitucionales.

Una segunda distincién dtil es la del uso de la norma o estdndar interpretativo
ofrecido por el Convenio 169 como argumento principal para decidir una cuestién,
frente a su uso “a mayor abundamiento”, es decir, su empleo como argumento
suplementario o simplemente ilustrativo. En efecto, si bien en muchos casos el
criterio ofrecido por el Convenio 169, o por la interpretacién de una norma nacional
a la luz o en armonia con el Convenio 169 —“interpretacién conforme”- constituye
el fundamento de la decisién, en muchos otros el Convenio se cita, ya decidida la
cuestién, como argumento que puede reforzar o complementar el criterio decisorio —es
decir, agrega algin peso argumentativo a las razones que se habian formulado sobre
la base de otra norma. En algunos casos, los jueces parecen construir un argumento
en dos fases: la primera sobre la base de normas nacionales, y la segunda, en la que
se sefiala que la solucién elaborada sobre la base del derecho nacional no viola, sino
que estd en linea, con las obligaciones internacionales asumidas por el Estado.
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Se trata, sin embargo, de matices distintos que van coloreando la gradual
introduccién de criterios provenientes del derecho internacional en el derecho
interno. En uno u otro caso, los jueces nacionales han cobrado mayor conciencia de
la necesidad de asumir seriamente las obligaciones internacionales del Estado, y en
traducirlas en criterios de decisién judicial en caso de conflicto.

4. Resena de casos

He elegido agrupar algunos casos ejemplificativos a partir de criterios temdticos,
tomando en consideracién cuestiones que son indicativas de la relevancia del Convenio
169 de la OIT para las reivindicaciones de los pueblos y comunidades indigenas, y que
han merecido decisiones judiciales en distintos paises. Asi, resefiaré casos relacionados
con cuatro grupos temdticos: a) los reclamos de titularizacién colectiva de las tierras
ancestrales de los pueblos y comunidades indigenas; b) el derecho de los pueblos y
comunidades de ser consultados antes de la toma de decisiones que puedan afectar sus
derechos e intereses; ) las obligaciones positivas del Estado en situaciones de extrema
carencia de los pueblos y comunidades indigenas; y d) aplicaciones del Convenio 169
en relacién con el derecho penal.

4.1 Los reclamos de titulacion colectiva de las tierras
ancestrales de los pueblos y comunidades indigenas

No es de extrafiar que uno de los reclamos mds importantes de los pueblos y
comunidades indigenas sea el del reconocimiento de la titularidad de sus tierras
ancestrales. La tierra constituye uno de los rasgos identitarios de los pueblos y
comunidades indigenas, definitorio de su modo de vida y de su cosmovisién. La
tierra tiene, para los pueblos y comunidades indigenas, un significado religioso, y
constituye ademds la base de su economia, que estd pautada generalmente por los
ciclos de la naturaleza. Una caracteristica particular de las reivindicaciones indigenas
sobre la tierra es el reclamo de su propiedad colectiva, a nombre del pueblo o la
comunidad como sujeto titular, y no en términos de propiedad individual de los
miembros de la comunidad. En América Latina, la tierra ancestral de los pueblos
y comunidades indigenas ha sido objeto frecuente de despojo y de expoliacién por
parte de autoridades estatales y de terceros. La estrecha relacién de los pueblos y
comunidades indigenas con la tierra ha llevado a sefialar que el reconocimiento de
su propiedad colectiva constituye una condicién para la misma supervivencia de
aquellos pueblos o comunidades.

Dada la importancia del tema, la jurisprudencia de la regién no ha sido ajena
a estos reclamos, en los que la invocacién del Convenio 169 de la OIT ha jugado un
papel relevante. La Corte Interamericana de Derechos Humanos, por ejemplo, ha
empleado el Convenio 169 como estdndar interpretativo del derecho de propiedad
para aquellos casos en los que estd en juego un reclamo sobre el territorio ancestral
de pueblos y comunidades indigenas'“.

En el caso Yakye Axa®, la Corte Interamericana de Derechos Humanos se
enfrenté con un reclamo de titulacién del territorio ancestral de una comunidad
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indigena de cazadores-recolectores del Chaco paraguayo, en situacién de extrema
pobreza. Sus territorios ancestrales se encuentran bajo la propiedad privada de terceros.
En el caso, se aleg6 que la falta de accién efectiva del gobierno de Paraguay para
reconocer la personalidad juridica de la comunidad indigena y para concederle la
titularidad de sus tierras ancestrales, llevé a la comunidad a asentarse en espera de la
respuesta a sus reclamos en un paraje inhéspito, en condiciones de vida sumamente
precarias. La falta de acceso a servicios sanitarios y a medios de subsistencia causé la
muerte a muchos miembros de la comunidad. Dadas las condiciones del asentamiento,
los nifios de la comunidad se vieron privados de alimentacién, salud, vestido y
educacién adecuados. Se imputé al Estado la violacién de los derechos a la vida, a la
propiedad privada, al debido proceso y a la proteccién judicial.

En lo que aqui interesa, la Corte Interamericana consideré que, a efectos de
intepretar el alcance del derecho de propiedad —y de los derechos a la vida y al debido
proceso y a la proteccién judicial- cuando se trata de pueblos indigenas, debe acudirse
al Convenio 169*. En ese sentido, el tribunal recuerda que “la estrecha relacién que los
indigenas mantienen con la tierra debe de ser reconocida y comprendida como la base
fundamental de su cultura, vida espiritual, integridad, supervivencia econémica y su
preservacién y transmision a las generaciones futuras™’. En particular, la Corte sefiala que

(D)o anterior guarda relacién con lo expresado en el articulo 13 del Convenio N° 169 de
la OIT, en el sentido de que los Estados deberdn 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, segiin los casos, que ocupan o utilizan de alguna
otra manera, y en particular los aspectos colectivos de esa relacion™®.

En el caso, la Corte considera que el tiempo transcurrido desde el inicio de los reclamos
de la comunidad, sin que el Estado haya hecha efectiva la titulacién de sus territorios
ancestrales, configuré una violacién del derecho de propiedad de la comunidad.
Ademds, el tribunal interamericano acude al Convenio 169 para determinar el
alcance de las medidas que el Estado debe adoptar para restituir a la comunidad la
titularidad de sus tierras ancestrales, dada la situacién de ocupacién de esas tierras por
propietarios privados. Al respecto, la Corte invoca el articulo 16.4 del Convenio 169,
que sefiala que cuando el retorno de los pueblos a sus tierras ancestrales no sea posible,

dichos pueblos deberdn recibir, en rodos 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
Suturo. Cuando los pueblos interesados prefieran recibir una indemnizacion en dinero
0 en especie, deberd concedérseles dicha indemnizacion, con las garantias apropiadas.

La Corte agrega que el pago de una justa indemnizacién o ambos no quedan sujetas
a criterios meramente discrecionales del Estado, sino que deben ser —conforme a una
interpretacion integral del Convenio 169 de la OIT y de la Convencién Americana—
consensuadas con los pueblos interesados, de acuerdo con sus propios procedimientos
de consulta, valores, usos y derecho consuetudinario®.
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La Corte Interamericana ha repetido esta doctrina en los casos Sawhoyamaxa®
y Saramaka?’.

Algunos tribunales locales han debido resolver también planteamientos
similares. Un caso resuelto por los tribunales ordinarios argentinos ofrece un buen
ejemplo de interpretacién de la ley comiin —en este caso, de la nocién de propiedad
del Cédigo Civil- a la luz de los estdndares establecidos por el Convenio 169 de
la OIT. Se trata del caso de la comunidad de Quera y Aguas Calientes®, de la
provincia de Jujuy, en el norte de la Argentina, en el que un tribunal de la justicia
civil y comercial decidié sobre un pedido de usucapién (prescripcién adquisitiva)
iniciado por una comunidad indigena. La particularidad del pedido era el reclamo
de titulacién colectiva o comunitaria de la tierra, a nombre de la comunidad como
sujeto titular —y no de sus miembros individuales.

La demanda sefala la titularidad de derechos de la comunidad como tal,
haciendo referencia a normas de la Constitucién argentina, y al concepto de pueblo
indigena, a partir del articulo 1 del Convenio 169 de la OIT. Sefhala también la
relacién especial, cultural y espiritual que el indigena tiene con la tierra y con los
territorios que ocupa en forma colectiva, reconocida por el citado convenio de la OIT,
del que la Argentina es parte.

Por su parte, el Estado provincial pide que se rechace la demanda, sefialando
que la comunidad sélo adquiri6 su personalidad juridica comunitaria en 1996, de
modo que no pudo haber transcurrido el periodo de veinte afios necesario para la
prescripcién adquisitiva.

El tribunal considera que el reconocimiento juridico de la personalidad juridica
de la comunidad sélo es el acto que formaliza la preexistencia de la comunidad: al
momento de solicitar su personalidad juridica, el pueblo debié acreditar que posefa
comunidad de lengua, religién, conservacién de sus costumbres, identificacién
al grupo, voluntad de pertenencia comunitaria del suelo, y eleccién libre de sus
representantes, entre otros requisitos. De modo que el otorgamiento de personalidad es
meramente declarativo, y no constitutivo de la personalidad juridica de la comunidad.
El tribunal sehala que, a partir de la reforma constitucional de 1994;

la norma constitucional pretende que el otorgamiento de la personeria juridica sirva
para hacer operativo un derecho ya existente, es decir que la norma fundacional no lo
establece desde entonces, sino que declara su preexistencia y pretende que se haga efectivo,
garantizando, entre otros derechos, el de la propiedad de la tierra en forma comunitaria.
En otras palabras, se reconoce que las comunidades aborigenes son preexistentes al Estado
Nacional [...] y se adoptan, entre las medidas tuitivas, la asignacion de las tierras
‘que tradicionalmente ocupan’, con lo que evidentemente se garantiza el derecho a la
propiedad de las tierras que dichas comunidades vienen ejerciendo histéricamente y no
a partir de su nacimiento como personas juridicas.

Lo interesante del caso es que un tribunal civil y comercial, acostumbrado a decidir
litigios individuales de propiedad y societarios, debe aplicar directamente normas
constitucionales y el Convenio 169 para ajustar las instituciones del derecho privado
a la noci6n de sujeto colectivo preexistente a su reconocimiento juridico (es decir, la
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comunidad indigena) y a la nocién de propiedad colectiva o comunitaria de la tierra.
Para ello, tiene que hacer una interpretacién conforme a las normas constitucionales e
internacionales, del requisito de la posesién de veinte anos —establecido por el Cédigo
Civil para la usucapién— cuando se trata de su aplicacién a la comunidad indigena.
Asi, el tribunal sefiala que:

la comunidad aborigen que ha obtenido recientemente su personeria juridica, no se trata
estrictamente de un sucesor universal o particular en los términos del derecho privado,
pero debemos tener en cuenta que nos encontramos conque nuestro derecho positivo ha
incorporado un concepto nuevo de propiedad, el de propiedad comunitaria, conforme
el cual, el ejercicio de la posesion no se hace por una persona fisica determinada, sino
por el grupo que forma esa comunidad.

A partir de prueba testimonial y de la visita a la comunidad, el tribunal consideré que
el sujeto intergeneracional “comunidad indigena” no s6lo cumplia con el requisito de
posesién pacifica e ininterrumpida por veinte afios, sino que habia estado en posesién
de sus territorios desde épocas prehispdnicas. Por ende, da por probada la posesién
pacifica e ininterrumpida de la comunidad, y acepta la demanda, concediendo a la
comunidad la titularidad colectiva de la parcela reclamada.

4.2 El derecho de los pueblos y comunidades de ser consultados antes de la
toma de decisiones que puedan afectar sus derechos e intereses

Uno de los temas de mayor trascendencia en materia de derechos de los pueblos
indigenas en la regién es el vinculado con el derecho de los pueblos y las comunidades
a ser consultados adecuadamente antes de que las autoridades publicas tomen
decisiones que puedan afectarlos. Entre estas medidas se encuentran, por ejemplo,
aquellas que involucren la explotacién de recursos naturales que se encuentren en su
territorio, la realizacién de obras de infraestructura que puedan afectar ese territorio,
la prestacién del servicio educativo en las comunidades indigenas, y el disefo de
planes de desarrollo para los pueblos y comunidades indigenas. En tanto requisito
procedimental que debe ser cumplido necesariamente antes de la toma de decisiones,
su falta de cumplimiento determina la invalidez de las medidas tomadas sin respetar
la exigencia de consulta. El instrumento internacional vinculante donde este derecho
aparece plasmado con mayor claridad es el Convenio 169 de la OIT>.

La propia Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sentado
jurisprudencia en la materia®*. Resefaré aqui, sin embargo, varios casos decididos
por tribunales nacionales.

La Corte Constitucional de Colombia ha establecido claramente la necesidad
de consulta a los pueblos indigenas, fijando las bases de interpretacién de la exigencia
de una “consulta apropiada”, e invalidando actos administrativos y legislativos
adoptados sin cumplir plenamente con ese requisito. Dos importantes casos pueden
ilustrar este temperamento.

En la sentencia SU-039/97%, verdadero leading case continental sobre la
cuestién, la Corte Constitucional debié considerar una accién de tutela (equivalente
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al amparo en Colombia) presentada por el Defensor del Pueblo, en representacién
de un grupo de integrantes de la comunidad indigena U’wa, contra el Ministerio del
Medio Ambiente y la Sociedad Occidental del Colombia Inc., por considerar que
los demandados vulneraron los derechos de la comunidad al no efectuar de manera
completa y seria el proceso de consulta previa al otorgamiento de una licencia de la
exploracién de hidrocarburos dentro de su territorio. De acuerdo con la demanda,
s6lo se realizé una reunién con algunos lideres de la comunidad, y ello no satisface
el trdmite de consulta adecuada. El Defensor del Pueblo solicitd, por ende, la
suspensién de la concesiéon de la licencia ambiental, y la adopcién de las medidas
necesarias para llevar a cabo el trdmite de consulta previa a la comunidad y para la
proteccién de los derechos de la comunidad indigena. También se solicitd, en accién
separada, la nulidad del acto administrativo que otorgé la licencia ambiental y su
suspensién provisional. Ambas acciones judiciales se fundan, ademds, en la violacién
de los derechos de los indigenas, al territorio, a la autodeterminacién, a la lengua y a
la cultura étnica —dado que la explotacién de recursos naturales no renovables estd
condicionada a la preservacién de la integridad cultural, social y econémica de las
comunidades indigenas y a la participacién de los representantes en dichas decisiones,
tal como lo prescriben los articulos 6 y 15 del Convenio 169.

En su decisién, la Corte Constitucional subraya que no sélo los individuos
miembros de las comunidades indigenas son sujetos de derechos, sino que la
Constitucién también reconoce que también lo es la comunidad como colectivo.
Luego, sefiala que los intereses de explotacién de recursos naturales para garantizar
un desarrollo sostenible, y el derecho de conservacién de la identidad cultural, étnica,
econdmica y social de las comunidades asentadas en los territorios explotados deben ser
armonizados. La forma de armonizacién y equilibrio de estos intereses es la creacién
de un mecanismo de participacién de las comunidades en la toma de decisiones que
las afectan. La Corte sehala que se trata de un derecho fundamental, ya que este es
el mecanismo mediante el cual se asegura la subsistencia de las comunidades como
grupo social, afirmando que el Convenio 169 forma parte del llamado “bloque
de constitucionalidad” —que requiere la interpretacién integrada de los derechos
fundamentales reconocidos en la Constitucién Politica y en los demds instrumentos
normativos que integran ese bloque. En consecuencia, la interpretacién arménica
de la Constitucién y del Convenio 169 exige el derecho a la consulta de los pueblos
indigenas para la explotacién de los recursos. La consulta debe buscar el conocimiento
pleno de la comunidad respecto al proyecto y de los efectos que causaria en su entorno
social, cultural, econémico y politico, y la valoracién de sus ventajas y desventajas.
Las comunidades afectadas deben ser escuchadas y, de no existir acuerdo, la actuacién
de la administracién no debe ser autoritaria o arbitraria, sino objetiva, razonable y
proporcional. En todo caso deben arbitrarse los mecanismos necesarios para mitigar,
corregir o restaurar los efectos que las medidas de la autoridad produzcan o puedan
generar en detrimento de la comunidad o de sus miembros.

La Corte concluyé que no se llevé a cabo de manera completa e idénea el
proceso de consulta previa de las comunidades indigenas U’wa en relacién con el
proyecto de exploracién de hidrocarburos, pues a las reuniones realizadas asistieron
diferentes miembros de las comunidades, pero no sus representantes. Tampoco se
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llevé a cabo una reunién planeada para revisar los efectos del proyecto —que no se
realiz6 porque que la licencia ya habia sido expedida. Por tanto, por no realizarse el
trdmite de consulta con los pardmetros establecidos, y en previsién de los posibles
perjuicios que la ejecucién del proyecto pudiera causar a la comunidad indigena,
la Corte consideré violados los derechos a la participacion, a la integridad étnica,
cultural, social y econémica y al debido proceso de la comunidad U’wa. La sentencia
concedié el amparo transitorio, ordend suspender la licencia ambiental y realizar
la consulta debida.

Esta doctrina ha sido reiterada y aplicada en sentencias posteriores®.

En un caso reciente, de suma trascendencia institucional, la Corte Constitucional
colombiana lleva atin més lejos esta doctrina, al declarar la inconstitucionalidad de una
ley por falta de consulta adecuada a las comunidades indigenas y afrodescendientes
que resultarfan potencialmente afectadas por esa norma. En efecto, en la sentencia
C-030/08*" la Corte Constitucional tuvo la ocasién de considerar una demanda de
inconstitucionalidad de la denominada la Ley General Forestal (Ley 1021 de 20006),
por haberse omitido la consulta previa establecida por el articulo 6 del Convenio 169
de la OIT a las comunidades indigenas y afrodescendientes afectadas.

La Corte Constitucional reiteré la linea jurisprudencial trazada en materia
de reconocimiento de la diversidad étnica y cultural como principio constitucional
y fundamento de la nacionalidad colombiana. Destacé que esa especial proteccién
se traduce en el deber de adelantar procesos de consulta con las comunidades
indigenas y tribales para la adopcién y la ejecucién de decisiones susceptibles de
afectarlas, deber que surge de diversas normas constitucionales y del Convenio
169 de la OIT.

Sin embargo, dado que en el caso se cuestionaba la sancién de una ley sin
consulta previa, la Corte agregé nuevos criterios a su jurisprudencia anterior.
Asi, la Corte sefalé que, cuando se trata de proyectos de ley, el deber de consulta
no surge frente a toda medida legislativa que sea susceptible de afectar a las
comunidades indigenas, sino dnicamente frente a aquellas que puedan afectarlas
directamente. La Corte aclard, de todos modos, que la afectacién directa puede
darse tanto cuando el legislador decida expresamente regular las materias previstas
por el Convenio 169, como cuando la medida, pese a su alcance general, repercuta
de manera directa sobre las comunidades indigenas y tribales. La Corte también
agregé algunas consideraciones sobre la oportunidad y modo de realizacién de la
consulta en caso de medidas legislativas, y sobre las posibles consecuencias juridicas
de su incumplimiento.

La Corte consideré que, pese a que existen en la ley previsiones conforme a las
cuales se preservaba la autonomia de las comunidades indigenas y afrocolombianas
para los aprovechamientos forestales en sus territorios, la norma también establece
politicas generales, definiciones, pautas y criterios susceptibles de afectar las 4reas
en las que de manera general se encuentran asentadas las comunidades indigenas
y afrodescendientes, con la posibilidad de que ello repercuta sobre sus formas de
vida y sobre la relacién estrecha que mantienen con el bosque. De modo que, de
acuerdo con el tribunal, la adopcién de la ley debié haberse consultado con esas
comunidades, para buscar aproximaciones sobre la manera de evitar que la misma las
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afectara negativamente, e incluso sobre el contenido mismo de las pautas y criterios
que, ain cuando de aplicacién general, pueden tener una repercusién directa sobre
los territorios indigenas y tribales, o sobre sus formas de vida. La falta de consulta
determind, para la Corte, la inconstitucionalidad de la norma.

La Corte fija ademds las pautas que deben cumplirse para que la consulta
puede considerarse valida: poner en conocimiento de las comunidades el proyecto
de ley; ilustrarlas sobre su alcance y sobre la manera como podria afectarlas y darles
oportunidades efectivas para que se pronuncien sobre el mismo.

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica ha seguido un
camino similar, al declarar inconstitucional la adjudicacién de una concesién de
exploracién y explotacién de hidrocarburos a una empresa privada por parte del poder
Ejecutivo, por falta de realizacién de una consulta previa adecuada a los pueblos y
comunidades indigenas afectados. En su voto 8019 del afio 2000, la Corte decidié
una demanda de amparo en ese sentido, iniciada por asociaciones de desarrollo
de comunidades indigenas y otros litigantes, y fundada, entre otras normas, en la
violacién del Convenio 169 de la OIT?.

El tribunal decidié que las autoridades incumplieron con el requisito de la
consulta previa a las comunidades indigenas, tal cual es establecido por el articulo
15.2 del Convenio 169 de la OIT. La Sala interpreta el derecho de las comunidades
a ser consultadas como un requisito necesario para la participacién y respeto de las
minorfas en una democracia. La Sala Constitucional da por probado que el Ministerio
respectivo omitié la convocatoria a consulta, que resultaba obligatoria, y que el
acto no quedé saneado por la publicidad del proceso de licitacién en la prensa. En
consecuencia, hizé lugar al amparo y anulé el acto de adjudicacién.

Un dltimo ejemplo proviene del Tribunal Constitucional del Ecuador. También
este tribunal debié considerar, en el caso Arcos v. Direccién Regional de Mineria®,
una demanda de amparo —iniciada por el Defensor del Pueblo, en representacién de los
derechos de comunidades indigenas chachis y de comunidades afrodescendientes de
la provincia de Esmeraldas— dirigida contra la concesién, por parte de las autoridades
gubernamentales, una empresa minera privada para “prospectar, explorar, explotar,
beneficiar, fundir, refinar y comercializar minerales” existentes en un bloque situado
en el territorio de las comunidades. Entre otros agravios, la demanda se funda en
el incumplimiento de la obligacién de consulta previa a las comunidades afectadas,
invocdndose en ese sentido el articulo 15 del Convenio 169 de la OIT.

Elamparo alega que la concesién y el inicio de las actividades mineras provocard
dafios irreparables a los recursos naturales, a la salud y vida de las familias de la
comunidades que habitan la zona, y viola los derechos colectivos de los pueblos negros
e indigenas, al haberse ignorado los requisitos de la consulta previa obligatoria a las
comunidades y la licencia y evaluacién de impacto ambiental.

El Tribunal Constitucional confirmé la sentencia de primera instancia y
ordend la suspensién de la concesién minera impugnada, dando por probado que la
concesién minera afectaria ambientalmente a los centros chachis y pueblos negros
que habitan en la zona y alteraria sus modos de vida. El tribunal subraya que tanto
la Constitucién como el Convenio 169 de la OIT requerian la realizacién de una
consulta previa
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para evaluar los efectos de la explotacion en la vida de los pueblos, determinar si sus
intereses serian perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier
programa de prospeccidn o explotacion de los recursos existentes en sus tierras. De allf
que constituia un imperativo la realizacién de la consulta, cuya omision determina la

ilegitimidad del acto impugnado.

Es interesante sefialar también que una de las defensas presentadas por el Estado fue
la falta de reglamentacién legal de la consulta. El Tribunal Constitucional rechazé
tal argumento, sosteniendo que no puede alegarse para desconocer el derecho de los
pueblos y comunidades indigenas a ser consultados su falta de reglamentacién legal.

4.3 Las obligaciones positivas del Estado en situaciones de
extrema carencia de los pueblos y comunidades indigenas

Otra de las dreas en las que los tribunales de América Latina han producido sentencias
de sumo interés es el de las obligaciones positivas del Estado en aquellos casos en los
pueblos indigenas se enfrentan a situaciones de carencia extrema. Una parte importante
de estos casos se refiere al cumplimiento de obligaciones positivas relacionadas con los
derechos econémicos, sociales y culturales de los pueblos y comunidades indigenas
—y, especificamente, con el cumplimiento de las denominadas obligaciones minimas
esenciales de estos derechos. En muchos de estos casos se trata de situaciones en las que,
debido al incumplimiento de niveles esenciales de derechos tales como el derecho a la
alimentacién o el derecho a la salud, la vida de los miembros de las comunidades, y en
algunos casos la subsistencia misma de la comunidad, esté en riesgo.

El Convenio 169 ofrece, al respecto, un abordaje rico, ya que articula varias
facetas que se desprenden de una comprensién compleja del principio de igualdad y
de la prohibicién de discriminacién. Por un lado, obliga al Estado a adoptar medidas
para promover la plena efectividad de los derechos econdémicos, sociales y culturales de
los pueblos indigenas sin discriminacién —es decir, subraya la obligacién de no excluir a
los pueblos indigenas de las obligaciones estatales en materia de derechos econémicos,
sociales y culturales (articulos 2.2., ay b, y articulo 3). Mds atin, el Convenio establece la
obligacién especifica de adoptar medidas para eliminar las diferencias socioeconémicas
que puedan existir entre los miembros indigenas y los demds miembros de la comunidad
nacional (articulo 2.2., ¢). Por otro lado, exige del Estado que las medidas adoptadas
a estos efectos respeten la identidad, la integridad y formas de vida especificas de los
pueblos y comunidades indigenas, sin que las medidas especiales puedan menoscabar los
derechos generalmente reconocidos al resto de la poblacién (articulos 2.2., b 3.2. y 4). El
Convenio 169 también requiere la participacién de los propios pueblos y comunidades
indigenas en la determinacién de su desarrollo (articulos 2.1. y 4.2.).

En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha marcado la
pauta, desarrollando una interpretacién extensiva del derecho a la vida. Dos de los casos
que ya he mencionado, Yakye Axa v. Paraguay y Sawhoyamaxa v. Paraguay, abordan
el alcance de las obligaciones positivas del Estado derivadas del deber de garantizar
ese derecho®. En ambos casos, la falta de acceso de las respectivas comunidades
indigenas a sus tierras ancestrales y la consecuente imposibilidad de satisfacer sus
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necesidades bdsicas a través de sus propios medios tradicionales redundaron en una
situacién de carencia extrema, traducida en un serio cuadro de desnutricién, de alta
incidencia de enfermedades evitables y de muertes causadas por estas.

La Corte interpreta el derecho a la vida en sentido amplio, derivando de ¢l la
obligacién estatal de asegurar las condiciones para una vida digna. En el caso Yakye
Axa, el tribunal sintetiza su doctrina del siguiente modo:

Este Tribunal ha sostenido que el derecho a la vida es fundamental en la Convencidn
Americana, por cuanto de su salvaguarda depende la realizacion de los demds derechos.
Al no resperarse el derecho a la vida, todos los demds derechos desaparecen, puesto que se
extingue su titular. En razon de este cardcter fundamental, no son admisibles enfoques
restrictivos al derecho a la vida. En esencia, este derecho comprende no sélo el derecho de
todo ser humano de no ser privado de la vida arbitrariamente, sino también el derecho a
que no se generen condiciones que le impidan o dificulten el acceso a una existencia digna.

Una de las obligaciones que ineludiblemente debe asumir el Estado en su posicion
de garante, con el objetivo de proteger y garantizar el derecho a la vida, es la de generar
las condiciones de vida minimas compatibles con la dignidad de la persona humana y a
no producir condiciones que la dificulten o impidan. En este sentido, el Estado tiene el
deber de adoprar medidas positivas, concretas y orientadas a la satisfaccion del derecho a
una vida digna, en especial cuando se trata de personas en situacion de vulnerabilidad y
riesgo, cuya atencion se vuelve prioritaria®.

La Corte ha identificado, entre estas obligaciones, deberes relacionados con el
acceso a servicios de salud, educacién, agua potable y a alimentacién, y ha puesto
énfasis en la necesidad de tomar en consideracion, al adoptar medidas para cumplir
con tales obligaciones, tanto la identidad como la vulnerabilidad de los pueblos y
comunidades indigenas, en linea con el Convenio 169 de la OIT —considerado por
la Corte parte del corpus juris internacional en materia de derechos de los pueblos
indigenas. Asi, el tribunal ha sostenido lo siguiente:

En el presente caso, la Corte debe establecer si el Estado generd condiciones que agudizaron
las dificultades de acceso a una vida digna de los miembros de la Comunidad Yakye Axa y
si, en ese contexto, adoptd las medidas positivas apropiadas para satisfacer esa obligacion,
que tomen en cuenta la situacion de especial vulnerabilidad a la que fueron llevados,
afectando su forma de vida diferente (sistemas de comprension del mundo diferentes de
los de la cultura occidental, que comprende la estrecha relacion que mantienen con la
tierra) y su proyecto de vida, en su dimensién individual y colectiva, a la luz del corpus
Juris internacional existente sobre la proteccion especial que requieren los miembros de
las comunidades indigenas, a la luz de lo expuesto en el articulo 4 de la Convencidn, en
relacion con el deber general de garantia contenido en el articulo 1.1 y con el deber de
desarrollo progresivo contenido en el articulo 26 de la misma, y de los articulos 10 (Derecho
a la Salud); 11 (Derecho a un Medio Ambiente Sano); 12 (Derecho a la Alimentacién);
13 (Derecho a la Educacién) y 14 (Derecho a los Beneficios de la Cultura) del Protocolo
Adicional a la Convencién Americana en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales, y las disposiciones pertinentes del Convenio No. 169 de la OIT*.
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En ambos casos la Corte Interamericana decidié que el Estado incumplié con estas
obligaciones positivas, y lo condené por violaciones al derecho a la vida. Entre las
medidas de reparacién, la Corte ordend la provisién de servicios esenciales para cubrir
las necesidades basicas de las comunidades indigenas afectadas™.

Ante hechos semejantes, la Corte Suprema de Argentina ha respondido
vigorosamente ante una demanda presentada por el Defensor del Pueblo contra el
Estado nacional y la Provincia del Chaco, denunciando la situacién de extrema miseria
de comunidades de la etnia toba, habitantes de la provincia®*. La demanda reclamaba
el cumplimiento por parte del Estado de su obligacién de adoptar acciones positivas
en relacién con la situacién de los pueblos indigenas, de acuerdo con la Constitucién
y la legislacién argentina, y el Convenio 169 de la OIT.

La demanda sefiala que la poblacién indigena se halla en una grave situacién
socioeconémica, a consecuencia de la cual la mayoria de la poblacién padece de
enfermedades endémicas que son producto de la pobreza extrema, y carece de
alimentacién adecuada, de acceso a agua potable, de atencién médica, y de vivienda
digna. Denuncia que, a raiz de esa situacién, en el mes anterior a la presentacién de
la demanda se han registrado 11 muertes.

La Corte argentina consideré que las afirmaciones del Defensor del Pueblo
eran verosimiles, y ordend liminarmente al Estado:

a) informar a la Corte, relacién con las medidas de proteccién de la
comunidad indigena que habita en la regién: 1) comunidades que
pueblan esos territorios y cantidad de habitantes que las integran; 2)
presupuesto para la atencién de los asuntos indigenas y destino de los
recursos fijados en las leyes respectivas; 3) ejecucién de programas de
salud, alimentarios y de asistencia sanitaria; 4) ejecucién de programas
de provisién de agua potable, fumigacién y desinfeccidn; 5) ejecucién
de planes de educacién; y 6) ejecucién de programas habitacionales;

b) comparecer en audiencia publica ante la Corte Suprema para presentar
y discutir la informacién solicitada; y

¢) como medida cautelar, suministrar agua potable y alimentos a las
comunidades indigenas que habitan en la regién afectada, como asi
también de un medio de trasporte y comunicacién adecuados, a cada
uno de los puestos sanitarios.

También la Corte Constitucional colombiana ha tenido la oportunidad de decidir
sobre esta tematica. En la sentencia T-704/06, el tribunal debié considerar una
demanda de tutela, iniciada por la asociacién de jefes de una comunidad indigena
en situacién de extrema pobreza contra autoridades municipales y nacionales®. La
comunidad denuncia la omisién de las autoridades involucradas en hacer efectiva la
entrega de partidas presupuestarias destinadas a la comunidad y correspondientes
a un periodo de cuatro afos. De acuerdo con la demanda, la autoridad municipal
de Uribia no hizo entrega de las partidas correspondientes, y se niega a incluir el
reconocimiento de la deuda anterior en el convenio interadministrativo necesario
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para formalizar la ejecucién de las partidas. La demanda se dirige también contra
las autoridades nacionales que debieron fiscalizar la entrega de fondos y no lo han
hecho. Los representantes de la comunidad alegan violaciones a los derechos a la
dignidad humana, a la participacién, a la autonomia de las comunidades indigenas, al
reconocimiento de la diversidad cultural, a no ser discriminado por razones culturales,
a la salud, a la educacién, al reconocimiento de la personeria juridica y a peticionar
a las autoridades, de acuerdo con normas constitucionales y tratados internacionales
de derechos humanos, incluido el Convenio 169 de la OIT.

La Corte recuerda las obligaciones constitucionales y las internacionales
asumidas por el Estado colombiano en materia de respeto a la subsistencia e identidad
cultural de los pueblos indigenas, refiriéndose de manera destacada al Convenio
169 de la OIT. El tribunal sehala que el Estado estd obligado a poner en marcha
acciones positivas para el pleno goce de estos derechos por las comunidades indigenas,
subrayando la estrecha relacién entre el goce de derechos econémicos, sociales y
culturales, y el goce del derecho a la subsistencia e identidad cultural. Esto se traduce
en la obligacién de aportar a las comunidades indigenas, en especial a aquellas mds
postergadas, los recursos necesarios para satisfacer tales derechos. Destaca también
que, pese a la existencia de regimenes descentralizados de reparticién de competencias
en un Estado, rigen los principios de coordinacién, subsidiaridad, concurrencia y
solidaridad —de acuerdo con los cuales, todas las entidades territoriales involucradas
tienen responsabilidad en asegurar que los recursos lleguen efectivamente a las
comunidades indigenas.

En el caso concreto, el tribunal da por probado que, pese a que los recursos
fueron girados al municipio, esta entidad no los entregé a la comunidad, y que
tampoco consta que los haya reservado. No obstante, la Corte también declara
responsables de la violacién del derecho de la comunidad indigena a los érganos
departamentales y nacionales, por falta de controles sobre la efectiva entrega de los
fondos a las comunidades. La Corte sefiala también que el Estado tenfa la obligacién
de capacitar a la comunidad para que fiscalizara adecuadamente la entrega de los
recursos —obligacién que tampoco fue cumplida. En conclusién, la Corte declara
violados los derechos al respeto de la dignidad humana, a la salud, a la educacién, a la
participacién y a la autonomfa de las comunidades indigenas, y a no ser discriminado
por razones culturales. La Corte dispone, como forma de reparacién, la entrega de
los recursos que correspondian a la comunidad indigena y no fueron entregados,
dividiendo la carga financiera entre los érganos declarados responsables. Ordena
también al municipio la firma del convenio interadministrativo necesario para la
entrega de los fondos.

Por su parte, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica
dicté sentencia favorable a una comunidad indigena ante una demanda de amparo
promovida por la Asociacién de Desarrollo de la Reserva Indigena de Guaymi de
Osa, en la que se denuncia la omisién de las autoridades administrativas de prestar
la colaboracién necesaria para reparar un puente arrasado debido a las fuertes lluvias
de lazona®. La poblacién de la Reserva Indigena de Guaymi quedé incomunicada
por varios dias, viéndose los pobladores obligados a cruzar el rio a nado o a caballo.
Las autoridades desoyeron el pedido, bajo la excusa de que no se prorrogo la plaza
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de maestro de obras, que era la necesaria para realizar la reparacién solicitada. La
Asociacién alegaba la violacién, entre otras normas, del articulo 6 del Convenio
169 de la OIT.

La Sala Constitucional acepta los argumentos de la demanda, y considera que
el érgano administrativo no tomé las medidas necesarias para superar la situacién
de emergencia y para garantizar el acceso de la comunidad a los centros de salud
y educacién, entre otros. El tribunal emplea el Convenio 169 para subrayar las
obligaciones positivas que le caben al Estado en materia de garantia de los derechos
econdmicos, sociales y culturales de los pueblos indigenas. En consecuencia, declara
con lugar el recurso y ordena al 6rgano administrativo competente tomar las medidas
pertinentes para restaurar el puente sobre el rio Rincén sin dilacién.

4.4 Aplicaciones del Convenio 169 en relacién con el derecho penal

El Convenio 169 incluye también aspectos vinculados con la aplicacién del derecho
penal, que han sido igualmente objeto de consideracién por parte de tribunales de
distintos paises de América Latina.

Esquemdticamente, puede sehalarse que el Convenio 169 requiere, por un
lado, el respeto del sistema de justicia propio de los pueblos o comunidades indigenas,
con el limite de la observancia de los derechos fundamentales establecidos por la
Constitucién y por los derechos humanos internacionalmente reconocidos (articulo
9.1). Por otro lado, en aquellos casos en que personas indigenas sean sometidas a la
justicia penal estatal, el Convenio 169 impone algunas garantias especificas, como
el derecho a un intérprete (articulo 12), la preferencia por las penas no privativas de
libertad, cuando ello sea posible (articulo 10.2), y el deber de las autoridades judiciales
de tener en cuenta las costumbres y caracteristicas culturales de los pueblos indigenas
en materia penal (articulos 9.2 y 10.1).

Varios ejemplos de la justicia penal guatemalteca pueden ilustrar el sentido de
la aplicacién del Convenio 169 en esta materia.

Asi, el respeto por las decisiones judiciales de la comunidad indigena en materia
penal ha determinado el sobreseimiento de causas penales en sede de la justicia
estatal, cuando sobre la misma cuestién ya hubiera recaido resolucién por parte de
las autoridades comunitarias, por aplicacién del principio ne bis in idem. Esta ha
sido la tesis sostenida por el Juzgado de Primera Instancia Penal, de Narcoactividad
y Delitos contra el Ambiente del Departamento de Totonicapan, en un caso en el
que el Ministerio Publico inicié una investigacion penal por robo agravado contra
tres indigenas, cuando constaba que el hecho habia sido juzgado previamente por
las autoridades de la comunidad indigena, que ya habia impuesto una sancién a
los responsables. El juez sefala que del reconocimiento de la validez juridica de la
sancién aplicada por la comunidad se desprende la imposibilidad de aplicar nuevas
sanciones penales a los responsables, y decreta su sobreseimiento, con cita expresa
del Convenio 169 de la OIT?.

La consideracién de las costumbres y de cultura de los pueblos indigenas ha
llevado también a los jueces a sostener la aticipicidad penal de ciertas conductas, y
por ende al sobreseimiento o absolucién de los imputados o acusados. Al respecto,
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es ejemplificativa la sentencia de un juzgado de paz del Municipio de San Luis, en
el Departamento del Petén, en el norte de Guatemala. Se trata de un proceso penal
iniciado contra un miembro de una comunidad indigena por denuncia de agentes
de la Policia Nacional. Se le imputaba el delito de “trifico de tesoros nacionales”.
De acuerdo a la autoridad policial, el imputado comerciaba con objetos de valor
arqueoldgico, trasladdndolos de una comunidad a otra.

El juez desestima la accién penal, dando por probado que el imputado es un
sacerdote maya. El juez también tiene por acreditado que el imputado ha trasladado
los objetos de valor histérico y cultural para la prictica de los rituales y ceremonias
mayas, y no con la intencién de negociarlos o comercializarlos. Se funda en normas
constitucionales y en el Convenio 169 de la OIT®. De acuerdo con la sentencia:

[El] Inciso a) del Articulo 5 [del Convenio 169], establece: “Deberdn reconocerse y
protegerse los valoves y pricticas sociales, culturales, religiosos y espirituales propios
de dichos pueblos y deberd tomarse debidamente en consideracion la indole de los
problemas que se les plantean tanto colectiva como individualmente.” El inciso b) del
precitado articulo, del mismo convenio establece que deberdn respetarse la integridad
de los valores, prdcticas e instituciones de esos pueblos. Consecuentemente el numeral
1, del articulo 8 del Instrumento Internacional mencionado, establece: “Al aplicar
la legislacion nacional a los pueblos interesados deberdn tomarse debidamente en
consideracion sus COSTUMBRES O SU DERECHO CONSUETUDINARIO.”
El numeral 2, del precitado articulo establece: “dichos pueblos deberdn rener el
derecho de conservar sus costumbres e instituciones propias, siempre que estas 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 aplicacion de este principio.” Lo que implica para las instituciones
Estatales, incluyendo los tribunales, que como principio fundamental, deben respetarse
instituciones y costumbres de los pueblos indigenas. Tomando en cuenta lo que establece
el numeral 1 del Articulo 9 del Convenio 169 de la OIT, el que establece: “En la
medida en que ello sea compatible con el sistema juridico nacional y con los derechos
humanos internacionalmente reconocidos deberdn respetarse los métodos a los que los
pueblos interesados recurren tradicionalmente para la represion de los delitos cometidos
por sus miembros. Pero si en el derecho Consuetudinario de los Pueblos Indigenas se
encuentra instituida una figura o autoridad comunitaria; las instituciones creadas
mediante legislacién estatal, incluyendo el Organismo Judicial, no deben recriminarla
u observarla como la comision de un delito, siempre y cuando se esté dedicando a
la actividad que por prdctica u observancia de la costumbre le pertenece, es decir si
desarrolla una actividad propia de la institucién de la Comunidad indigena; sino al
contrario deben respetar y distinguir las instituciones que paralelamente funcionan
dentro del Derecho Indigena, en algin momento las instituciones gubernamentales
especialmente el Organismo Judicial, que por norma Constitucional estd llamado a
impartir Justicia, deben hacer una clara distincién entre la Ley y la Justicia, ya que
Nuestro Derecho Indigena, que goza de reconocimiento Internacional, tiene también
sus instituciones, en tal sentido no debe aplicarse la ley, sino una Justicia Pronta y
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cumplida; esta interpretacion se hace de conformidad con el numeral 2, del articulo
9, del mismo instrumento Internacional citado, el que establece: “Las autoridades
y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales deberdn tener en

cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia.”

En el mismo sentido, la Corte de Apelaciones de Guatemala, constituida en tribunal
de amparo, decidié que la imposicién de la obligacién de llevar uniforme a las mujeres
indigenas privadas de libertad en una institucién penitenciaria, y la correlativa
prohibicién de uso de su traje tipico, viola la obligacién de respetar las costumbres
y la cultura de los pueblos indigenas, afectando el derecho a la identidad cultural®.
La accién fue iniciada por el Procurador de los Derechos Humanos (Defensor del
Pueblo), con base en diversas normas del Convenio 169 de la OIT. El tribunal sostuvo
que la prohibicién de usar el traje tipico constituye un causa de discriminacién hacia
los grupos indigenas y en especial hacia las mujeres indigenas. La Corte senala la
incompatibilidad de la resolucién con la obligacién estatal de reconocer, respetar y
promover la cultura y tradiciones de los pueblos indigenas, entre los que se cuenta
el uso del traje tipico:

[U]niformar a reclusos o reclusas que representan al pueblo maya como en el presente
caso, constituye una flagrante discriminacién y una contravencién al articulo 66 de la
Constitucion Politica de la Repiiblica que reconoce que Guatemala estd formada por
diversos grupos étnicos, entre los que figuran los grupos indigena de ascendencia maya.
Que el Estado reconoce, respeta y promueve sus formas de vida, costumbres, tradiciones,
Jformas de organizacién social, el uso del traje indigena en hombres y mujeres y dialectos;
por otra parte, no puede aceptarse que en forma arbitrarvia y sin ninguna base legal ni
Justificacion se pretenda uniformar a miembros de los grupos indigenas de ascendencia
maya en un acto que evidentemente constituye una discriminacion a estos ciudadanos,

sin perjuicio de los hechos por los que estdn sujetos a los tribunales.

En consecuencia, ordenar dejar sin efecto la resolucién administrativa y restituir el
derecho a usar el traje tipico a las internas afectadas.

También al Tribunal Constitucional de Bolivia le ha tocado considerar
cuestiones relacionadas con la aplicacién de sanciones penales por la comunidad.
En la Sentencia Constitucional 295/03, el tribunal debié atender una demanda
de amparo constitucional interpuesta por un matrimonio de miembros de la una
comunidad indigena a quienes la comunidad habia impuesto —aunque no ejecutado—
la sancién de expulsién y la amenaza de corte del suministro de energfa y de agua®.
Los impugnantes alegaban que la sancién infringia “sus derechos al trabajo, a ingresar,
permanecer y transitar libremente por el territorio nacional, a la propiedad privada
y a percibir una justa remuneracién por su trabajo.”

Luego de convocar a una audiencia y de realizar un peritaje antropolégico, el
Tribunal Constitucional tiene por probado que la sancién impuesta por la comunidad
respondié al incumplimiento, por parte del impugnante, de normas comunitarias
—como la fijacién de un precio comin por un servicio, el pago de cuotas y multas,
y el deber de realizar trabajos comunitarios.
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El Tribunal sefiala que la Constitucién boliviana reconoce el derecho de las
comunidades y pueblos indigenas a mantener sus normas consuetudinarias y a ejercer
la justicia comunitaria en caso de incumplimiento de esas normas. El Tribunal
recuerda, de todos modos, que la aplicacién de normas y sanciones comunitarias
tiene como limite la Constitucién, citando al respecto también el articulo 8 del
Convenio 169 de la OIT*. En el caso, acoge el amparo, ordenando a la comunidad
que permita la permanencia de los impugnantes en la comunidad, bajo la condicién
de que estos se ajusten a las normas comunitarias. Ordena también a las autoridades
de la comunidad informar al Tribunal, en el plazo de seis meses, “si los recurrentes
han adaptado su forma de vida a las costumbres de la Comunidad.”

La decisién busca un equilibrio entre el interés de la comunidad de preservar su
orden comunitario, y el interés de los impugnantes de permanecer en la comunidad.
De modo que, llevando a la prictica una solucién de pretensiones conciliatorias, revoca
el castigo pendiente, pero somete a los recurrentes a la obligacién de ajustarse a las
normas comunitarias —reconociendo, de este modo, la legitimidad de la determinacién
de las autoridades de la comunidad sobre los incumplimientos cometidos por los
impugnantes.
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1. Sobre el Convenio 169 y, en general, sobre los
derechos de los pueblos indigenas en el derecho
internacional, ver ANAYA (2005).

2. Los Estados ratificantes son Argentina, Bolivia,
Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Dominica,
Ecuador, Guatemala, Honduras, México, Paraguay,
Perl y Venezuela.

3. Sobre la aplicacion de los tratados de derechos
humanos por jueces locales ver, en general,
ABREGU y COURTIS (1997); ABRAMOVICH,
BOVINO y COURTIS (2007). Especificamente,
sobre la aplicacién de los Convenios de la OIT en
el &mbito local, ver GIANIBELLI (2007, p. 355-
388) y GOLDIN (2007, p. 315-354). Ver también
THOMAS, OELZ y BEAUDONNET (2004, p.
249-285).

4. Es el caso de Argentina, para una lista de
tratados de derechos humanos incluida en el
articulo 75 inciso 22 de la Constitucién, que puede
ser ampliada si, al aprobar un tratado de derechos
humanos se reline una mayoria calificada. También
es el caso de Brasil, que otorga a los tratados

de derechos humanos aprobados a través de un
procedimiento y mayoria calificadas el valor de
una reforma constitucional (Constitucién federal,
articulo 5 °, § 3°).

5. En Colombia, por ejemplo, la Corte
Constitucional ha decidido mas de cuarenta casos en
los que se invoca el Convenio 169. Ver, al respecto,
BOTERO MARINO (2003, p. 45-87).

6. Entre los paises de la region en los que se han
registrado aplicaciones judiciales del Convenio
169 se encuentran Argentina, Belice, Bolivia,
Brasil, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Guatemala,
Honduras, México, Per( y Venezuela.

7. BELICE. Corte Suprema. Aurelio Cal in his own
behalf and on behalf of the Maya Village of Santa
Cruz and others v. the Attorney General of Belize
and others, consolidated claims, claims 171 and 172
of 2007. Sentencia. 18 oct. 2007, par. 130.

8. COSTA RICA. Corte Suprema de Justicia. Sala
Constitucional. Sentencias 1992-3435 y 1993-
5759.

9. De todos modos, la Constitucion ecuatoriana de
2008 establece en su articulo 417 que “En el caso
de los tratados y otros instrumentos internacionales
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CHRISTIAN COURTIS

ABSTRACT

This article presents some cases that are emblematic of the application of the International
Labour Organisation’s Convention 169 concerning Indigenous and Tribal Peoples in
Independent Countries, by courts of Latin America. It discusses: a limited number of cases that
cover various topics and represent the distinct countries of the region; and the regional court of
human rights — the Inter-American Court of Human Rights. These cases are highlighted either
according to their subject, by the innovative insight they offer, or by the relevance of their
consequences. Before outlining these cases, however, some clarifications are presented which
might be useful in explaining the material set forth below and the context in which the material
should be situated.

KEYWORDS

Convention 169 — ILO - Indigenous and Tribal Peoples — Courts. Latin America —
International Treaties Applicatio

RESUMO

O artigo apresenta alguns casos emblemdticos da aplicagio da Convencio 169 da Organizagio
Internacional do Trabalho sobre Povos Indigenas e Tribais em Paises Independentes por
tribunais da América Latina. O trabalho discute: um ndmero reduzido de casos sobre temas
diversos e que representam diferentes paises da regido; bem como o tribunal regional de direitos
humanos — a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Os casos selecionados foram aqueles
que apresentaram perspectivas particularmente interessantes com relagio 4 temdtica abordada,
inovag¢do em sua interpretagdo ou relevincia de suas consequéncias. Antes de apresentar os
casos, entretanto, exponho alguns esclarecimentos que podem ser uteis para a compreensao do
material selecionado e o contexto no qual estes casos estao inseridos.

PALAVRAS-CHAVE

Convengio 169 — Organizagio Internacional do Trabalho — Povos Indigenas e Tribais — Cortes.
América Latina — Aplicagdo de Tratados Internacionais.
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