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LOS DERECHOS INDIGENAS Y EL. CONTROL
DE CONVENCIONALIDAD OIT. ALGUNAS
CONSIDERACIONES SOBRE LOS CASOS DE ECUADOR,
VENEZUELAY BOLIVIA®

INDIGENOUS PEOPLES RIGHTS AND THE ILO
CONVENTIONAL CONTROL. SOME THOUGHTS ON THE CASES
OF ECUADOR, VENEZUELA, AND BOLIVIA

LES DROITS DES PEUPLES AUTOCHTONES
AND LE CONTROL DE CONVENTIONNALITE DE L’OIT
[QUELQUES CONSIDERATIONS SUR LES CAS DE
L’EQUATEUR, DU VENEZUELA ET DE LA BOLIVIE]

Fernando CASADO™
Francesco MANIGLIO™

RESUMEN: El Convenio 169 de la OIT, constituye junto con la Declara-
ci6én de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de 2007
el nucleo duro y cuerpos legales fundamentales del Derecho internacio-
nal de los Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas. Pese a ser soff
law, sin caracter vinculante, el Convenio 169 ha tenido una importante
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acogida en América, donde muchos paises de la region son multilingiies,
multiculturales y plurinacionales. El objetivo de este articulo es analizar
los casos emblematicos sobre la justiciabilidad de los derechos indigenas
en Ecuador, Bolivia y Venezuela, en relaciéon con el Convenio 169 y su
uso estratégico por los distintos actores involucrados en las disputas re-
lacionadas con derechos indigenas.

Palabras clave: OI'T; derechos humanos y sociales; derecho indigena; nue-
vo constitucionalismo latinoamericano.

ABSTRACT: The ILO Convention 169 is together with the United Na-
tions Declaration on the Rights of Indigenous Peoples adopted in
2007 the hard core and fundamental legal body of International Law
on Human Rights and Indigenous Peoples Rights. Despite being soft
law and not legally binding, the Convention 169 has been well received
in America, where many countries are multilingual, multicultural, and
multinational. This article’s aim is to analyse emblematic cases regarding
the justiciability of indigenous peoples rights in Ecuador, Bolivia and
Venezuela, with regard to the Convention 169 and its strategical use by
the different actors involved in indigenous peoples rights disputes.

Keywords: 1LO; human and social rights; indigenous peoples rights; new
latin-american constitutionalism.

RESUME: La Convention 169 de 'OIT, représente a coté de la Decla-
ration de PONU constituye junto con la Declaracion de TONU sur les
droits de peuples indigenes de 2007 le noyau dur et les corpus législatifs
du droit international des droits de ’homme de peuples indigénes. Mal-
gré étre soft Jaw, dépourvu de toute force contraignante, la Convention
169 a eu un accueil important en Amérique, ou de nombreux pays de la
région sont multilingues, multiculturels et plurinationaux. I'objectif de
cet article est d’analyser les cas emblématiques a propos de la justiciabi-
lité des droits des autochtones en Equateur, Bolivia y Venezuela, en re-
lation avec la Convention 169 et leur utilisation stratégique par les diffé-
rents acteurs impliqués dans les litiges liés aux droits des autochtones.

Mot-clés: OIT; droits sociaux et humains; droit de peuple autochtone;
nouveau constitutionnalisme latino-américain.
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SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Los derechos de los pueblos originarios en el nuevo

constitucionalismo latinoamericano. 111. La importancia del litigio estratégico en la

reivindicacion de los derechos de los pueblos indigenas. IN. Notas finales. V. Fuentes
de consulta.

I. INTRODUCCION

En junio de 1989, la Conferencia Internacional del Trabajo de la OIT
adoptd en forma tripartita, con la participacion de los gobiernos, ot-
ganizaciones de empleadores y de trabajadores, el Convenio 169 sobre Pue-
blos indigenas y tribales en paises independientes. Montt y Matta reconocen
que uno de los grandes logros de la Convencién 169 de la OIT es haber
llenado una brecha que existia en materia de derecho indigena gracias a la
creacién de derechos colectivos donde se les reconoce como pueblos y no
como individuos.! Sin embargo, es un instrumento insuficiente, para mejorar
las condiciones de vida, reducir las desigualdades histéricas y coloniales de
los 5000 pueblos indigenas en el mundo, que representan una poblacién de
aproximadamente 370 millones de personas. Debemos por lo tanto subrayar
el caracter plural de la justicia indigena “ya que cada pueblo tiene sus nor-
mas y procedimientos propios quedando la justicia indigena en manos de
las autoridades propias y reconocidas por cada pueblo”.? Y propiamente en
este punto reside la principal limitacion del instrumento del Convenio 169,
ya que se basa en un discurso generalizador que —pese a los avances en ma-
teria de reconocimiento normativo y jurisprudencial de los derechos de los
pueblos indigenas— limita la implementacién de estas mismas normativas.
EI Convenio, en efecto, descarta de plano el derecho a la libre determinacion
de los pueblos indigenas de los Estados en los que habitan, sin posibilidad
de obtener la independencia.’ Una légica universal que al mismo tiempo se
contradice con la perspectiva pluricultural, que se rige sobre dos pilares fun-

I Cfr. Montt, S. y Matta, M., “Una visién panordmica al Convenio OIT 169 y su implemen-

tacién en Chile”, Estudios Piiblicos, 2011, pp. 133-212.

2 Santos, B. de S. y Grijalva Jiménez, Agustin (eds.), Justicia indigena, plurinacionalidad e inter-
culturalidad en Ecuador, Quito, Abya Yala, 2012, p. 21.

3 (fr. Articulo 1.3 de Convenio 169: “la utilizacién del término pueblos en este Convenio
no debera interpretarse en el sentido de que tenga implicaciéon alguna en lo que atafie a los
derechos que pueda conferirse a dicho término en el derecho internacional”.
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damentales: en primer lugar, el derecho de los pueblos indigenas a mantener
y fortalecer sus culturas, formas de vida e instituciones propias; y, en segun-
do lugar, su derecho a participar de manera efectiva en las decisiones que les
afectan (articulo 5). Esta contradiccion abre la posibilidad de un uso estra-
tégico del instrumento juridico, por ejemplo, para priotrizar una critica a los
modelos dominantes de desarrollo, al reconocer “que los pueblos indigenas
se encuentran entre los principales damnificados de politicas de desarrollo
inadecuadas y que no han tenido en cuenta sus intereses, necesidades y sus
particulares formas de entender y concebir el mundo”.* O en los conflictos
entorno a la problematica de la tierra, de la extraccién de los recursos y de
la superexplotacion® que representan las prioridades desde un punto de vista
politico y social.

El Convenio 169 ha tenido importantes repercusiones en los nuevos pro-
cesos constituyentes en muchos de los paises de la region, entre ellos Vene-
zuela, Ecuador y Bolivia, donde en las respectivas constituciones han incluido
de forma estratégica nuevas garantias sobre derechos de los pueblos indige-
nas. El presente estudio legislativo recoge una muestra de sentencias signifi-
cativas en las que se analiza la influencia del Convenio 169 en la toma de su
decisién por parte de los magistrados en pro de los derechos indigenas. Se
trata de una primera aproximacion sobre las determinantes del instrumento
de la OIT en la jurisprudencia de los tribunales latinoamericanos signatarios.
Con el analisis del corpus seleccionado no aspiramos a agotar una problema-
tica en si, sino mds bien a contribuir en el debate en torno a la influencia del
derecho internacional con caracter vinculante en jurisprudencia de los pafses
del Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano.

4 Cf: Goémez, F, “Pueblos indigenas como sujetos del detecho al desarrollo”, en M. B.
(coord.), Pueblos indigenas y derechos humanos, Bilbao, Universidad de Deusto, 2006, p. 464. Al
ratificar un convenio de la OIT, un Estado miembro se compromete a adecuar la legislacion
nacional y a desarrollar las acciones pertinentes de acuerdo con las disposiciones contenidas en
el Convenio. Asimismo, se compromete a informar periédicamente a los 6rganos de control de
la OIT sobre la aplicacion en la practica y en la legislacion de las disposiciones del Convenio y
a responder a las preguntas, observaciones o sugerencias de esos 6rganos de control. Cf: OIT,
Convenio Niim. 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales, Lima, OIT-Oficina Regional para
América Latina y el Caribe, 2014, pp. 9-10.

> . Convenio 169: (articulos 13-19) derechos y garantias de la tierra y su posesion;
(articulo 20) los derechos econémicos, sociales, culturales y laborales; (articulos 21 a 23)
formacién profesional, artesania e industrias rurales; (articulos 24 y 25) seguridad social y
salud; (articulos 26-31) educacién y medios de comunicacion.
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I1. LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS ORIGINARIOS
EN EL NUEVO CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO

Segtn un enfoque estrictamente juridico, no cabe duda de que con el Nue-
vo Constitucionalismo Latinoamericano se ha ampliado el sistema de garan-
tias de derechos, incluidos los derechos de los Pueblos Indigenas, y la expresa
declaracién de que todos los derechos son justiciables. De la misma forma
podemos observar varios nudos criticos, que van desde la acusacién de ser
textos muy parecidos a los previamente existente, hasta la complejidad abs-
tracta de las nuevas cartas magnas. Desde la matriz colonial, los textos cons-
titucionales de Venezuela (1999), Ecuador (2008) y Bolivia (2009), han sido
menospreciados y muchas veces tratados como burlas (Gatrgarella & Courtis
2009, 31).6 Con un enfoque de este tipo corremos el riesgo de no describir
la profundidad y la calidad de los procesos constitucionales al no tomar en
cuenta las contradicciones constitucionales, como en las actuaciones de los
magistrados y jueces, que miden el peso del derecho indigena como subor-
dinado al derecho tradicional. Pensemos, desde el Convenio 169 de la OIT
al derecho a la consulta previa que muchas veces se utiliza en relacién con
el derecho indigena a la tierra para contrarrestar la supremacia del derecho
de expropiacion por intereses del Estado, tal y como sentencia la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos en el Caso de/ Pueblo Indigena Kichwa de
Sarayakn.” Por esto en la principal limitacién de un enfoque estrictamente
juridico reside en su misma herramienta de analisis que, para categorizar los
conceptos juridicos solo se concentra en los derechos explicitos “y no puede
dar cuenta de la profundidad o la eficacia de estas garantias ni de su desarro-
llo en la legislacién especifica”.® En cambio, la representacion de los nuevos
derechos en un giro que comin mente se define de colonial, especialmente en
las dos constituciones mas recientes de Ecuador y Bolivia, “se articulan sobre
la base de la centralidad del buen vivir” en una tradicién distinta a la occiden-
tal en la busqueda de la dignidad de los seres humanos.® Desde la perspectiva

S Cfr. Gargarella, R. y Courtis, C., E/ nuevo constitucionalismo latinoamericano: promesas e interro-
gantes, Santiago de Chile, CEPAL, 2009.

7 Cfr: Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Caso del Pueblo Indigena Kichwa de
Sarayaku”, CIDH 12.465, 2012.

8 Barié, C. G., Pueblos indjgenas y derechos constitucionales en América Latina. Un panorama, Quito,
Abya-Yala, 2003, p. 553.

9 Medici, A., “El nuevo constitucionalismo latinoamericano y el giro decolonial: Bolivia y
Ecuador”, Revista Derecho y Ciencias Sociales, 2010, p. 16.
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socio critica, las comparaciones de los procesos constitucionales de Venezue-
la (1999), Ecuador (2008) y Bolivia (2009), nos lleva a considerar no solo las
creaciones de categorias nuevas en tanto que narrativas juridicas, sino y sobre
todo los procesos de implementacion de estas categorias en los procesos con-
cretos de garantias y en las politicas publicas, que van transformando en una
realidad social. La transformacion social no debe ser entendida solo como
consecuencias, sino también como causa de los procesos constitucionales, co-
mo en el caso de las Constituciones ecuatoriana de 2008 o boliviana de 2009,
porque “son expresiones de un movimiento popular en ascenso con claras
orientaciones anticapitalistas y anticolonialistas”.!” Y a diferencia del caso chi-
leno, por ejemplo, donde la ratifica del Convenio 109 ha sido solo formal, un
proceso per se que no ha conllevado a un cambio constitucional concreto: no
obstante, las luchas e reivindicaciones de los pueblos indigenas, solo ha sido
introducida desde una Optica asimiladora y sus garantfas son excepcionales
respecto al derecho tradicional.!' El control de convencionalidad por lo tanto
no marca un proceso automatico de justiciabilidad de los derechos indigenas,
sino puede ser utilizado como una herramienta estratégica tanto en el proce-
so legitimacién constitucional —como en el caso de las categorias juridicas
pertenecientes al Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano— como en los
procesos de transformacion politica de la realidad social. El comtin denomi-
nador de nuestros casos es representado por el caracter de obligatoriedad con
la cual ha sido asimilado el Convenio 109 en los respectivos textos constitu-
cionales. La Constitucién venezolana otorga a los tratados internacionales
en materia de derechos humanos, “jerarquia constitucional”, y establece su
prevalencia “en el orden interno en la medida que contengan normas sobre
su goce y ejercicio mas favorables” a las de la propia constitucién y seran de
“aplicacion inmediata y directa por los tribunales (articulo 23). En la Cons-
titucion de Ecuador los derechos y garantias establecidos en “los tratados
internacionales seran de directa e inmediata aplicacion” (articulo 11.3). Por
ultimo, en la Constitucion de Bolivia en el articulo 14.IV que establece la ga-
rantfa de los derechos contemplados en los tratados internacionales.

En especifico, la constitucién de 1999 introduce por primera vez en la his-
toria de este pafs los derechos de los pueblos indigenas, que constituyen un
total de 8 articulos (del 119 al 126) que conforman el Capitulo VIII, llamado

10" Santos, Boaventura de Sousa, Refundaciin del estado en América Latina. Perspectivas desde una

epistemologia del sur, Plural Editores, 2010, pp. 77-78.

1" Chiriboga, L. B. y Fuenzalida, N. Y., “Pluralismo juridico: Derecho indigena y justicia

nacional”, Anuario de Derechos Humanos, nam. 9, 2013, pp. 151-160.
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de “De los derechos de los pueblos indigenas™ dentro del Titulo III “De los
derechos humanos y garantias, y de los deberes”.

Los importantes avances en materia de reconocimiento de derechos de
pueblos indigenas generaron positivas valoraciones del texto constitucional
venezolano tras su aprobacion. En este sentido “los derechos conseguidos
por los indigenas venezolanos son comparables o incluso superiores a aque-
llos de los paises vecinos que cuentan con movimientos indigenas mejor
consolidados”.'? Aunque el avance normativo es notable y los derechos con-
templados han recogido en gran medida los postulados de la Convencion
169, también se han producido criticas a muchos aspectos de la Constitucion
venezolana en materia de proteccién de los derechos indigenas, al quedar
fuera de la férmula constitucional venezolana, al igual que del Convenio 169,
el derecho a la libre determinacion.

Las Constituciones de Ecuador y Bolivia son probablemente las mas avan-
zadas en materia de reconocimiento de derechos humanos en el mundo, sus
modernos textos se han enriquecido con experiencias constituyentes previas
y tomado como inspiracion el derecho internacional. Los derechos colecti-
vos y de los pueblos indigenas no fueron una excepcién. Ahora bien, son
muchas las criticas que estas constituciones han recibido, no tanto por el
reconocimiento de los derechos, sino por su falta de implementacion y ga-
rantia. Pensemos a “la esencia de la economia politica en ambos paises es la
dependencia en industrias extractiva, lo que ha resultados en la acumulacién
a través de la desposesion de comunidades indigenas”.’ En el caso de Ecua-
dor, los derechos de los pueblos indigenas componen el Capitulo IV llamado
“Derechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades”, perteneciente al
Titulo II “Derechos”, con un total de cinco articulos (del 56 al 60). El prime-
ro de los articulos pertenecientes al Capitulos IV descarta toda posibilidad de
libre determinacion de los pueblos indigenas (articulo 56), y aunque lo hace
de una forma mas taxativa respecto a la Constitucién de Venezuela, sigue una
légica diferente al Convenio 169 de la OIT: “Las comunidades, pueblos, y
nacionalidades indigenas, el pueblo afroecuatoriano, el pueblo montubio y las
comunas forman parte del Estado ecuatoriano, dnico e indivisible”. En Ecua-
dor, en efecto, ademas de los pueblos indigenas existen otras nacionalidades,

12 Cott, D. L., “Movimientos Indigenas y transformacién constitucional en los Andes. Ve-
nezuela en perspectiva comparativa”, Revista Venezolana de Economia y Ciencias Sociales, 8 (3),
2002, p. 42.

13 Merino, R., “What is ‘Post’ in Post-Neoliberal Economic Policy? Extractive Industry
Dependence and Indigenous Land Rights in Bolivia and Ecuador”, SSRN, 18 (9), 2011, p. 2.
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como los afroecuatorianos y los pueblos montubios, que también reciben una
proteccion constitucional diferenciada.!*

La Constituciéon de Bolivia es la mas reciente entre los textos considera-
dos en este trabajo, contempla en su Capitulo IV los llamados Derechos de
las Naciones y Pueblos Originarios Campesinos, entre los articulos 30 y 32
pertenecientes al Titulo I, denominado las Bases Fundamentales del Estado.
En su articulo 30 se establece que Bolivia “es nacién y pueblo indigena ori-
ginario campesino toda la colectividad humana que comparta identidad cul-
tural, idioma, tradicién histérica, instituciones, territorialidad y cosmovision,
cuya existencia es anterior a la colonia espafiola”. En este articulo también
se contemplan otros derechos como: la cosmovision propia; la titulacion co-
lectiva de tierras y territorios; “A crear y administrar sistemas, medios y redes
de comunicacién propios”; y a la “A la participacion en los beneficios de la
explotacion de los recursos naturales en sus territorios”, entre otros derechos.
En cuanto a la libre determinacion, esta es garantizada en la Constitucion,
pero como en los textos anteriormente analizados en el marco de la unidad
estatal y serfa “consistente en su derecho a la autonomia, al autogobierno, a
su cultura, al reconocimiento de sus instituciones y a la consolidacion de sus
entidades territoriales™.!5

II1. LA IMPORTANCIA DEL LITIGIO ESTRATEGICO EN LA REIVINDICACION
DE LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

Como ya adelantamos anteriormente la influencia en los textos constitu-
cionales del Convenio 169 ha sido muy importante, pero no se ha limitado al
papel de “legislaciéon modelo” y en su desarrollo “ha sido empleado e invo-
cado por las propias comunidades y pueblos indigenas, y por otros actores
—tanto 6rganos publicos como organizaciones de la sociedad civil—" que
lo han utilizado en la reivindicacion de sus derechos y como parte de la fun-
damentacion de sus causas cuando han recurrido al litigio estratégico frente a

14 Cfr. Articulo 57: “la propiedad imprescriptible de sus tierras comunitatias”; “la consulta
previa”, aunque no posee un caracter vinculante; “conservar y desarrollar sus propias formas
de convivencia y organizacién social”; “aplicar y practicar su derecho propio o consuetudi-
nario”; la preservacion y proteccion de su propio conocimiento ancestral, y la participacién
politica entre otros derechos colectivos.

15 Aguilar, G. et al, “The Constitutional Recognition of Indigenous Peoples In Latin
America”, Internacional Law Review Online Comparation, 2 (2), 2010, p. 4.
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tribunales nacionales e internacionales.’® La jurisprudencia implementada en
Cortes Nacionales en el amparo de derechos indigenas ha sido muy variada,
pero sefala entre los casos mas importantes aquellos que “versan sobre con-
flictos relativos a tierras y a la explotacion de las riquezas naturales situadas
en ellas, y que varios de esos casos se refieren a la consulta y participacion de
la comunidad en decisiones relativas a estos temas”.!'7 Otros temas tratados
por los tribunales serfan la relacion entre el derecho penal estatal y el consue-
tudinario, el derecho a la educacion, salud, autonomia politica y reparacion
integral intercultural. A continuacion, pasaremos a analizar en cada uno de los
paises objeto del presente andlisis algunos casos emblematicos que nos set-
virdn como una primera aproximacion a la influencia del Convenio 169 en la
jurisprudencia de los paises del Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano.

1. Ecnador: el Caso La Cocha (2014)

El primero de los casos que vamos a analizar es la Sentencia N© 113-14-Sep-
CC, conocido como el Caso La Cocha, relacionado con los ambitos de apli-
cacion del derecho penal consuetudinario indigena y el derecho estatal. La
sentencia se produjo en el marco de una accién extraordinaria de proteccion
constitucional a rafz de una consulta por la muerte de una persona indigena
del pueblo Kichwa Panzaleo a manos de otras personas también indigenas.
Este fue un caso de gran relevancia en Ecuador al ser la primera jurispru-
dencia que se sentaba en relacién con las competencias de las jurisdicciones
indigena y estatal.

La Corte Constitucional ecuatoriana como maximo 6rgano de administra-
cién de justicia, establecié en este caso “el grado de movilidad que la justicia
indigena guarda bajo el paraguas constitucional”.’® L.a Corte Constitucional
tuvo un gran respeto por el pluralismo juridico en esta sentencia, pese a la
posicion jerarquica superior en que le coloco el resolver la presente accion
extraordinaria de proteccion.

16 Courtis, C., “Apuntes sobre la aplicacién del Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos
Indigenas por los Tribunales de América Latina”, SUR. Revista Internacional de Derechos Humanos,
53 (81), 2009, p. 56.

17 Idem.

18 Seni, R., “Comentarios a la sentencia N° 113-14-Sep-CC, dentro del caso N° 731-10-EP
ILa Cocha (accién extraordinaria de proteccion). Alcances de la jurisprudencia indigena y la
jurisdiccion ordinaria”, Umbral. Revista de Derecho Constitucional, 11 (4), 2014, p. 182.
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Esta Corte encuentra, y asf lo declara, que la justicia indigena del pueblo
kichwa Panzaleo no juzga ni sanciona la afectacion a la vida, en tanto bien
juridico protegido y derecho subjetivo de la persona, sino que lo asume, lo
juzga y lo sanciona en tanto genera un conflicto multiple entre las familias
y en la comunidad, que debe ser resuelto con el fin de restaurar la armonia
de la comunidad; en este sentido, no se juzga el atentado contra la vida
considerada individualmente. Por tanto, esta Corte constata que la justicia
indigena, cuando conoce casos de muerte no resuelve respecto de la afec-
tacién al bien juridico, vida, como fin en si mismo, sino en funcién de las
afectaciones que este hecho provoca en la vida de la comunidad.®

El caso recibi6é una gran atencién mediatica, pues los medios de comuni-
cacion centraron su cobertura en las medidas sancionatorias de la comunidad,
vistas de manera aislada a la argumentacion juridica indigena y basadas en el
sensacionalismo que suele caracterizar este tipo de publicaciones. Pese a la
presion medidtica la justicia indigena fue respetada por la Corte Constitucio-
nal y se evité un doble juzgamiento, al mismo tiempo que se impuso a los
medios de comunicacion la obligacién de obtener la autorizacion de las auto-
ridades indigenas para poder cubrir este tipo de eventos. Sin embargo, tam-
bién se han producido criticas a la sentencia “La Cocha” que no considerd
los parametros interculturales de forma adecuada interpretando “que la co-
munidad juzgd exclusivamente el delito contra la vida como una transgresion
ala comunidad y que, este en cuanto derecho subjetivo, debia ser juzgado por
la justicia estatal”’ En esta emblematica sentencia la Corte Constitucional
tomo en vatias ocasiones en consideracion el Convenio 169, hasta el punto de
basar en el articulo 8.2 de este tratado internacional el propio reconocimiento
del derecho indigena y por lo tanto el pluralismo juridico que se desarrolla la
argumentacion.

Es imperativo recordar el marco normativo del derecho internacional, es-
pecificamente el articulo 8 numeral 2 del Convenio 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo, en adelante OIT, que al referirse a la obligacién
que tienen los Estados de garantizar la conservacion de costumbres e insti-
tuciones, entre ellas el derecho propio de los pueblos y comunidades detet-
mina que dicha garantia va de la mano de un juicio de compatibilidad entre

19 Corte Constitucional de Ecuador, “Caso La Cocha”, CC 0731, 2014.
20" Ron, X., “La reparacién integral intercultural en el Estado constitucional ecuatoriano”,
Estado & Comunes. Revista de Politica y Problemas Priblicos, 2, 111-128, 2016, p. 124.
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los derechos reconocidos o positivizados en la Constitucion y los derechos
humanos internacionalmente reconocidos.?!

Por dltimo, mencionar en relaciéon con el Caso La Cocha que en su Sentencia
la Corte Constitucional le recuerda a la justicia penal ordinaria su obligacion
de llevar a cabo siempre el control de convencionalidad “en el procesamiento
y resolucién de casos penales que involucren a ciudadanos indigenas, aplica-
ran lo establecido en el Convenio 169 de la OIT”.

2. Bolivia. EIl Caso Takana El Turi Manupare 11 (2014)

En Bolivia después de la entrada en vigor de la Constituciéon de 2009 que
declara al Estado como plurinacional, el Tribunal Constitucional Plurinacio-
nal ha realizado importantes esfuerzos por garantizar los derechos de los
pueblos indigenas. El caso 0572/2014 se relaciona con el derecho al habitat
demandado por la comunidad indigena “Takana El Turi Manupare 117, cu-
yos miembros fueron objeto de amenazas y amedrentamientos con armas
de fuego por quien era el concesionario de las tierras en las que se asentaba
la comunidad a rafz de un conflicto por la explotacién de las castafias que
existen en la zona.

El Tribunal Constitucional Plurinacional concedi6 la tutela de la accién
popular presentada por la comunidad “Takana El Turi Manupate II” al con-
siderar lesionado su derecho al hibitat y al domicilio y lo hizo después de
realizar un amplio recorrido del derecho internacional y control de conven-
cionalidad mencionando en varias ocasiones el Convenio 169 de la OIT. To-
mando como referencia el articulo 8.1 del Convenio 169 y el concepto de
interculturalidad, el Tribunal expresa la importancia de conseguir la igualdad
material entre las distintas culturas:

Efectivamente, la interculturalidad supone el relacionamiento entre sujetos
“similares e iguales”, en términos facticos; pues una interculturalidad en la
que se mantenga la base de subordinacion y desigualdad no existe; de ahf que
el sustento y el contenido de la interculturalidad se asienta en la descoloni-
zacion, y supone ir mas alld de la relacion de respeto entre desiguales; pues

2\ OIT, Laos derechos de los pueblos indigenas y tribales en la préctica. Una guia sobre el Convenio 169

de la OIT, Lima, OIT, 2009.
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dichas relaciones dificilmente podran construirse si es que materialmente
no existe igualdad entre culturas.??

El propio uso del litigio estratégico y la accién popular por parte de la
comunidad Takana, que es contemplado en el articulo 135 de la Constitucion
de Bolivia, es interpretado por el Tribunal Constitucional de acuerdo con el
Convenio 169 de la OIT cuando se reconoce en su articulo 3 que “las dispo-
siciones de este Convenio se aplicaran sin discriminacién”. Observamos aqui
que la férmula general de no discriminacion es la referencia para justificar el
control de convencionalidad que asegure la justiciabilidad de todos los dere-
chos. Dado que este caso esta relacionado con el derecho al habitat, el Tribu-
nal realizé un recorrido por los articulos de la Convencién 169 relacionados
con la propiedad y territorio de los pueblos indigenas. Para poder determinar
la amplitud del territorio Takana menciona el articulo 13.2 que expresa: “lo
que cubre la totalidad del habitat de las regiones que los pueblos interesados
ocupan o utilizan de alguna otra manera”. Pero también hizo hincapié en la
propiedad de las tierras ancestrales de los pueblos indigenas y el articulo 14.3
por el que se establece que “deberan instituirse procedimientos adecuados
en el marco del sistema juridico nacional para solucionar las reivindicaciones
de tierras formuladas por los pueblos interesados”. El Tribunal lleva a cabo
la proteccién de la comunidad Takana frente a la amenaza de sus tierras y la
explotacién de sus recursos y para fundar su sentencia recurrié al Convenio
169, dando un mandato a las autoridades bolivianas:

Asi, las autoridades deben tomar en cuenta el dominio ancestral sobre los
territorios de la nacién y pueblo indigena originario campesinos correspon-
diente, que desde una perspectiva integral, comprende el espacio donde
desarrollan todas sus actividades, incluido el uso y aprovechamiento de los
recursos naturales y donde se desenvuelven sus instituciones sociales, politi-
cas y juridicas; por ello, de acuerdo al Convenio 169 de la OIT y la Declara-
cion de las Naciones Unidas, sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
los Estados deben adoptar las medidas necesarias para que se determinen y
reivindiquen las tierras de los pueblos indigenas, que desde la perspectiva de
las naciones y pueblos indigena originario campesinos, implica la reconsti-
tucién de sus territorios ancestrales.??

22 Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, “Caso Comunidad Indigena Takana El
Turi Manupare II contra Miguel Ruiz Cambero”, TCP 0572, 2014.
2 Idem.
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Finalmente, respecto a la propiedad y recursos naturales en los territorios
de los pueblos originarios el Tribunal menciona el articulo 15 en el que se afir-
ma que “estos derechos comprenden el derecho de esos pueblos a participar
en la utilizacién, administracion y conservacion de dichos recursos”. En el
presente caso el Tribunal Constitucional Plurinacional hace mencién expresa
de hasta cinco articulos del Convenio 169 de la OIT, lo que constituye un
serio control de convencionalidad en pro de la garantia de los derechos de los
pueblos indigenas bolivianos.

3. Venezuela: Caso Nisio Indigena Warao (2012)

Hste es un caso también relacionado con la delimitacién de la jurisdiccion
del derecho penal consuetudinario y el estatal, pero al contrario de lo ocurrido
en “la Cocha”, el Tribunal Supremo de Venezuela decidi6 anular la decision
dictada, por la “Jurisdiccion Especial Indigena”, mediante la cual se condend
a un menor de edad a cumplir la pena de veinte afios de prisién por la co-
misién del “delito de homicidio intencional”. La pena fue decidida por los
“Caciques” de las diferentes comunidades Warao del municipio del Estado
Delta Amacuro donde se cometieron los hechos delictivos.

El Tribunal Supremo de Venezuela consideré que se omitieron en la im-
particién de justicia indigena requisitos contemplados en la Ley Organica de
Pueblos y Comunidades Indigenas y no se verificé “el contenido del dere-
cho consuetudinario de los Waraos a través de distintos medios probatorios”
cuando era ineludible hacerlo. La sala Constitucional acabé anulando la sen-
tencia del Juzgado Segundo de Control de la Seccion Penal de Adolescentes
del Circuito Judicial Penal del Estado Delta Amacuro, que avalé indebida-
mente la decision dictada, el 23 de noviembre de 2009, por la “Jurisdiccion
HEspecial Indigena” por no haberse conformado debidamente.

Para la toma de esta decisién la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
consider6 el articulo 9 del Convenio 169 en el que se contempla el reconoci-
miento de la jurisdiccion indigena, especialmente, en un caso como el presen-
te que se trata de una decision con fuerza de “cosa juzgada”. Para el tribunal
venezolano no hay duda del reconocimiento de las competencias indigenas,
y el conflicto residitfa en que la decisién no habria sido tomada de acuerdo
con el derecho consuetudinario por la forma en que se conformé la jurisdic-
ci6n indigena. De hecho, fundamentandose en el Convenio 169 la Sala Cons-
titucional consider6 que la relacion entre ambos ambitos del derecho coexiste
en igualdad gracias al reconocimiento del pluralismo juridico:
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Todo este movimiento de ideas ha dado lugar a un nuevo paradigma en
el Derecho Constitucional contemporaneo, cual es el reconocimiento del
pluralismo juridico; es decir, al reconocimiento de la coexistencia de dos
sistemas juridicos, uno de ellos, el positivo creado desde la estructura Es-
tatal —desde arriba hacia abajo por el Estado—, y el otro, el indigena, que
emerge del seno de la comunidad indigena y de los valores ancestrales sobre
los cuales se identifican —elaborado de abajo hacia arriba por los propios
pueblos indigenas—, aceptandose de esta manera la cohabitacion entre el
derecho positivo del Estado y el consuetudinario y ancestral de los pueblos
indigenas.*

La Sala Constitucional toma como referencia al propio Convenio 169 y el
articulo 8.2 para justificar que “la ejecucion del derecho propio de los pue-
blos indigenas no puede ser incompatible con los derechos fundamentales
definidos en el ordenamiento juridico constitucional”. La interpretacién final
es restrictiva pues reconoce al derecho indigena la posibilidad de lograr “la
resolucion de conflictos o delitos, siempre que esta no transgreda o en modo
alguno colide con el ordenamiento juridico nacional u orden puiblico”.

IV. NOTAS FINALES

La ratificacion del Convenio 109 de la OIT sobre de los derechos colecti-
vos de los pueblos indigenas, como los textos constitucionales que apuntan a
la concepcion del Estado como una sociedad diversa, heterogénea, pluricul-
tural y multiétnica, por si mismos no significan la existencia de un pluralismo
juridico. Desde una perspectiva instrumental el Convenio representa un dis-
curso generalista. Al mismo tiempo, desde una perspectiva practica debemos
reconocer la importancia estratégica, desde el punto de vista politico y social
que el Convenio representa para los pueblos indigenas en tanto que titulares
de derechos colectivos. Dicho de otro modo, el caricter universal —en un
conjunto vinculante de normas minimas con un alcance que trasciende a los
territorios locales—, si de un lado entra en contradiccion con los mismos
principios de pluralidad, de otro puede ser utilizado para ampliar el alcance
de determinadas luchas sociales. L.as normas internacionales devienen im-
portantes para el reconocimiento externo de la agencia politica indigena alli

24 Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, “Caso Nifio Indigena Warao”, TS] 1440,
2012.
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donde el contexto del derecho tradicional nacional constituye el verdadero
limite. Por estas cuestiones, la influencia del Convenio 169 de la OIT en los
paises signatarios que constituyen el Nuevo Constitucionalismo Latinoame-
ricano se ha convertido en una pieza referencial en el sistema jurisdiccional:
seguramente dicho dispositivo juridico ha sido usado de forma constante en
las sentencias de los altos tribunales de Venezuela, Ecuador y Bolivia para
garantizar los derechos indigenas; desde el control de convencionalidad del
Convenio 169 y su uso estratégico por los distintos actores involucrados en
conflictos relacionados con derechos indigenas; hasta convertirse en un arma
para la reivindicacion y garantia de derechos colectivos.
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