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Cosmogonias Indigenas, Tierras y Territorios en la Jurisprudencia Constitucional

Indigenous Cosmogonies, Lands, and Territories in Constitutional Jurisprudence

Rodrigo Carlos Céspedes Proto

Resumen

La conexién entre los indigenas y su tierra es espiritual, y estd unida a sus
cosmogonias: ellos se consideran guardianes de sus territorios ancestrales,
no “duefios” en el sentido occidental. De ello derivan los conflictos:
la tierra no es solo fuente de sustento, sino también de conocimiento
ancestral. Este trabajo aborda la diferencia entre tierras y territorios
indigenas. Hasta cierto punto, se permite autodeterminacién y autonomia
limitada de los aborigenes sobre sus territorios ancestrales (a veces con
derechos similares al usufructo o las servidumbres). La metodologia es
jurisprudencial: se analizan sentencias falladas por tribunales nacionales
latinoamericanos. Estas decisiones han desafiado la teoria politica sobre
la soberania territorial, la autodeterminacién y las interrelaciones entre
derecho publico y privado.

Palabras clave: Pueblos indigenas latinoamericanos, Derecho inter-
nacional de los derechos humanos, Territorios y tierras indigenas,
Constitucionalismo decolonial, Autodeterminacion.

Abstract

The connection between Indigenous peoples and their land is spiritual
and rooted in their cosmogonies: they conceive themselves as guardians
of their ancestral territories rather than “owners” in the Western sense.
From this understanding arise the conflicts surrounding land, which
is not only a source of subsistence but also of ancestral knowledge.
This article examines the distinction between Indigenous lands and
Indigenous territories. To a certain extent, Indigenous peoples are
afforded self-determination and limited autonomy over their ancestral
territories, sometimes in the form of rights akin to usufruct or easements.
The methodology adopted is based on decisions rendered by Latin
American national courts. These rulings have challenged political theory
regarding territorial sovereignty, self-determination, and the interrelations
between public and private law.

Keywords: Latin American Indigenous Peoples, International human
rights law, Indigenous territories and land, Decolonial constitutionalism,
Self-determination.
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1. Introduccién: cosmogonias y territorios indi-

genas

Los conflictos de los pueblos indigenas latinoamericanos se han de-
rivado progresivamente a los tribunales y han generado jurisprudencia
relevante. Estos grupos nativos, que existian antes de la colonizacién, han
conservado en parte su cultura, independientemente de su estatus juridico
en cada Estado. Es evidente que algunos pueblos indigenas tienen una
conexion especial con la tierra. La supervivencia de su cultura depende
del acceso a sus tierras tradicionales.! Finalmente, casi todos estos pue-
blos indigenas han experimentado marginacién y discriminacién porque
sus estilos de vida difieren del grupo dominante. No es sorprendente
que los colonizadores hayan considerado sus religiones como primitivas,
paganas? o simples supersticiones.

Hoy en dia, varias Constituciones® y tratados internacionales de de-

Existe una extensa jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos que ha desarrollado ese vinculo entre los pueblos indigenas y sus tierras. Ver
Monteiro de Matos (2020).

2El paganismo es un término utilizado por primera vez por los primeros cristianos y se
referia a las poblaciones del Imperio Romano que practicaban el politeismo. A menudo se
usaba como término peyorativo para describir a cualquier persona que no fuera parte de
las religiones abrahdmicas (judaismo, cristianismo e islam). Los paganos generalmente se
enfocan en la espiritualidad y la naturaleza, en lugar de en doctrinas y dogmas. La mayoria
de las religiones paganas expresan una visién del mundo panteista, politeista o animista. Por
supuesto, técnicamente, muchas religiones indigenas entran en esta categoria. Hoy en dia,
el neopaganismo se clasifica como parte de los Nuevos Movimientos Religiosos derivados
de las diversas creencias paganas precristianas de la Europa premoderna, normalmente
asociadas con el Movimiento de la Nueva Era.

3Por ejemplo, Bélgica, articulos 19 y 20; Finlandia, articulo 11; Alemania, articulo 4; Grecia,
articulo 13; Irlanda, articulo 44; Luxemburgo, articulos 19 y 20; Noruega, articulo 2; Paises
Bajos, articulo 6; Polonia, articulo 25; Espafia, articulo 16; Turquia, articulo 24; Italia, articulos
19 a 21; Chile, articulo 19, niimero 6; Bolivia, articulo 21, niimero 3; Colombia, articulo 18;
Estados Unidos, Primera Enmienda.

rechos humanos?* reconocen la libertad de conciencia como uno de los

derechos fundamentales mas relevantes. El Comité de Derechos Huma-
nos de las Naciones Unidas ha declarado que la libertad de pensamiento,
conciencia y religién garantizada por el articulo 18 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos® es de gran alcance y “abarca la libertad
de pensamiento sobre todos los asuntos, las convicciones personales y
el compromiso con la religién o las creencias”.® El articulo 18 entonces
protege las creencias tefstas, no teistas y ateas, asi como el derecho a no
profesar ninguna religion o creencia. Por lo tanto, los términos “creencias”
y “religién” deben interpretarse en sentido amplio e incluyen, por ejem-
plo, a los Nuevos Movimientos Religiosos (NMR)”, como la Cienciologfa.
De la misma manera, algunas creencias y préacticas indigenas, como el
panteismo, el animismo, la santeria, el chamanismo y el peyotismo estan
resguardadas por normas nacionales e internacionales.

4Por ejemplo, el articulo 18 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
1966 (999 UNTS 171), el articulo 14 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1989
(1577 UNTS 102), el articulo 12 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de
1969 (1144 UNTS 123) y el articulo 9 del Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950.

5Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966), 999 UNTS 171. Decreto 778
del Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos Adoptado por la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas
por Resolucién N° 2.200, el 16 de Diciembre de 1966 y Suscrito por Chile en esa Misma Fecha;
publicado el 29 de abril de 1989. https://bcn.cl/2ho0].

6Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas: Comentario General Aprobado
por el Comité de Derechos Humanos con Arreglo al Parrafo 4 del Articulo 40 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Adicién — Comentario general N° 22 (art. 18),
Aprobado por el Comité en su 48° periodo de sesiones, celebrada el 20 de julio de 1993,
CCPR/C/21/Rev.1/Add 4, parr. 1.

7Los NMR son grupos espirituales que tienen origenes modernos (en comparacién con
las religiones tradicionales como el judaismo, el cristianismo, el hinduismo, el islam y el
budismo), normalmente posteriores a la Segunda Guerra Mundial. Estos NMR ocupan un
lugar periférico dentro de la cultura religiosa predominante de su sociedad. Varios de los
NMR muestran rasgos sincréticos e incorporan principios compartidos por la mayoria de las
sociedades modernas, como el individualismo y el pluralismo.
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Los pueblos indigenas, en general, se autoidentifican no solo por la per-
tenencia a una etnia, sino también por una cosmogonia compartida que
estd vinculada a sus territorios y a la naturaleza que los rodea. Los grupos
etno-religiosos suelen expresar su identidad a través de una amalgama
de herencia ancestral y afiliacién religiosa. Las religiones indigenas en las
Américas tienden a ser naturalistas y ecocéntricas. Veneran la naturaleza
espiritualmente e incluyen un sentido de misterio en respuesta al poder
del mundo natural del que forman parte. Los pueblos indigenas canadien-
ses tienen el concepto de “Wahkohtowin” para describirlo e implica el
entrelazamiento de la naturaleza, la tierra, sus comunidades y los indivi-
duos que forman parte de esos grupos en una conexion simbiética (Buhler,
2017, pags. 175-188). Se puede traducir como “derecho”, no como reglas je-
rarquicas y formales, sino como una serie de obligaciones personales hacia
la unidad que conforman otros individuos, la tribu y la naturaleza. Esos
deberes no son solo obligaciones juridicas en el sentido occidental de la
palabra, sino también responsabilidades religiosas y trascendentes porque
tienen fundamentos espirituales. Esa vision trascendente proviene de una
observacion colectiva de los ciclos naturales y se transmite por tradicién
oral. De ahi los pueblos indigenas derivan un sentido religioso-moral-
juridico que incluye la compasién hacia otras personas, pero también
hacia otras criaturas y el propio medio ambiente en su conjunto.

El medio ambiente (pachamama)® constituye una entidad separada, pero
en estrecha relaciéon con las comunidades humanas, que también forman

8La pachamama es una deidad adorada por los indigenas de los Andes, es la madre
del universo y del tiempo y también la diosa de la fertilidad. Es similar a la diosa griega
Gaia, la madre ancestral de toda la vida: la diosa primigenia de la Madre Tierra, una
personificacién de la naturaleza. Hoy en dia, algunos consideran que los organismos vivos y
la materia inorgénica son parte de un sistema dindmico que da forma al ecosistema de la
Tierra. Lovelock (1979) es el texto clave: la “teorfa Gaia” (por la diosa griega) basicamente
sostiene que los organismos vivos interacttian con su entorno inorgénico y forman un sistema
complejo sinérgico y autorregulado que ayuda a mantener y perpetuar las condiciones para
la vida en el planeta. Seria un super organismo, una entidad separada de sus componentes.

parte del sistema (Miranda Torres, 2018, pdgs. 1-21). El sentido de justicia
y la nocién de derechos de los pueblos indigenas se derivan del mismo
punto de vista. Entonces, la justicia es un equilibrio césmico y el concepto
de “buen vivir” o “vivir bien” informa los derechos reconocidos por la
legislacion.” La tierra desempefia un rol fundamental en la religiosidad
indigena, como veremos en los casos que examinaremos.

Este trabajo examina la relacion entre las cosmogonias, la tierra y el
territorio indigena, y su creciente reconocimiento en la jurisprudencia lati-
noamericana. Parte de la premisa fundamental de que, para los pueblos
originarios, el vinculo con su territorio trasciende la nocién occidental
de propiedad privada y constituye una conexién espiritual, cultural e
identitaria. Esta diferencia conceptual radical es el origen de conflictos
persistentes y ha impulsado un desafio profundo para los paradigmas tra-
dicionales del Estado, la soberania territorial y la distincién entre derecho
publico y privado. Mediante una metodologfa jurisprudencial comparada
se analizan decisiones emblematicas de tribunales nacionales de paises
latinoamericanos. Estas sentencias abarcan defensas culturales (particu-
larmente en casos de posesién de hoja de coca en paises andinos), la
proteccion de lugares sagrados y conflictos sobre la autonomia territorial
indigena en los que las comunidades ejercen control sobre la libertad de
movimiento y restringen actividades de proselitismo religioso para prote-
ger su integridad cultural. Se estudia también el pluralismo juridico, de
acuerdo con el cual los sistemas normativos indigenas coexisten y se filtran
en el derecho estatal. Mi trabajo sostiene que estas decisiones judiciales,
fundamentadas con frecuencia en el Convenio 169 de la Organizacién In-

9Sumak Kawsay o Suma Qamaria son nociones que podrian traducirse como “buen vivir”
o “vivir bien”. Se trata de concepciones alternativas de desarrollo, basadas en antiguas
cosmogonias indigenas, reconocidas por las Constituciones de Ecuador y Bolivia. Connota
un desarrollo colectivo armoénico que concibe al individuo dentro del contexto de su entorno
natural.
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ternacional del Trabajo'? (OIT), adoptan un nuevo paradigma de acuerdo
con el cual la diversidad es un valor juridico central. Ese reconocimiento
puede entenderse como una forma de reparacioén histérica que otorga un
margen de autodeterminacién residual a los pueblos indigenas sobre sus
territorios ancestrales.

2. Indigenismo: constitucionalismo decolonial y

nuevos paradigmas juridicos como formas de
reparacion

Los pueblos indigenas han experimentado diversas injusticias transge-
neracionales desde la colonizacién. Desde la Independencia de los Estados
americanos, los criollos tomaron el poder, impusieron las instituciones
occidentales e ignoraron a las poblaciones indigenas. Luego, hay una con-
tinuidad histérica entre las culturas precoloniales, el sometimiento de los
pueblos originarios por parte de los colonizadores y el trato que recibieron
de los criollos. La buisqueda de la identidad nacional rara vez consideré
a las culturas indigenas en las Américas, pero eso empez6 a cambiar a
finales del siglo XX con el renacimiento de las expresiones indigenas y
los experimentos constitucionales en Bolivia y Ecuador. Los pueblos indi-
genas luchan por el reconocimiento de sus derechos especificos. En ese
contexto, nacieron el indigenismo y la introduccién de defensas culturales,
el pluralismo juridico, los tribunales indigenas, la proteccién de la tierra

19Convenio N° 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre pueblos indigenas y
tribales en paises independientes (1989). Decreto 236 del Ministerio de Relaciones Exteriores,
Promulga el Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes de
la Organizacién Internacional del Trabajo; publicado el 14 de octubre de 2008. https://bcn.
c1/2fx8e. El estado de las ratificaciones se puede consultar en: Organizacion Internacional
del Trabajo (s.f.).

indigena y la autonomia limitada en el control de sus territorios que son,
en parte, una forma de reparacion.

El indigenismo es el movimiento global que busca proteger los dere-
chos de los pueblos aborigenes (también llamados el “Cuarto Mundo”) y
trata de lograr la autodeterminacién interna (no la descolonizacién), que
comprende el respeto a las tradiciones locales y una mayor autonomia
de las comunidades indigenas en sus territorios (soberania residual de
algtn tipo). El indigenismo en América Latina se caracteriza por la critica
a los paradigmas occidentales; por ejemplo, la Constitucién boliviana
de 2009 en su predmbulo rechaza el anterior Estado neoliberal “colonial”
u occidental y el Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia se ha
hecho eco de esas ideas a la hora de juzgar (Ariza Santamaria, 2017). Otra
caracteristica de este movimiento es la revalorizacién de la cultura indige-
nay las religiones nativas; por ejemplo (y como veremos mds adelante),
el reconocimiento del uso de la hoja de coca en las comunidades andinas
y la proteccién de lugares sagrados con base al articulo 27 del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos (1966) o los articulos 8 a 10
del Convenio 169 de la OIT. Este Convenio es considerado a veces (p. €j.
Olano Garcia, 2005; Nufiez Donald, 2015) como parte del bloque de consti-
tucionalidad, término que es frecuentemente utilizado en Latinoamérica
(Goéngora Mera, 2014). Finalmente, diferentes grupos indigenas han arti-
culado reclamos similares: exigir tierras ancestrales y recursos naturales
(casos desde Canada hasta Chile!!), acabar con el enjuiciamiento de sus
lideres!? o respetar la especificidad juridica étnica en el sentido de los

115610 a modo de ejemplo, en Canadé, sobre titulos de tierras indigenas, St Catharines
Milling and Lumber Company v The Queen, 12 December [1888] UKPC 70, 14 App Cas 46;
en Chile, sobre derechos de aguas y territorio indigena: Alejandro Papic Dominguez con
Comunidad Indigena Aymara Chuzmiza y Usmagama: 25-11-2009 ((Civil) Casacién Forma
y Fondo), Rol N° 2840-2008. En Corte Suprema. Fecha de consulta: 14-01-2026.

12Caso Huilcamén Paillama y otros Vs. Chile, 21 de noviembre de 2024: la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos declar6 a Chile responsable por las violaciones a derechos
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tribunales indigenas en Colombia y Bolivia (Funk, 2014, menciona varios
ejemplos). En los tiltimos diez afios, los tribunales latinoamericanos han
desarrollado una considerable cantidad de jurisprudencia para proteger el
estatus de las lenguas nativas de sus comunidades indigenas™ y reconocer
algunos derechos colectivos (Becerra Valdivia, 2022).

Al mismo tiempo, algunos Estados latinoamericanos como Chile “tole-
ran” cierto pluralismo juridico limitado!#; otros han acogido el pluralismo
juridico en sus ordenamientos plurinacionales y otorgan un tratamiento
diverso a las diferencias étnicas y a las costumbres juridicas indigenas (en
el caso de Bolivia, Ecuador y Colombia) (con andlisis de normas consti-
tucionales y legales y de jurisprudencia: Bagni, Rodriguez Caguana, &
Castro Ledn, 2024). Este proceso se ha fundado en instrumentos regiona-
les como la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de
San José de Costa Rica) (1969)"° y globales como el Convenio 169 de la
OIT, instrumentos que los tribunales han aplicado. Uno de los derechos
colectivos de los pueblos indigenas que los tribunales han reconocido, es
el derecho a practicar su religién, lo que muchas veces se liga a la tierra.
La jurisprudencia sobre esta materia es relativamente abundante, como se

humanos cometidas con ocasién de un proceso penal contra lideres indigenas mapuches.

13Zajicovd, Lenka. “Lenguas indigenas en la legislacién de los paises hispanoamericanos”.
Onomdzein, 2017, p. 171-203.

4Uno de los problemas teéricos de los derechos humanos es su universalismo o relati-
vismo. Los tribunales en Latinoamérica muchas veces tienen que imponer el universalismo
(normas bésicas, como la responsabilidad penal individual frente al castigo colectivo que
existe en algunas culturas nativas) y algunas veces simplemente “toleran” determinados
comportamientos y excusan la sancion penal por falta de culpabilidad. Algunas veces aplican
una causal de justificacién, como en el caso de la posesién de hojas de coca en el norte de
Chile, que veremos mds adelante. En esos casos, se acepta un pluralismo juridico, pero
limitado.

15Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica)
(1969), 1144 UNTS 123. Decreto 873 del Ministerio de Relaciones Exteriores, Aprueba Con-
venciéon Americana sobre Derechos Humanos, Denominada "Pacto de San José de Costa
Rica"; publicado el 5 de enero de 1991. https://bcn.cl/2j3zn.

analizara.

3. Regimenes juridicos de los pueblos indigenas
en América

Después de un periodo de dictaduras que afect6 a la regién, en las
décadas de 1980 y 1990 América Latina vivié el nacimiento de nuevas
democracias. Esos sistemas republicanos han tratado de reforzar el apego a
los derechos humanos mediante la ratificacion de tratados internacionales,
los que tienen rango constitucional en varios paises latinoamericanos,
como el Convenio 169 de la OIT. Varias Constituciones latinoamericanas
reconocen a los pueblos indigenas y sus derechos.

Por ejemplo, la Constitucién de 2009 define a Bolivia como un Estado
Plurinacional, tiene un catdlogo de derechos indigenas, reconoce una cuo-
ta de la Asamblea Legislativa Plurinacional para los pueblos indigenas y
reconoce la autonomia y el autogobierno indigena (predmbulo y articu-
los 1, 2, 3 y 30 inciso II). Ademads, instaura un sistema judicial paralelo
indigena que estd al mismo nivel que los tribunales ordinarios y permite
aplicar las costumbres indigenas. Asimismo, el Tribunal Constitucional
Plurinacional de Bolivia estd integrado por miembros de ambos sistemas,
pues su articulo 197.1 sefiala que “El Tribunal Constitucional Plurinacional
estard integrado por Magistradas y Magistrados elegidos con criterios de
plurinacionalidad, con representacién del sistema ordinario y del sistema
indigena originario campesino” (ver también Millan Terén, 2015).

Otro ejemplo es la Constituciéon de Ecuador de 2008, que considera
el “buen vivir” en su predmbulo y en sus secciones II y VII, junto con
algunas disposiciones relacionadas con los derechos de la naturaleza en
su predmbulo y sus articulos 71 a 74.

Un tercer ejemplo es la Constitucién colombiana de 1991, que reconoce
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la diversidad étnica y cultural de Colombia, lo que supuso una ruptura
relevante con la visién unitaria de los Estados latinoamericanos. Por lo
tanto, esta Constitucién de 1991 reconoce la composicién multiétnica de
la sociedad colombiana y permite a los indigenas colombianos obtener
visibilidad politica y juridica (articulos 7, 8, 10 y 72).

La Constitucién chilena no menciona a los pueblos indigenas, pero los
tribunales se han pronunciado sobre los derechos indigenas con base en el
Convenio 169 de la OIT.

4. Territorios, culturas de los pueblos indigenas
y algunos problemas juridicos

La cercana relacién entre territorios, culturas y sistemas juridicos de
algunos pueblos indigenas constituye un eje fundamental para compren-
der las transformaciones del derecho contemporaneo latinoamericano. A
través de un andlisis de instrumentos internacionales y jurisprudencia,
esta seccién explorard como los tribunales conectan ciertas tradiciones
indigenas con sus antiguos territorios, tierras y sitios sagrados.

El articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(1966), el Convenio 169 de la OIT (1989) y la Declaraciéon de Naciones
Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas (2007)16 subrayan la
importancia de la cultura y las tradiciones de los pueblos indigenas. En el
caso Hopu y Bessert contra Francia (1997), el Comité de Derechos Humanos
de Naciones Unidas resolvié una peticién presentada por dos nativos tahi-
tianos contra la decisién del gobierno francés de permitir la construcciéon
de un hotel en la parte superior de un antiguo cementerio polinesio, que
era territorio indigena. Los reclamantes argumentaron que los cemente-

16 Aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas en su resolucién A /RES/61/295
de 13 de septiembre de 2007.

rios eran relevantes para su historia, su cultura y su vida y el Gobierno
de Francia no lo impugné, por lo que el Comité concluy6 que se habia
interferido en los derechos de los reclamantes.!” Este caso sent6 un prece-
dente en el sentido de que los derechos pueden incluir la proteccién de
sitios ancestrales, cementerios y territorios tradicionales con los que exista
un vinculo cultural y espiritual, aunque los demandantes no posean un
titulo de propiedad formal. También la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha destacado la proteccién de las tradiciones de los pueblos
indigenas; por ejemplo, en Awas Tigni (2001), la Corte reconoci6 el vinculo
espiritual, cultural y ancestral que la comunidad indigena mantenia con
la tierra; en consecuencia, considerd que despojarlos de su territorio equi-
valia a destruir la base de su identidad cultural y religiosa, y por lo tanto,
constitufa una violacién grave de sus derechos fundamentales.'®

Las constituciones latinoamericanas decoloniales han incorporado la
diversidad como un valor juridico y han superado la nocién tradicional
de unidad politica y territorial. Un ejemplo es el caso de la Comunidad
Ika O Arhuaco (1998)": 1a Corte Constitucional colombiana confirmé la
restriccion de la libertad de movimiento a misioneros cristianos basada
en la diversidad y la pluralidad, valores protegidos por la Constitucién.
Segun la Corte, solo si se garantiza un amplio grado de autonomia a las
comunidades indigenas es posible la supervivencia de la cultura indigena.
En consecuencia, la Corte estimé que el cristianismo socavaba su cultura y
que los indigenas habian restringido védlidamente la entrada de los misio-
neros a su territorio. En este caso, el control de la libertad de movimiento
en territorio indigena es esencial para mantener la diversidad cultural.

17Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Comunicacién N° 549/1993,
CCPR/C/60/D/549/1993/Rev.1, 29 de diciembre de 1997, parrafo 10.3.

18Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo)
Awas Tingni Community Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de
agosto de 2001. Serie C No. 79.

Tribunal Constitucional de Colombia, Sentencia SU-510/98 (18/09/1998).
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En algunos casos, los tribunales consideran como hecho relevante el
territorio previamente ocupado por los pueblos indigenas; por ejemplo,
los casos de posesién de drogas y el uso ritual de hojas de coca por las
comunidades andinas en el territorio que ocupaba el imperio Inca. Los
tribunales chilenos han justificado su uso religioso de acuerdo con el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Convenio 169 de
la OIT en los casos Contra INHC y LAHC (2007)%° y Veldzquez Zambrana
(2015)?1, como veremos méas adelante. En ambos, los acusados habian
contrabandeado hojas desde Bolivia a Chile. Los Tribunales destacaron
que los aimaras eran pueblos indigenas transfronterizos y que los protegia
la ley 19.253, comtnmente llamada “Ley Indigena”.??

Estas decisiones han desafiado la teoria politica sobre la soberania terri-
torial, la autodeterminacién y la idea de comunidad politica. Examinaré
algunos de estos casos en detalle.

4.1. Derecho penal, territorio, cosmogonias indigenas y
defensas culturales

El Convenio 169 de la OIT considera la costumbre indigena como fuente
de derecho (articulos 8 y 9), principalmente para atenuar la responsa-
bilidad penal. Esas disposiciones se han aplicado en la jurisprudencia
reciente y los acusados habian alegado defensas culturales (van Broeck,
2001). La fuente material tltima de esa costumbre es el entorno en el que
los pueblos indigenas han desarrollado su cultura. El medio ambiente ha

2TWHC Y LAHC con Fiscalia de Calama: 30-11-2007 (Nulidad), ROL N° 250-2007. En
Corte de Apelaciones de Antofagasta.

2ITribunal de Juicio Oral en lo Penal de Arica y Parinacota, Veldzquez Zambrana con Fiscalia
de Arica, RUC ntum. 1410018700-1, RIT nam. 27-2015, sentencia de 2 de marzo de 2015.

2Ley 19.253, Establece Normas sobre Proteccién, Fomento y Desarrollo de los Indigenas,
y Crea la Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena; publicada el 5 de octubre de 1993.
https://ben.cl/2eulo.

desemperiado un papel esencial en la configuracién de sus concepciones
morales y de las nociones de lo que esta bien o mal; por ejemplo, el tabti
del incesto, un instinto con bases biolégicas, es culturalmente soslayado
en las islas pequefias (como la Isla de Pascua) porque la exogamia no
era una opci6n.?® La idea de que el medio ambiente da forma a nuestro
marco moral podria desempefiar un papel crucial en los casos penales que
involucran a pueblos indigenas. Sus cosmogonias podrian ser relevantes
para adjudicar casos judiciales. Por supuesto, esas nociones deben ser
probadas por testigos expertos, como antropélogos o sociélogos. El caso
de Colombia es diferente, ya que los tribunales han ido més alla de las
defensas culturales y las costumbres indigenas pueden establecer ilicitos
sancionados con castigos tradicionales (Carvajal Renza & Diaz Polanco,

23El tabt del incesto es practicamente universal y es una adaptacién psicolégica evolutiva
que evita la endogamia y privilegia la exogamia para asi evitar problemas genéticos. Las
normas solo protegen este instinto. Contrariamente a lo sefialado por Freud (el tabt es
impuesto por la crianza en sociedad para reprimir un instinto edipico), Edvard Westermarck
comprobé que los humanos sienten aversién a procrear por quienes fueron criados como
hermanos (el tabu es natural, no social). Sin embargo, en condiciones extremas los grupos
han relativizado el tabti, como ocurri6 en la Isla de Pascua cuando la poblacién se redujo
a tal nivel que la supervivencia del grupo estaba en peligro. La explicacién biolégica y su
expresién normativa, con referencias a Freud, Westermarck, Malinowski y Fox puede verse
en Fukuyama (1999, pags. 147-148). Una vez que la cultura acepta ciertas formas de incesto,
esa aceptacion no desaparece con la llegada de afuerinos pese al cambio de las circunstancias
extremas que la motivaron: hay una suerte de “inercia cultural” que justifica las eximentes y
atenuantes penales. Al respecto, puede verse Thornhill (1993). En efecto, la ley 16.441 (Ley
Pascua) en su articulo 13 sefialaba hasta antes de que fuera modificado por la ley 21451 de
2022: “En los delitos contemplados en los Titulos VII y IX del Libro Segundo del Cédigo
Penal (delitos sexuales y contra la propiedad), cometidos por naturales de la Isla y en el
territorio de ella, se impondra la pena inferior en un grado al minimo de los sefalados por la
ley para el delito de que sean responsables”. El Tribunal Constitucional se pronunci6 sobre
este articulo con relacién al delito de violacién en su sentencia Rol 8792-2020, 29 de enero de
2021, Requerimiento de Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad Respecto de los Articulos
13 y 14 de la Ley N° 16.441, Que Crea El Departamento de Isla de Pascua. El fallo incluye
informacién antropolégica e histérica. Ver Villavicencio Miranda y Zaniga Anazco (2022).
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2023). La nocién de territorio y las caracteristicas del medio ambiente
juegan un rol en estas disputas, en una suerte de telén de fondo.

4.2. Drogas y rituales ancestrales: pueblos indigenas trans-
fronterizos

Muchos pueblos indigenas se reconocen como transfronterizos: las fron-
teras nacionales son simples lineas en los mapas para estas comunidades
que conservan sus nexos y cultura a pesar de la linea divisoria entre dife-
rentes Estados. Los tribunales han considerado esta caracteristica como
un hecho relevante para juzgar casos sobre trafico de estupefacientes.
En algunas culturas indigenas, el consumo de drogas forma parte de las
ceremonias religiosas, pero algunos Estados penalizan el trafico de estu-
pefacientes. Particularmente en la region andina el uso ritual de la hoja
de coca estd generalizado entre las tribus indigenas (Barrientos, 2008) y el
uso ceremonial del peyote es frecuente entre las tribus norteamericanas
en la zona fronteriza entre México y Estados Unidos (Céspedes, 2023).
Esa tension entre la posesion ilegal de drogas y la libertad de religion se
expresa en la jurisprudencia pertinente.

Un ejemplo de conflicto entre la prevencién de delitos de drogas y la
libertad religiosa forma parte de la jurisprudencia andina. En Contra INHC
y LAHC (2007)**, 1a policia chilena arrest6 a dos personas bolivianas de la
etnia indigena aimara que habian ingresado a Chile con 5,5 kg de hojas de
coca, la materia prima esencial para fabricar cocaina. La Corte de Apela-
ciones de Antofagasta dictaminé que su conducta técnicamente calzaba
con la definicién tipica de la ley.?> Sin embargo, los nativos seguian su
tradicion y las hojas de coca eran una ofrenda religiosa, como informaron

24Corte de Apelaciones de Antofagasta, IWHC Y LAHC con Fiscalia de Calama: 30-11-2007
(Nulidad), ROL Num. 250-2007.

BLey 20.000, que Sanciona el Tréfico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas.
Publicada el 16 de febrero de 2005. https://bcn. cl/24h6s

los peritos, quienes aseveraron que el consumo habitual de hojas de coca
sin procesar era parte del ethos indigena. El Tribunal de Justicia estim6
que los acusados habian ejercido su derecho constitucional a la libertad
de religién y, en consecuencia, excusé su comportamiento y no les impu-
so responsabilidad penal. En estas circunstancias, el interés ptblico en
restringir el consumo de drogas debia ceder ante la libertad de religion.
El articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el
informe pericial desemperiaron un papel fundamental en este fallo, pero
no se aplic6 el Convenio 169 de la OIT porque Chile no lo habia ratificado.

Un caso similar Veldzquez Zambrana®®, fue decidido en 2015. Esta vez
se aplicé el Convenio 169 de la OIT porque ya estaba vigente, y no el
articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que es
una norma mads general relacionada con las minorifas. Durante un control
rutinario, la policia aduanera en Chile registré a un camionero aimara
boliviano que estaba en posesién de varios productos no declarados, in-
clusive hojas de coca. Fue arrestado como sospechoso de cometer delitos
relacionados con el contrabando. El acusado afirmé que habfa comprado
y contrabandeado las hojas de coca de Bolivia para una mujer aimara
en Chile, quien queria venderlas en una festividad religiosa. El acusado
reconocié que técnicamente habia violado la letra de la ley, pero argu-
menté que debia ser eximido de culpa porque el pueblo aimara tenia
ciertas tradiciones culturales, incluido el consumo de la hoja de coca como
medicina y para rituales. El fiscal argument6 que las hojas de coca eran
una droga y, por lo tanto, el acusado habia cometido un delito de acuerdo
con la legislacion chilena.?” Segun el tribunal, el acusado carecia de la
intencién criminal de traficar hojas de coca y no entendia la ilegalidad de
poseerlas. El tribunal destac6 que los articulos 2, 5 y 8 del Convenio 169 de

26Velézquez Zambrana con Fiscalia de Arica, RUC No 1410018700-1, RIT No 27-2015, 2 de
marzo de 2015, Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Arica y Parinacota.

?7Ley 20000, que Sanciona el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas.
Publicada el 16 de febrero de 2005. https://bcn. cl/24h6s.
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la OIT reconocfan que los pueblos indigenas tenfan derecho a conservar su
cultura y a practicar su religién. A juicio del tribunal, Chile esta obligado
a garantizar el respeto a la identidad cultural de los pueblos indigenas,
lo que significa que, cuando hubiera que determinar la responsabilidad
penal de sus miembros, debia ser ponderada con sus particularidades
sociales y culturales. El tribunal afirmé que es un hecho conocido que las
hojas de coca son ampliamente utilizadas en Bolivia, donde no son ilegales,
y que son un elemento vital para la cultura aimara. Agregé6 que las hojas
tuvieron que ser importadas de Bolivia porque no se podian producir
en Chile debido al clima. Ademas, sostuvo que son tan fundamentales
para el pueblo aimara, que su uso esté protegido por el Convenio 169 de
la OIT, y que el imputado no habia puesto en riesgo la salud publica. Si
bien estaba prohibida la importaciéon de hojas de coca en Chile, en este
caso habia sido un uso “culturalmente motivado”. El tribunal indicé que
los aimaras son un pueblo transfronterizo cuyos territorios ancestrales
quedaron divididos por las fronteras entre Chile, Bolivia y Perti y que esas
fronteras son lineas artificiales para ellos. La Corte indicé que el delito de
contrabando exige cruzar una frontera y que, normalmente, se trata de
“encargos” para chilenos de la misma etnia, para quienes las fronteras no
significan nada y se gufan por su territorio precolonial.

4.3. La predicacién del cristianismo y las creencias ances-
trales como base de la autoridad aborigen: autonomia
relativa del territorio indigena

Las Constituciones suelen garantizar la libertad de conciencia; en con-
secuencia, los pueblos indigenas tienen la libertad de practicar la fe que
deseen. También suelen garantizar la libertad de practicar proselitismo,
pero algunos pueblos indigenas en América Latina han tratado de impedir
que ingresen a su territorio los grupos evangélicos proselitistas. En teoria

es posible compatibilizar el derecho a difundir la fe y evitar conflictos con
la cultura indigena, pero, en términos practicos, es dificil lograrlo.

En el afio 1994, la Corte Constitucional de Colombia declaré que la liber-
tad de difundir creencias religiosas es limitada y que no puede implicar
coaccién.?8 En el afio 1998 volvié a enfrentarse al problema y prioriz6 uno
de los intereses en conflicto para tratar de zanjar la cuestién. Comenz6 a
cambiar su enfoque hacia uno més revolucionario y otorgé mas autonomia
a las comunidades indigenas. Una comunidad indigena habia restringi-
do la libertad de movimiento a misioneros cristianos, habia prohibido la
construccién de una iglesia cristiana y habia castigado a los indigenas que
practicaban el cristianismo.?’ En un fallo dividido, la opinién mayoritaria
dictaminé respecto de la libertad de movimiento que las restricciones
y castigos impuestos por la comunidad indigena eran legitimos porque
la Constitucién colombiana fomenta la diversidad y la pluralidad en un
Estado unitario. Segtn la Corte, si se garantizaba un amplio grado de
autonomia a los pueblos indigenas, ellos podrian mantener su identidad
cultural. Las autoridades indigenas tienen un carécter religioso y politico
y el cristianismo las socava porque los indigenas convertidos no respetan a
sus lideres tradicionales. Por lo tanto, las autoridades indigenas controlan
las tierras ancestrales y legitimamente pueden restringir las actividades
misioneras, el ingreso de personas no indigenas y la construccién de edifi-
cios para controlar el grado de aislamiento de la comunidad. De acuerdo
con la Corte, el tnico limite del poder juridico y judicial de las comuni-
dades indigenas es lo “intolerable por violar los valores mas esenciales
de la humanidad”. Respecto de que las autoridades de la tribu hubieran

ZBCorte Constitucional de Colombia, Uribe Orozco y Alberto Restrepo Gonzdlez con
Asociacién Nuevas Tribus de Colombia. Sentencia T-342/1994 de 27 julio de 1994, Expediente
T-20973.

2Corte Constitucional de Colombia, Alvaro de Jestis Torres Forero contra las Autoridades
Tradicionales de la Comunidad Indigena Arhuaca de la Zona Oriental de la Sierra Nevada
de Santa Marta, Sentencia SU-510/98 de 18 de septiembre de 1998, Expediente T-141047.
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discriminado y castigado a los indigenas que se habian convertido al
cristianismo®’, la Corte sostuvo que los indigenas que se convirtieran no
podian ser castigados por ese solo hecho porque eso afectaria el nticleo
de la libertad religiosa. Sin embargo, la comunidad podia sancionar a los
indigenas que no reconociesen a las autoridades indigenas, pero siem-
pre que respetara el nicleo minimo del debido proceso y de la igualdad.
Esta sentencia hizo prevalecer el articulo 8 del Convenio 169 de la OIT
y la autonomia indigena por sobre los regimenes generales de derechos
humanos. Impuso algunos limites a su jurisdiccién basados en el nticleo
minimo de derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién y
por los tratados internacionales que forman parte del bloque de consti-
tucionalidad. Una de las opiniones disidentes destac6é que otorgar ese
tipo de autonomia, que se utiliz6 para restringir severamente el nticleo
fundamental de uno de los derechos mads bésicos, violaba el articulo 12 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que debia prevalecer.

El Tribunal Constitucional de Colombia ratificé la misma doctrina des-
crita anteriormente en otro caso, cuyos hechos fueron los siguientes. Un
pastor no-indigena de la Iglesia Pentecostal habia solicitado al cabildo
indigena del pueblo Yanacona una autorizacién para realizar ceremonias
religiosas en la plaza principal. El cabildo se lo negd y le permitié practicar
su religion solo fuera del territorio indigena. Entonces, el pastor realizé ac-
tividades de culto en una vivienda dentro del territorio indigena y utilizé
altavoces, por lo que algunas personas se quejaron por el ruido. El cabildo

30El articulo 18 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, ampliado por el
articulo 18 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, contempla la libertad de
cambiar de religién sin coercién, como expresamente lo sefiala el Comité de Derechos Huma-
nos (Naciones Unidas: “Recopilacién de las Observaciones Generales y Recomendaciones
Generales Adoptadas por Organos Creados en virtud de Tratados de Derechos Humanos”
(HRI/GEN/1/Rev.5), 26 de abril de 2001, Observacién general N° 22 — Articulo 18, pag. 164,
pérr. 5). En este caso los indigenas cristianos serfan una minoria en una comunidad con una
especie de “religién de Estado”, que no podria implicar discriminacién.

interrumpié un culto, detuvo al pastor por 16 horas y le prohibi6 regresar
al territorio. El asunto lleg6 al conocimiento del Tribunal Constitucional de
Colombia, ante el cual el pastor alegé la violacion de su libertad religiosa,
de expresion y de reunién. El cabildo indigena contesté que simplemente
habia ejercido su autonomia para proteger su identidad cultural. Agregé
que la realizacién de los cultos generaba conflictos sociales, ya que sus
seguidores se negaban a cumplir con las obligaciones comunitarias de
trabajo y vigilancia y desconocian las tradiciones ancestrales. La Corte
denegé la tutela y fall6 a favor del cabildo indigena. Confirmé la decisién
que prohibia al pastor ejercer su culto dentro del territorio indigena. La
Corte priorizé el derecho a la integridad étnica y cultural de la comunidad
indigena y sostuvo que el proselitismo agresivo representaba una amena-
za para la cohesion y la identidad del pueblo indigena. El conflicto central
segtn la Corte no fue la diferencia de creencias, sino el impacto desestabili-
zador en la organizacién social, politica y econdmica de la comunidad. La
restriccién de la libertad religiosa fue considerada proporcional y necesa-
ria para proteger un bien juridico de mayor envergadura: la supervivencia
cultural.>! Las autoridades indigenas ejercen su jurisdiccién en un terri-
torio delimitado; de la sentencia se puede colegir que esta jurisdicciéon
autoriza restringir la libertad de movimiento de los no-indigenas con el
fin de proteger la diversidad cultural. De esta manera, el territorio marca
el limite del ejercicio de potestades ptblicas por parte de las autoridades
indigenas, que tienen autonomia suficiente como para limitar la libertad
de culto y de movimiento.

En México, algunos individuos indigenas de la comunidad Wixarica®?

S1Tribunal Constitucional de Colombia, sentencia T-1022/2001, Anama Ramirez, contra el
Cabildo Indigena Yanacona, Resguardo Caquiona de Almaguer (Cauca), accién de tutela, 20
de septiembre de 2001.

%2Meéxico, Suprema Corte de Justicia de la Nacién (Segunda Sala). “Agustin Chino y otros
v Autoridades Tradicionales de la Comunidad Indigena Wixarika de Tuxpan de Bolafios,
Jalisco y Gobernador Constitucional del Estado de Jalisco (recurrente adhesivo)”. Amparo
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en Jalisco habian sido evangelizados por los Testigos de Jehova y se habfan
convertido. Los indigenas conversos trataron de convertir a toda la co-
munidad y dejaron de participar en las ceremonias religiosas ancestrales.
El tlatoani, el lider espiritual de la comunidad, y la asamblea indigena
decidieron desterrar a los nuevos conversos de las tierras comunitarias.
Los demandantes argumentaron que habian sido discriminados porque
se habia violado su libertad religiosa. Los tribunales mexicanos enfren-
tan el mismo dilema entre la autonomia de las comunidades indigenas y
los derechos de sus miembros. Ese es un equilibrio dificil de lograr. En
este caso, la Corte reconocié que las comunidades indigenas tenian cierta
autonomia para aplicar sus sistemas normativos y preservar su cultura,
identidad y practicas religiosas, que son esenciales para su supervivencia
como grupo diferenciado. Estim6 que era conforme a la Constitucion que
la comunidad decidiera que la pertenencia a la misma exigia adherirse
a sus practicas religiosas y culturales. La comunidad podia, por tanto,
determinar que quienes no las cumplieran, perdieran su condicién de
comuneros. Sin embargo, el Tribunal dejé en claro que era inconstitucional
que la pérdida de esa calidad conllevara la expulsion del territorio. La
Corte hizo un “juicio salomoénico” y ordend la reubicacién dentro del
territorio comunal. El Tribunal equilibré ambos intereses: protegi6 el dere-
cho a la libre determinacién de la comunidad indigena porque preservé
su identidad religiosa y cultural, pero al mismo tiempo remarcé que los
individuos conservaban su libertad religiosa. Otra vez, la idea de control
por las autoridades indigenas sobre ciertas tierras o territorios jugé un rol
fundamental.

en Revisién 1041/2019. Sentencia del 8 de julio de 2020.

4.4. El territorio, el derecho a la consulta y los lugares sa-
grados indigenas

Como se ha explicado en otra ocasiéon (Céspedes, 2018), la Declaracién
de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
(2007)* incluye tres disposiciones relacionadas con los lugares sagrados y
las practicas religiosas. El articulo 11 declara que los pueblos indigenas
pueden practicar y revitalizar sus tradiciones y costumbres culturales,
incluidos los sitios arqueolégicos e histéricos, los artefactos, los disefios,
las ceremonias, etc. Su propiedad cultural, intelectual, religiosa y espiritual
estd protegida y no puede ser tomada sin su consentimiento libre, previo
e informado. El articulo 12 establece que los pueblos indigenas tienen
derecho a manifestar, practicar y ensefiar sus tradiciones, costumbres y
ceremonias espirituales y el derecho a mantener y acceder a sus lugares
religiosos. Finalmente, el articulo 25 declara que los pueblos indigenas
tienen derecho a mantener y fortalecer su propia relacién espiritual con
sus tierras, aguas y mares costeros.

La consulta esta regulada en el articulo 6, en el inciso 3 del articulo 7 y
en el inciso 2 del articulo 15 del Convenio 169 de la OIT y ha sido una parte
esencial del debate juridico en América Latina. El inciso 1 del articulo
13 incluye dos principios fundamentales. En primer lugar, se reconoce la
relacién de los pueblos indigenas con sus tierras ancestrales. En segundo
lugar, el Convenio reconoce los aspectos colectivos de la relacién de los
indigenas con sus tierras o territorios. El inciso 1 del articulo 14, en inter-
pretacién armonica con los articulos 25 y 26, inciso 1, de la Declaracién
de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas y
los articulos XXV, inciso 1, y XXVI de la Declaracién Americana sobre

% Declaracién de Naciones Unidas sobre derechos de los pueblos indigenas (2007). Apro-
bada por la Asamblea General de Naciones Unidas en su resolucién A/RES/61/295 de 13
de septiembre de 2007. https://docs.un.org/es/a/res/61/295
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los Derechos de los Pueblos Indigenas®*, dispone que se salvaguarde el
derecho de los pueblos indigenas a utilizar las tierras a las que tradicional-
mente hubiesen tenido acceso, aunque en la actualidad no sean ocupadas
exclusivamente por ellos. Los tribunales se han hecho eco de esta interpre-
tacion, por ejemplo, la Corte Constitucional de Colombia.?® En un caso
tramitado ante los tribunales ordinarios chilenos, la parte demandante
solicité proteger un “menoko” (humedal que posee un valor ecolégico,
medicinal y espiritual fundamental en la cosmovisién mapuche). La Corte
de Apelaciones de Temuco interpret6 de manera armonica las disposicio-
nes citadas y resolvié que la proteccién de los derechos indigenas no se
restringe a las tierras con titulos formales de acuerdo con la ley 19.253
(“Ley Indigena”), sino que abarca el “hédbitat” indigena y los sitios de
significacion cultural utilizados tradicionalmente.3®

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha reconocido la rela-
cién tinica y trascendente de los pueblos indigenas con sus tierras. De
acuerdo con la Corte, los pueblos indigenas se relacionan con su tierra
de una manera espiritual®’ y es necesario considerar que la tierra esta
estrechamente vinculada a sus expresiones y tradiciones orales, sus cos-
tumbres e idiomas, su arte y rituales, sus conocimientos y practicas en
relacién con la naturaleza, el arte culinario, el derecho consuetudinario, la

3Declaracién Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, aprobada en la
segunda sesién plenaria celebrada el 14 de junio de 2016, AG/RES. 2888 (XLVI-O/16).
https://wuw.oas.org/es/sadye/documentos/res-2888-16-es.pdf

35Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU121/22 de 30 de marzo de 2022, Expe-
dientes T-6.844.960 y T-6.832.445 (acumulados).

36Linconao Huircapan Francisca con Sociedad Palermo Ltda.:16-09-2009 ((Civil) (Protec-
ci6én), ROL N° 1773-2008. En Corte de Apelaciones de Temuco. La Corte Suprema confirmé la
sentencia: Linconao Huircapan Francisca Contra Sociedad Palermo ltda.:((Civil) Apelacién
Proteccién), ROL N° 7287-2009. En Corte Suprema.

%Corte Interamericana de Derechos Humanos, Mayagna (Sumo) Awas Tingni Community
v Nicaragua, Serie C ndm. 66, 1 de febrero de 2000.

vestimenta, la filosofia y los valores.3® La Corte ha interpretado el articulo
21 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos a la luz de otros
instrumentos de derechos humanos y ha declarado que no se puede negar
a los pueblos indigenas “el derecho a disfrutar de su propia cultura, que
consiste en una forma de vida fuertemente asociada a la tierra y al uso de
sus recursos naturales”.%’

Un caso chileno relevante es el de la Comunidad Indigena Chilcoco con
Municipalidad de Arauco.*’ Después del terremoto de 2010, un gobierno
local cort6 algunos arboles sagrados y destruyé algunos restos arqueo-
l6gicos en un cerro para evitar un posible colapso, pero ese cerro era un
lugar sagrado para los mapuches y las comunidades indigenas no fueron
consultadas. A pesar de que el gobierno local argumenté que las medidas
habian respondido a un procedimiento de emergencia, la Corte concedio
la proteccion solicitada y declar6 que la consulta era obligatoria. Las obras
eran necesarias, pero siempre habia que acomodarse a los sentimientos
religiosos de los pueblos indigenas. Mantener las costumbres indigenas y
sus identidades es un interés relevante y el Estado no puede intervenir
sin autorizacion.

Otro caso chileno critico es el de la Comunidad Indigena Antii Lafquén de
Huentetique con COREMA de la Region de Los Lagos. En Chile, para desa-
rrollar un proyecto econémico que pueda causar un impacto en el medio
ambiente se debe tramitar una evaluacién de impacto ambiental de acuer-
do con la ley 19.300, lo que requiere una declaracién de impacto ambiental
o estudio de impacto ambiental.*! En este caso, el proyecto consistia en

38Corte Interamericana de Derechos Humanos, Comunidad Indigena Yakye Axa v Para-
guay, Serie C ntim. 125, 17 de junio de 2005, pérr. 154.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Pueblo Indigena Kichiwa de Sarayaku v
Ecuador, Serie C ntim. 245, 27 de junio de 2012, parr. 171.

#0Comunidad Indigena Chilcoco con Municipalidad de Arauco: 10-08-2010 (Proteccién),
ROL N° 289-2010. En Corte de Apelaciones de Concepcién.

41Ley 19300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente. Publicada el 9 de marzo de 1994.
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generadores de electricidad para molinos de viento. El estudio de impacto
ambiental fue aprobado por la Comisién Regional de Medio Ambiente
(COREMA) a pesar de que la empresa solo habia informado sobre el
proyecto a las personas afectadas. A juicio del demandante, los pueblos
indigenas no habian sido consultados en el sentido del Convenio 169 de la
OIT. Ademads, argumento que la evaluacién de impacto ambiental debi6
haber sido mds detallada, por lo que la empresa debi6é haber realizado
un estudio de impacto ambiental en vez de una declaracién. La Corte de
Apelaciones rechazé la peticién.*? La Corte Suprema revocs el fallo de
la Corte de Apelaciones, anul6 la autorizacién y ordend una evaluaciéon
de impacto ambiental detallada.** A juicio de la Corte, el Convenio 169
de la OIT exigfa la celebracién de la consulta como un paso adicional en
todo procedimiento administrativo que pudiera afectar a una comunidad
indigena; por lo tanto, la decisién administrativa era invalida. Esa consulta
debia brindar oportunidades reales para influir y dar forma al proyecto,
lo que no habia ocurrido en el caso. Ademas, la Corte destac6 que era una
zona arqueoldgica importante y significativa para rituales religiosos.
Asimismo, otro caso relevante en Chile es Toroco con Sociedad Inversiones
e Inmobiliaria Villa Nueva. Una empresa comenzd a excavar en un terreno
cercano a un cementerio indigena utilizado para actividades religiosas.
Los pueblos indigenas alegaron que afectaba a su derecho a la igualdad y
a la libertad religiosa. La Corte de Apelaciones de Antofagasta rechaz6 la
demanda.** La Corte Suprema revoc la decisién de la Corte de Apelacio-

https://ben.cl/2eph?

#2Comunidad Indigena Antu Lafquen de Huentetique Contra Comisién Regional de
Medio Ambiente Regién de los Lagos: 11-10-2011 (Proteccién), ROL N 10.090-2011. En Corte
de Apelaciones de Puerto Montt.

#Comunidad Indigena Antu Lafquen de Huentetique Contra Comisién Regional de
Medio Ambiente Regioén de los Lagos: 22-03-2012 ((Civil) Apelacién Proteccion), ROL N°
10090-2011. En Corte Suprema.

#Herminia Toroco Herrera y Amelia Mamami Charcas con Sociedad Inversiones e Inmobi-
liaria Villa Nueva S.A.: 15-04-2013 (Proteccién), ROL N° 1414-2012. En Corte de Apelaciones

nes y otorg6 proteccion a los nativos porque las obras habian afectado sus
cementerios, lo que habia discriminado a las comunidades indigenas en
su libertad religiosa y habia infringido el Convenio 169 de la OIT. Ademads,
decidi6 que se deberia haber realizado una consulta indigena.*>

5. Pluralismo juridico, cosmogonias indigenas y
su filtracion al ordenamiento juridico

El pluralismo juridico es la presencia de varios sistemas juridicos den-
tro de una jurisdiccién. El reconocimiento de cierta autonomia indigena
puede conducir a cierto grado de pluralismo juridico. En lo que respecta a
los pueblos indigenas, el derecho consuetudinario de los nativos puede
coexistir con el ordenamiento juridico general. Entonces, hay una super-
posicién en cada jurisdiccién entre dos o mads sistemas, a diferencia del
derecho estatal monopolistico con un solo legislador para cada jurisdic-
cién. Incluso en Chile, cuya Constitucién no contiene ninguna disposicién
relacionada con los derechos indigenas, los tribunales han reconocido y
aplicado el derecho mapuche en cuestiones relacionadas con la violencia
intrafamiliar y la edad minima para consentir relaciones sexuales por
aplicacion del articulo 54 de la comtnmente llamada “Ley Indigena”. En
esos casos, se reconoce o tolera el derecho consuetudinario indigena (con
abundante jurisprudencia: Céspedes, 2020).

El indigenismo ha tomado una forma mds radical en el caso de Bolivia,
en el que el pluralismo y los pueblos indigenas son la base de su orden
constitucional. En el caso del Hospital Clinico Viedma*®, una clinica habia

de Antofagasta.

#5Herminia Toroco Herrera y Amelia Mamani Charcas con Sociedad Inversiones e Inmobi-
liaria Villa Nueva S. A.: 26-09-2013 ((Civil) Apelacién de Proteccién), ROL N° 3010-2013. En
Corte Suprema.

46Velarde Alcoba, Osorio Oporto y Avalos Zamudio, Sentencia 2007/2013, Accién de liber-


https://bcn.cl/2eph7
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retenido un caddver como garantia para pagar una factura hospitalaria.
La Corte Plurinacional de Bolivia concedié un habeas corpus y ordend
entregar el cadaver a su familia. La Corte emple6 la cosmogonia indigena
para considerar que los restos humanos tienen dignidad humana y, de
la misma manera, el caddver “sigue vivo”. El aspecto mads relevante de
esta decision es que las categorias indigenas no se utilizaron para proteger
a las “minorias”, sino a un nivel mds abstracto para definir la muerte.
Sin embargo, ninguna de las partes se habia identificado a si misma
como indigena ni habia incluido algin elemento cultural indigena en
sus reclamaciones. Este fallo significa que las cosmogonias indigenas han
permeado el sistema juridico boliviano e influyen en el razonamiento de
los tribunales.

6. Conclusiones

Las constituciones latinoamericanas decoloniales han adoptado la di-
versidad como un valor juridico y han superado la nocién tradicional
de unidad politica y territorial. El término “constitucién decolonial” es
utilizado como concepto analitico y politico dentro de la teoria juridica
critica y los estudios culturales y decoloniales e implica un nuevo modelo
de Estado, en el cual el indigenismo y la diversidad cultural son los ci-
mientos del sistema. Estos cimientos se manifiestan en una mayor o menor
aplicacion del pluralismo juridico, las defensas culturales, el rechazo de
los paradigmas juridicos occidentales y la relativa autonomia de los terri-
torios indigenas. Todos estos elementos podrian considerarse una forma
de reparacién.

El pluralismo juridico reconoce que son vélidos dos sistemas juridicos
que se aplican en un mismo territorio dependiendo de la etnia de las per-

tad, Expediente 04162-2013-09-AL. Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia. Tata
Gualberto Cusi Mamani, Magistrado Relator. Ver Mehlhorn & Céspedes (2018).

sonas. Para determinadas relaciones juridicas se aplican diversos sistemas
juridicos vinculados a la identidad de la persona, lo que seria una suerte
de “estatuto personal” para parafrasear a Savigny. Las defensas culturales
podrian considerarse una manifestacién de ese pluralismo si se trata de
causales de justificacién (no serfa lo mismo en caso de eximentes por
falta de culpabilidad). El rechazo de los paradigmas juridicos occidentales
serfa probablemente el non plus ultra de una legalidad decolonial. Una
caracteristica que podrfamos identificar también en estos sistemas juridi-
cos seria la autonomia otorgada a comunidades indigenas para gestionar
su territorio. Puede considerarse que aceptar el pluralismo en general, y
las potestades territoriales de las comunidades indigenas, es una forma
de reparacién de parte de los sistemas juridicos decoloniales. El término
“reparacion” tiene un significado multifacético y va mads alld de una com-
pensacién econdmica. Se refiere a un proceso integral de justicia correctiva
destinado a enmendar los dafios histdricos causados por la colonizacién y
la discriminacién estructural a los pueblos originarios. Devolver parte de
los territorios ancestrales y permitir el ejercicio de competencias territoria-
les puede implicar la administracién de recursos naturales, pero también
el control de la libertad de movimiento como en los casos analizados.

El estudio de las disputas juridicas relacionadas con las religiones indi-
genas debe ser interdisciplinario, ya que el andlisis del texto de la ley es
insuficiente para comprender todos los aspectos. Muchos sistemas juridi-
cos establecen la obligatoriedad de los peritajes precisamente porque la
interpretacion de la ley por los jueces es insuficiente para obtener justicia
en casos que involucren indigenas. La historia, la antropologia, la sociolo-
gia y la psicologia evolutiva pueden ayudar a explicar, eximir o justificar
ciertas conductas como la posesién de hojas de coca. En la zona andina, de
no considerarse el enfoque multidisciplinario, las consecuencias negativas
pueden ir desde una injusticia manifiesta hasta la criminalizacién de una
cultura particular.

Las religiones indigenas son una parte esencial de la identidad de los
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pueblos originarios. Su cosmovisién estd muy relacionada con su religion,
ya que define su forma de entender el mundo y el lugar de los individuos
y las comunidades en este. Ideas como la Madre Tierra (Pachamama)
en los Andes o los espiritus de la selva en la Amazonia no son meras
metaforas: para la cosmovisién indigena son constructos sociales que
producen normas de conducta y explican, por ejemplo, una ética ambiental
y comunitaria inherente a esa identidad. La memoria histérica colectiva
indigena estd en parte codificada en su religiéon. Como vimos en algunos
casos, las normas religiosas indigenas son el sustento de sus autoridades
politicas, y estas pueden vélidamente restringir la libertad de movimiento
y la libertad religiosa para limitar la diversidad social y preservar la
continuidad cultural de la comunidad. El territorio indigena no es solo
un espacio fisico donde vive un pueblo originario; es un espacio sagrado.
Desconectar a los indigenas de su territorio es, literalmente, cortar su
conexién con lo divino.

El indigenismo esta creciendo, pero al mismo tiempo, el pluralismo
juridico y la autonomia indigena se otorgan con diferente intensidad en
diversos paises de las Américas. Chile es relativamente conservador, pero
hay manifestaciones jurisprudenciales de pluralismo juridico.

En América Latina muchos ordenamientos juridicos nacionales se com-
plementan con el Convenio 169 de la OIT (Organizacién Internacional del
Trabajo, s.f.). El andlisis de la jurisprudencia latinoamericana revela que el
Convenio es una importante fuente normativa que sustenta la autonomia
que tienen comunidades indigenas para controlar su territorio, una suerte
de libre determinacién residual y limitada. La experiencia de Estados Uni-
dos y Canadd, que basan su relacion con los pueblos nativos en tratados
nacionales y no en el Convenio 169 de la OIT, ofrecerfa un contrapunto
analitico para entender los distintos caminos del reconocimiento de los
pueblos indigenas.

Por dltimo, este trabajo examina una minima parte de la casuistica ju-
dicial comparada. Existe un vasto y dindmico corpus de decisiones que

los tribunales latinoamericanos han producido respecto a los derechos
indigenas y que adn no ha sido analizado. Existen determinadas areas
que necesitan un andlisis comparado exhaustivo, por ejemplo, la tensién
entre la autonomia indigena y los derechos de las mujeres, un drea en la
que la jurisprudencia es particularmente volatil y los estdndares interna-
cionales pueden entrar en contradiccién directa con la costumbre de los
pueblos originarios. En materia de territorio indigena, un estudio de la
jurisprudencia permitiria contrastar los modelos de pluralismo juridico, p.
ej. el complejo sistema de demarcacién de tierras en Brasil o la consulta
previa y la propiedad comunitaria en Argentina. Nuestra investigacién
se centra en tribunales superiores. La jurisprudencia de tribunales de
primera instancia (o especializados como los ambientales) ofrecerfa un
buen contrapunto con una casuistica rica, original y menos visible, pero
enormemente influyente en la vida de las comunidades. Finalmente, el
enfoque en este trabajo fue el andlisis de las sentencias. El siguiente paso
l6gico seria evaluar la aplicacién de estas sentencias y sus resultados.
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