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INTRODUCCION Y PLANTAMIENTO DE LA CUESTIÓN. 

La constante problemática de la visibilidad étnica, guiado por movimientos y 

organizaciones cada vez más numerosas, ha generado desafíos nuevos a los estados en 

torno a la cuestión indígena, y vienen aparejados con la discriminación, la migración, la 

pobreza, la falta de políticas públicas, en razón de la falta de conocimiento sobre como 

hacer viable el relacionamiento y la aplicación a estos grupos. Estos temas relacionados 

a los Pueblos indígenas han estado siempre en el debate público de los Estados y su 

solución parece estar lejos aún. 

Es constante notar que la pluriculturalidad en los Estados genera dificultades a la hora de 

adecuar las legislaciones a su modo de ver y de vivir, propios de las costumbres de los 

Pueblos Indígenas y afines en sus ejemplos en casi todos los países de América Latina. 

Es por ello que surge la necesidad de un debate sobre los aspectos mas resaltantes que 

hacen a las peculiaridades de la diversidad, ya que surgen conflictos derivados de la falta 

de políticas de manejo del Estado para intervenir en la vida y en el desarrollo cultural y 

económico de estos pueblos, sin dejar de cumplir su rol, y a la vez respetando la línea que 

separa su poder de intervención con la autonomía y autodeterminación que se les ha 

reconocido. 

Es propósito de este trabajo es, en primer lugar, interpretar; la Identidad, la autonomía y 

la autodeterminación, conceptos que se han incorporado en casi todas las constituciones 

latinoamericanas, luego de la suscripción del Convenio 169 de la OIT y de las Naciones 

Unidas sobre Derechos relativos a los Pueblos Indígenas y en especial en la Argentina. 

Estos aspectos parecieran ser las barreras que dificultan el progreso de los métodos de las 

políticas públicas en los contextos culturalmente diferentes en torno a la convivencia con 

estos grupos minoritarios. 

El segundo aspecto de esta investigación se orienta a definir, que envuelve a la autonomía, 

como potestad otorgada a los Pueblos Indígenas y sus vínculos y diferencias con la 

autodeterminación, para conocer sus bases y fundamentos y al mismo tiempo sus límites 

en el relacionamiento con el Estado y el derecho Público. 

El tercer punto, es el análisis de algunas corrientes sobre el multiculturalismo y sobre las 

diversas interpretaciones que puedan existir sobre la autonomía y sus acepciones dentro 

de las costumbres indígenas y dentro del Estado. 

__________________________________ 
1 Castillo Gallardo, M. “Pueblos Indígenas y Derecho Consuetudinario”: Un debate sobre las teorías del 
multiculturalismo. Nueva Antropología. México. Vol. 22, Nº 71, julio 2009, p.13 
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También se expondrán todos los textos jurídicos encontrados donde se mencionan ideas 

sobre el multiculturalismo, la autonomía y autodeterminación de los Pueblos indígenas y 

sobre las obligaciones del los Estados de proteger e interpretar el alcance de estos 

derechos y los postulados imperantes dentro de las instituciones y otros órganos legales, 

así como las ideas y conceptos que dieron origen a estos vocablos en las legislaciones en 

la América Latina y República Argentina. 

Se analizará y evaluará el alcance y la eficacia de estos conceptos comparándolas en la 

normativa vigente en el derecho constitucional. 

 

OBJETIVOS GENERAL 

Analizar la bibliografía existente sobre las conceptualizaciones de la autonomía y la 

autodeterminación de los Pueblos Indígenas en la legislación Argentina y 

Latinoamericana y sus vínculos con los Derechos Humanos y el Estado. 

 

ESPECÍFICOS 

Determinar los derechos constitucionales en materia de autonomía y autodeterminación 

de los Pueblos Indígenas. 

Analizar como se traduce la autonomía y la autodeterminación de los Pueblos Indígenas 

en el contexto constitucional. 

 

JUSTIFICACIÓN 

Uno de los paradigmas mas controvertidos en materia indígena de los últimos lustros ha 

sido definir los derechos de los Pueblos Indígenas, y es un tema que ha estado en la agenda 

de la Organización Internacional del Trabajo (OIT), de las Naciones Unidas (ONU), así 

como en cada uno de los países que poseen una sociedad multicultural. 

En este trabajo no nos pronunciaremos sobre la dogmática de este planteamiento, solo lo 

abordaremos desde una mirada general y en particular con relación a la que sucede en la 

Argentina respondiendo al interés de conocer si los Pueblos indígenas son una nación 

dentro de la nación, si forman parte de ella o si son pueblos de existencia propia, con 

identidad, con autonomía y con autodeterminación;palabras que han sido acuñadas 

doctrinariamente por el Convenio 169 de la OIT, con el propósito de disminuir o resolver 

la brecha entre las sociedades multiculturales, íntimamente relacionadas a los Derecho 

Humanos. 
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 Al Parecer l problema existente no se da por un defecto de los ordenamientos jurídicos 

sino de la incomprensión del alcance de los derechos indígenas y por la falta de 

acompañamiento de políticas públicas que lleven adelante un verdadero plan integrador 

multicultural, a pesar de la abundante doctrina existente en las constituciones 

latinoamericanas sobre la autonomía y la autodeterminación, dos vocablos que parecen 

haber otorgado la solución a su situación existencial, serán abordados brevemente y de 

una forma crítica del análisis de algunas bibliografías existente en la legislación 

latinoamericana y sus avances respecto a ella. 

La Argentina que también lidia con la multiculturalidad en algunas zonas del país ha 

incorporado en la Constitución Nacional en el año 1994 aspectos relativos a los pueblos 

indígenas cuyo contenido analizaremos en cuanto a la pertenencia étnica de algunos 

grupos indígenas dentro de su territorio que en la actualidad reconoce 18 Pueblos. 

En un primer momento pretendemos abordar las conceptualizaciones generales existentes 

sobre los vocablos; autonomía y autodeterminación y el alcance que poseen las mismas 

en la realidad sociocultural de los pueblos Indígenas aplicados a la problemática de sus 

límites con el Estado. 

Creemos oportuno el análisis y abordaje de estos ejes a fin de conocer algunas de las 

bibliografías existente sobre los derechos indígenas en las constituciones 

latinoamericanas, así como los avances de autonomía y autodeterminación, para obtener 

una mirada sobre el relacionamiento de algunos países con los Pueblos Indígenas en su 

contexto de la lucha por la integración y destrucción de la brecha entre estado y 

multiculturalidad. 
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DESARROLLO 

Antecedentes Remotos del Derecho Indígena en la legislación argentina.  

En el año 2000, la Argentina desconocía la cantidad de población indígena que tenia en 

su territorio, muchos afirman que esto no era una casualidad ni un desajuste sino mas bien 

un intento de los dirigentes políticos por demostrar al mundo que la Argentina es un país 

blanco y culturalmente homogéneo, por el preconcepto de que los indígenas son vistos 

como antecedentes precolombinos o como un hecho de la época colonial, ambas 

afirmaciones han ayudado a instalar la idea de una Argentina sin pueblos  indígenas.  

Es relevante señalar que no hay acuerdo sobre que etnias poblaron este territorio, ni 

cuántas personas conformaban cada una de ellas ni cuáles eran sus actividades de 

subsistencias predominantes2.  

Los pobladores originarios del espacio territorial y cultural que hoy denominamos 

rioplatense estarían establecidos en la zona desde hace unos 10.500 años. Al momento de 

la llegada de los europeos este territorio estaba ocupado por grupos indígenas ágrafos 

que, sin desconocer la práctica de la agricultura, dependían esencialmente de la pesca, de 

la recolección y de la caza para su subsistencia. Con estos recursos como base económica 

hoy sus posibilidades de conseguirla son escasas, en la actualidad, se ubican en las 

provincias de; Formosa, Chaco, Santa Fe, Misiones; pueblos Toba, Mocoví, Pilagá, 

Wichi, Vilela, Mbya- Guarany. (región del nordeste). Provincia de Jujuy, Salta, Tucumán, 

Catamarca, Tucumán, San Juan, La Rioja Santiago del Estero, pueblos; Kolla, Wichi, 

Toba, Tapiete, Tupi Guarany, Chulupi, Chorote, Diaguita-Calchaquí, Chané, (región 

noroeste), Región Sur; Provincia de Neuquén, Chubut, Santa Cruz, Tierra del Fuego, 

pueblos; Mapuche, Tehuelche, Ona, y Yámana. Región Central, Provincia de Mendoza, 

La Pampa y Buenos Aires, pueblos; Mapuche, Huarpe, Rankulche. Toba3.  

En tiempo de la conquista, Europa considero siempre inferiores a las otras sociedades por 

el simple hecho de ser diferentes, especialmente a las minorías, solo eran sensibles a su 

propia coherencia, volviéndolos impermeables a toda comprobación de la diferencia.  

 
–––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––––– 
2 Carrasco, Marita. Los Derechos de los Pueblos Indígenas en Argentina, Buenos Aires. Palabra Grafica 
Editora – Castro. 2000. 
3 Colombres, Adolfo, La colonización cultural de la América Indígena, Buenos Aires. Ediciones del Sol, 
1.986. p.18. 
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Como presupuesto de un mínimo respeto, occidente exigió que se copiara su modelo, 

renunciando a la autenticidad de los valores que envolvían a la realidad indígena.  

En la actualidad y desde sus inicios en 1919, la OIT y su convenio4, ha prestado especial  

atención a los Pueblos Indígenas y tribales. En 1957 se adoptó el primer instrumento 

internacional vinculante, el convenio Nº 107 de Poblaciones Indígenas y tribales en países 

independientes y haciendo posible controlar en la medida de lo posible su propio 

desarrollo económico, social y cultural. El convenio 169 tiene dos ejes básicos: el derecho 

de los Pueblos indígenas a mantener y fortalecer sus culturas, formas de vida e 

instituciones propias y su derecho a participar de manera efectiva en las decisiones que 

les afectan. Estos ejes constituyen las bases sobre las cuales deben interpretarse las 

disposiciones del Convenio, también garantiza el derecho de los Pueblos indígenas y 

Tribales a decidir sus prioridades en lo que atañe a su proceso de desarrollo, en la medida 

en que éste afecte sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras 

que ocupan o utilizan de alguna manera.  

Actualmente la globalización los avances tecnológicos y la divulgación creciente de los 

derechos humanos han añadido una importancia nueva a los movimientos en favor de las 

minorías nacionales y de los grupos indígenas. Junto a la modernidad política y a la de 

los usos internacionales de las nuevas tecnologías, los gobiernos centrales se hacen menos 

autoritarios y más vulnerables a su vez la sociedad y las minorías, adquieren más libertad, 

una vocación universal y el poder para vincularse por su cuenta con el mundo, es decir 

para ejercer su autonomía5. 

Es por esto que los Organismos Internacionales, buscan difundir su compromiso en favor 

de las minorías y respecto de sus derechos, esto se da como un resultado del fracaso del 

fascismo y el debilitamiento de los estados autoritarios, lo que dio lugar a movimientos 

sociales en favor de éstos, esencia de la democracia en la lucha por la autodeterminación 

de los pueblos, entendidos no como Estados- nación sino como minorías nacionales 

incorporadas a éste6. 

 

____________________________ 
4 Convenio 169, de la OIT sobre Pueblos Indígenas y Tribales en países independientes. Declaración de las 
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas. Lima: OIT/ Oficina Regional para América 
Latina y el Caribe, 2014. P.130 
5Vizcaíno, Fernando,” El nacionalismo y la nueva relación del Estado y la sociedad con los pueblos 
Indígenas”, en Revista Mexicana de Sociología. México, vol. 60, 1998, p.44. 
6Kimlicka, Will, citado por Vizcaíno, F., en su obra; “El nacionalismo y la nueva relación del Estado y la 
sociedad con los pueblos Indígenas”, en Revista Mexicana de Sociología, México, vol. 60, 1998, p.172. 
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derechos de los pueblos indígenas. A este reconocimiento hay que agregarle algunas 

indígenas y su inclusión en la Constitución Nacional. El lobby indígena en la ciudad de 

Los sucesos relacionados a los pueblos wichi y del pueblo kolla de la provincia de Salta 

en Buenos Aires durante 1992 reclamando el título de propiedad de sus respectivos 

territorios, la gran movilización indígena nacional en Buenos Aires durante los primeros 

años de la década del 90 instaló la necesidad de debatir los derechos de los pueblos En 

1994 se introdujo en la Constitución Nacional Argentina, el reconocimiento de los  

Santa Fe durante cuatro meses mientras duró los debates por la reforma de la Constitución 

Nacional hasta la sanción definitiva de los derechos indígenas fueron significativos. 

reformas de la constitución provincial y el dictado de leyes especiales para la población  

indígena que recogen, más o menos, los principios enunciados en el Art. 75 INC. 17 de 

la Constitución Nacional.  

En 1994 la inclusión del Art.75, inciso 17 no significó, precisamente, un cambio de 

concepción del Estado o en la mirada sobre el indígena. Es por ello que no sorprende que 

los análisis que se realizaron por buena parte de la doctrina constitucional pos reforma de 

1.994 haya incluido muy tangencialmente el tema indígena demostrando incluso 

extrañeza ante un artículo que les resultaba completamente ajeno.  

De esta manera, esta matriz constitucional que se gestó en los albores de la era 

republicana, se modifico con el nuevo artículo, y es este artículo el que se presenta 

desarticulado del resto, en un lugar inadecuado (entre las atribuciones del congreso), y 

perdido en el conjunto de otros derechos y dentro de la organización del poder del estado 

que sigue ignorándolos con la misma fuerza7.    

En el marco jurídico internacional la ley 24.071 adoptó el convenio 169 de OIT en 1992, 

en 1995 se aprobó por Ley 24544 la Constitución del fondo para el desarrollo de los 

pueblos indígenas de América Latina y el Caribe.   

En 1997 la Ley 24874 adopta el Decenio Internacional de las Poblaciones Indígenas del 

mundo (ONU). 

––––––––––––––––––––––––––––– 
7 Ramírez, Silvina, Matriz Constitucional, Estado intercultural y Derechos de los Pueblos Indígenas. 
Buenos Aires. Ad Hoc. 2015. p. 2. 
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En la Argentina, por Ley 23.302 crea el Instituto Nacional de Asuntos Indígenas entidad 

descentralizada que actuará como organismo de aplicación de la política indigenista del 

Estado. En el orden provincial las leyes 426 (Formosa), 22.727 (Misiones) 3.657 

necesaria participación de los indígenas en la definición de las políticas destinadas a 

ellos8. Si bien del Art. 75 inciso 17 se desprende una serie de efectos positivos, la 

obligatoriedad de consulta y participación de todos los asuntos que les afectan, el 

reconocimiento de la existencia de autoridades y formas organizativas diversas, el 

reconocimiento de la propiedad comunitaria de las tierras, la necesidad de la educación 

bilingüe y bicultural, diversos acontecimientos ocurridos en el transcurso de los últimos 

años muestran que las condiciones de acceso de los indígenas a sus derechos 

constitucionales son cada vez mas restrictivos. Es de hacer notar que la Provincia de Salta 

al reformar su constitucion establece una clausula que abiertamente impide a los 

indígenas asentados en dicha provincia el ejercicio de los derechos garantizados en la 

Constitución Nacional.  

Derechos Constituyentes de los Pueblos Indígenas 

Quince países de América Latina reconocen en sus constituciones los derechos de los 

Pueblos Indígenas.  

En la constitución Argentina existe un reconocimiento tácito de la diversidad cultural en 

cuanto a principio institucional orientador aunque con una relevancia jurídica menor que 

en los países como Guatemala (artículos 58, 66-70), Honduras  art. 173), y Panamá (art. 

86)   que se manifiesta en el reconocimiento a los Pueblos Indígenas la preexistencia 

étnica y cultural, garantizando su derecho a la identidad y el derecho a una educación 

bilingüe e intercultural; reconociendo la personería jurídica de sus comunidades y la 

posesión y propiedad comunitaria de las tierras que tradicionalmente ocupan, y regular la 

entrega de otras aptas y suficientes para el desarrollo humano, manifestando además que 

ninguna de ellas será enajenable, trasmisible ni susceptible de gravámenes o embargos. 

Asegurando su participación en la gestión referida a sus recursos naturales y a los demás 

intereses que los afecten.  

 

____________________________ 
8 Carrasco, M. Los Derechos de los Pueblos Indígenas en Argentina. Buenos Aires. Palabra gráfica y 
editora- Castro. 2000. 
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La constitución de Bolivia aprobada mediante referéndum del 25 de enero de 2009, 

señala, es nación y pueblo indígena originario y campesino toda la colectividad humana 

que comparta la identidad cultural, idioma, tradición histórica instituciones, 

territorialidad y cosmovisión, cuya existencia es anterior a la colonia española 9. 

La constitución mexicana afirma que su nación tiene una composición pluricultural 

sustentada originariamente en sus Pueblos Indígenas. Asimismo, la constitución 

nicaragüense efectúa un reconocimiento expreso de la existencia de los Pueblos Indígenas 

y de sus derechos, en especial en lo referente a mantener y desarrollar su identidad. Así 

también la constitución de Paraguay reconoce la existencia de los Pueblos Indígenas 

definido como grupos de culturas anteriores a la formación del Estado paraguayo. La 

Constitución de Venezuela señala que el estado reconocerá la existencia de los Pueblos y 

comunidades indígenas su organización social política y económica, sus culturas usos y 

costumbres, idioma y religiones.  

En el Ecuador se define al Estado como intercultural, plurinacional y plurilingüe, mientras 

que en los demás países como analizados han optado por no utilizar la expresión de 

Pueblos Indígenas en sus respectivas constituciones como; Brasil, Costa Rica, El 

Salvador, Guatemala, Honduras Panamá, y Perú. 

Podemos decir que desde el inicio el constitucionalismo en la Argentina ha tomado 

diversas posiciones en lo que se refiere a los Pueblos Indígenas que tiene como fondo 

situaciones de negación y de ideologías que son adversas a la inclusión, por lo que se nota 

tres aspectos del constitucionalismos, una que rechaza abiertamente las consecuencias del 

reconocimiento de los derechos indígenas por dos razones; la vulneración del principio 

de igualdad al reconocer derechos específicos que le darían autonomía frente a otros y la 

necesidad de contar con una legislación secundaria, luego también esta una corriente 

neutral que da cuenta de estos nuevos derechos pero que tampoco se dedica a darles 

relevancia y luego aparece una tercera corriente que es la que considera importante su 

reconocimiento fundamentalmente por el principio de igualdad y con el fin de construir 

Estados igualitarios e inclusivos10. 

 

_________________________ 
9 Ramírez, Silvina. Matriz Constitucional, Estado Intercultural y Derechos de los Pueblos Indígenas. 
Buenos Aires. Ad Hoc. 2015. 
10 Hamilton, Cynthia, “Multiculturalism as Political Strategy” en Gordon, Avery, Newfield, Cristopher 
(eds.) Mapping Multiculturalism. University of Minnesota Press, Mineapolis, pp. 166-167. 
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No cabe duda de que la incorporación de la diversidad cultural como principio 

fundamental y rasgo definitorio de un país hace posible canalizar y compatibilizar las 

demandas de pluralidad étnico-cultural con la aspiración de integración política al interior 

del territorio estatal, aunque es evidente que para seguir en este camino es conveniente 

apoyar lo que establece la norma constitucional mediante políticas públicas participativas, 

efectivas y que gocen de legitimidad social10. 

En América Latina algunas constituciones han tomado cada vez más conciencia de la 

conveniencia de valorar y promover la multiculturalidad a través expresiones culturales, 

en pos de una interacción social cada vez mas armoniosa, equilibrada y respetuosa de las 

identidades culturales particulares. De hecho, que la diversidad cultural se encuentra  el 

Convenio Nº 169 de la OIT, entre otros. Para los Pueblos indígenas ese es un tema de 

suma importancia, pues en general anhelan que los demás sectores de la sociedad respeten 

y aprecien sus tradiciones y costumbres. 

En América Latina se constata cada vez mayor aceptación de su pluralismo jurídico, y 

ello se precia con mayor nitidez en las reformas constitucionales recientes, ya que algunos 

países han dejado de considerar al derecho estatal como la única fuente del derecho, 

aceptándose otras expresiones normativas de carácter obligatorio como el derecho 

consuetudinario indígena.  

En la Constitución de Bolivia, el derecho indígena incluso ha pasado a ser la carta 

fundamental que mayor relevancia ha dado al derecho indígena, incluso por sobre los 

estándares internacionales, reconociendo a los Pueblos Indígenas el derecho al ejercicio 

de sus sistema jurídico político y económico, otorgándole jerarquía tanto a la jurisdicción 

ordinaria como a la Indígena, lo cual no ocurre con otras constituciones latinoamericanas 

ya que precisamente en ellas se pone límites al derecho consuetudinario indígena, por 

ejemplo en algunas de ellas se establece en forma expresa que el derechos estatal tiene 

mayor jerarquía que el derecho consuetudinario indígena; Colombia( art. 246), Paraguay 

(art. 63) y Venezuela (art. 260) y en otros instrumentos constitucionales se manifiesta que 

los derechos indígenas están sujetos a los derechos humanos o fundamentales, como 

sucede con México ( art. 2º.II), Perú ( art. 149), Ecuador ( art. 57.10y 171) y Bolivia ( art. 
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191.II)11. Las normas constitucionales de reconocimiento de los Pueblos indígenas han 

permitido la protección nacional de los derechos indígenas. 

 

Multiculturalidad, autonomía y autodeterminación, conceptos doctrinarios 

jurisprudenciales. 

El derecho internacional establece que todos los pueblos tienen el derecho a la libre 

determinación o autodeterminación, en virtud del cual los pueblos indígenas tienen la 

libertad de determinar su propia condición política y de perseguir su desarrollo económico 

e implica así el fundamento del ejercicio de los otros derechos que le asisten12. 

La Autonomía Indígena se declara como la facultad que tienen los pueblos indígenas de 

organizar y dirigir su vida interna, de acuerdo a sus propios valores y cosmovisión. 

La Declaración de los Derechos de los Pueblos Indígenas (ONU, 2007) establece sus 

funciones autónomas (Art. 4) por tanto, el concepto de Autonomía también incluye la 

relación con el Estado, y el modo de obtener recursos económicos a través de la 

coparticipación. Actualmente en México el territorio indígena  puede ser  autónomo y la 

autonomía indígena puede ser; la vía Municipal, por la cual un municipio donde la 

mayoría de sus habitantes son indígenas y están de acuerdo en esta decisión, pasa a 

constituirse en Municipio indígena, la segunda vía es la territorial, en el que un territorio 

indígena se convierte en territorio autónomo, con un gobierno que ejerce las funciones 

municipales y otras adicionales, siendo en muchos casos necesario definir los límites 

políticos municipales para hacerlo coincidir con los límites del territorio indígena.  

El autogobierno y el liderazgo indígena a nivel comunitario y territorial se transforman 

en un intento por lograr la autodeterminación, mientras se cambian los valores en las 

comunidades y se encuentran con el deseo de varios grupos de participar en la toma de 

decisiones, lo cual lo lleva muchas veces a recurrir ante los organismos internacionales.13  

 

 

––––––––––––––––––––––––––––– 
11A modo de complemento véanse las normas constitucionales que se refieren a los usos y costumbres 
indígenas, Brasil (art. 231), Colombia (art. 330), Guatemala (art. 58 y 66), Nicaragua (art. 89 y 180) 
12 Anaya, Alejandro. Autonomía Indígena Gobernabilidad y legitimidad en México: la legalización de los 
usos y costumbres en Oaxaca. México. Universidad Iberoamericana.2006.  
13 Pardo, Tomas. y Hansell, T. Pueblos Cultura e Identidad. Raíces Revista Nicaragüense de Antropología. 
Nicaragua. 2017. Año 1 No. 2 p. 42. 
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos de acuerdo a su jurisprudencia en materia 

de Pueblos Indígenas y tribales pone de relieva la noción de contenidos culturales que 

podríamos llamar tradicionales, autóctonos, atraviesa una fase de consolidación que 

amerita un balance, hace uso de la practica general de los estados como fuente de Derecho 

Internacional para justificar su interpretación de los derechos convencionales y en 

particular el principio general de la afirmación positiva y a la obligación general de 

consulta.  

En materia jurisprudencial el juez interamericano tiene fundamentos precisos vinculados 

a la convención, el Artículo 1.1. que consagra la obligación estatal de respetar y garantizar 

los derechos convencionales, el artículo 2. O establece el deber estatal de adecuar el 

derecho interno de los países miembros, y el artículo 29 prohíbe salvaguardando otros 

derechos inherentes, la prohibición expresa de una interpretación restrictiva de los 

derechos convencionales estableciendo la superioridad  del principio pro personae (pro 

homine) o favor libertatis, el uso de este principio explica la apertura hacia el respeto de 

los derechos ancestrales de los Pueblos indígenas y tribales expresamente una 

interpretación restrictiva de los derechos convencionales  

En materia de Pueblos Indígenas, la Corte Interamericana de Derechos Humanos 

consolida su jurisprudencia en los casos Comunidad Moiwana vs. Surinam, de 15 de junio 

de 2005, Serie C Nº 124 y Comunidad Indígena Xakmok Kásek vs. Paraguay de 24 de 

agosto de 2010, Serie C Nº 214 cuyas sentencias son ejemplificadoras. 

En estas sentencias, que contienen aspectos de derechos humanos, en donde se analiza la 

legislación interna del Estado acusado, referente a los derechos de los Pueblos Indígenas, 

la Corte utiliza una amplia gama de fuentes que van desde actos externos al sistema, como 

el Convenio OIT 169/1989 y la Declaración de las Naciones Unidas sobre los Derechos 

de los Pueblos Indígenas de 2001, hasta el derecho interno aplicable caso por caso.  

Las otras fuentes  del derecho internacional  y del de carácter auxiliar son las resoluciones 

e informes del sistema  Interamericano y del sistema de Naciones Unidas e informes del 

Banco Mundial que se apoya igualmente en la jurisprudencia de su homóloga europea 

relativa al Pueblo Rom y evoca la doctrina de la Comisión Africana sobre Derechos 

Humanos y de los Pueblos y hace uso de la jurisprudencia de los Estados parte de la  

 

______________________________ 
14 Estupiñán Silva, R. “Pueblos Indígenas y tribales: la construcción de contenidos culturales inherentes a 
la Jurisprudencia interamericana de derechos Humanos”. Anuario mexicano de derecho internacional. 
2014, Vol.14, p.581-616  
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sociedad profundamente multicultural de modo a que los Pueblos Indígenas ejerzan su 

autonomía y su autodeterminación en un escenario geográfico donde los estados 

fuertemente occidentalizados concentran el poder y la ejercen sobre ellos. En otras 

palabras, el juez interamericano ha adoptado nuevas formas de ver y de comprender los 

derechos convencionales para hacerlos efectivos en el marco de una Convención y de 

terceros Estados ajenos a la Convención Americana o  la competencia  de la Corte 

Interamericana de Derechos Humanos, como Canadá, África del Sur, Nueva Zelanda14.  

 La multiculturalidad se ha interpretado como la existencia de varias culturas que 

conviven en un mismo espacio físico, geográfico o social y abarca todas las diferencias 

que implican la cultura, la religión, la raza, ello es una particularidad que comparten 

varios países de Latinoamérica que poseen en su territorio culturas indígenas, diferentes 

entre ellas inclusive. Existen diferentes matices en materia de autonomía indígena, en 

México, por ejemplo, país mayoritariamente indígena, se habla de autonomía regional, 

autonomía municipal, autonomía comunal, que se reduce en gran media a que los mismos 

posean su propio territorio y a partir de allí ejerzan también su autodeterminación, que en 

principio tenia carácter plurietnico y luego cambio a mono étnico. 

Se han estudiado las relaciones del Estado con la minoría, entre los estudios que se han 

hecho en los últimos años y es notable lo realizado al respecto por Will Kimlicka15, quien 

describe una tradición surgida en la segunda guerra mundial y gira alrededor de las 

organizaciones internacionales, especialmente la organización de las Naciones Unidas y 

la Organización Internacional del Trabajo, buscando difundir compromisos en favor de 

las minorías y el respeto de sus derechos, esto basado en la derrota del fascismo y el 

debilitamiento de paulatino de los Estados autoritarios lo que dio lugar al nacimiento a 

movimientos sociales e institucionales por la diversidad como esencia de la democracia 

y por la autodeterminación de los pueblos, entendidos  no como Estado- nación sino como 

minorías nacionales incorporadas a éste. Resulta indiscutible que el canadiense Will 

Kymlicka fue el autor determinante para la comprensión de esta cuestión, que todavía es 

de gran importancia en el contexto latinoamericano. Por esta razón nos ocupamos de su  

 

 ––––––––––––––––––––––––––––––– 
15 Will Kimlicka, Multicultural Kimlicka, W. citado por Vizcaíno, F., en su obra; “El nacionalismo y la 
nueva relación del Estado y la sociedad con los pueblos Indígenas”, en Revista Mexicana de Sociología, 
México, vol. 60, 1998, p.172-173.  
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obra como exposición, intentando extraer de su pensamiento ciertas consecuencias 

lógicas con respecto al derecho consuetudinario indígena, su ejercicio y aceptación por 

parte del Estado, en ella, el culturalismo liberal fue un intento de conciliar los principios 

filosóficos liberales con las demandas de los derechos de las minorías, donde se puede 

distinguir dos premisas básicas que compartió con el liberalismo clásico y que nos 

permitirán dilucidar su posición frente al derecho consuetudinario: la primera es la moral 

del individuo y la segunda, las normas-leyes como construcción contractual racional de 

los individuos. 

En el pensamiento de Kymlicka, la demanda de derechos de las minorías que implica el 

respeto al derecho consuetudinario tales como la autodeterminación o el autogobierno 

fueron acogida como una forma de protección a las comunidades frente a las agresiones 

y desigualdades de un contexto cultural distinto que fue progresando. 

La primacía moral del individuo frente a la comunidad implico varias cosas, quizás la 

más importante en relación al trabajo que buscamos escudriñar, es que Kymlicka 

denomina “prohibición de las restricciones en torno a las libertades consideradas básicas 

para el liberalismo. Esto puso un límite muy claro a la convivencia multicultural, ya que 

el Estado no podía proteger fomentar ni respetar a comunidades que violasen los derechos 

fundamentales de sus miembros. En este sentido, si bien la retórica multicultural defendió 

sus bases fundamentales, en su obra expuso los derechos conceptual y jurídicamente 

vagos anclados en las legislaciones, promoviendo claridad y su férreo deseo que estos 

pueblos conserven su propia cultura y que el autogobierno, autodeterminación, que no 

debía agotarse solamente en la norma.  

La igualdad y el reconocimiento de que la mayoría de los grupos nacionales minoritarios 

son resultados de acuerdos históricos entre potencias que ignoraron a esos mismos 

grupos, y el valor de la diversidad cultural, donde todo grupo nacional, en cuanto tiene 

conciencia de su historia y su diferencia, aspira a la independencia, a la conformación de 

un Estado plenamente soberano o acaso una forma pre estatal de gobierno, como una 

autonomía, por todo ello los pueblos indígenas se aferran a su identidad y a su derecho a 

no desaparecer16.  

 

––––––––––––––––––––––––––––––– 
16 Vizcaíno, Fernando. “El Nacionalismo y la nueva relación del Estado y la sociedad con los Pueblos 
Indígenas”. Revista Mexicana de Sociología. 1998. Vol. 60, p.121.  
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Las organizaciones indígenas han reivindicado en todos los foros internacionales y 

nacionales donde se hallan circunscriptos su voluntad de identificarse a si mismo como 

indígenas y de ser reconocidos como tales, todos ellos han hecho escuchar su voz 17su 

independencia, afirmando su identidad conservando su lengua su cultura y tradición, 

buscando una autonomía, desprovista de interferencias de cualquier orden, como un 

elemento definidor decisivo en el reclamo de los pueblos indígenas para participar en la 

definición de ellos mismos y de los derechos que le corresponden, en otras palabras, ellos 

reivindican su derecho a ser diferentes. 

Dentro del Estado, está cambiando el carácter la creación de espacios autónomos 

destinados a proyectar soluciones adecuadas a los problemas específicos de los Pueblos 

Indígenas, las diferentes formas de autonomía que se plantean no están dirigida a destruir 

las principales instituciones vigentes, sino a volverlas más flexibles y abiertas con 

capacidad a para impulsar la coexistencia pacífica y solidaria.  

 

Derechos Humanos y autodeterminación de los Pueblos Indígenas. 
 

En la actualidad residen en América Latina entre 40 a 50 millones de indígenas que son 

entre el 8 y el 10 % de la población total de la Región son descendientes directos de 

sociedades históricas, tienen un vínculo muy intimo con sus territorios ancestrales, casi 

se diría inseparable, están determinados a conservar su identidad étnica ya a trasmitirla a 

sus generaciones por sus fuertes estructuras de parentesco18. 

La Declaración Universal de los Derechos Humanos y su promulgación significaron para 

los pueblos Indígenas, un respaldo jurídico Internacional y a la lucha de los mismos contra 

la violencia y las desposesiones sufridas. A partir de él los indígenas como seres humanos 

deberían tener los mismos derechos que el resto de los ciudadanos de un país.  

El debate que surge a partir de la universalidad de los Derecho Humanos y su 

aplicabilidad con la influencia cultural predominante de occidente hacen que no se 

respeten los procesos de descolonización. Es por ello que el derecho Internacional y los 

pueblos indígenas siempre han estado en conflicto, pues por un lado se reconocen que 

existen y por otro no se los respeta.  

____________________________ 
17 Almeida, I., Arrobo Rodas, N., Ojeda Segovia, L. “Autonomía Indígena frente al Estado Nación y la 
Globalización”. Quito. Ediciones Abya. Yala. 2005. p. 13. 
18 García Palacios, Carlos. Derechos Humanos Turismo y pueblos originarios. Salamanca. Universidad 
Rey Juan Carlos. 2013.  
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El relator de especial de las Naciones Unidas, sintetizó la situación de los derechos 

humanos de los indígenas, con relación a la tierra, el territorio, el medio ambiente y los 

recursos naturales, la administración de justicia y los conflictos legales, la pobreza, los 

niveles de vida, el desarrollo sostenible, el idioma, la cultura y la educación, la autonomía 

y la autodetermación, la participación política., coincidentemente con el informe del 

Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH)  dijo que la marginación de 

carácter general, sobre todo lo que afecta las mujeres y los niños, es un problema 

persistente y que los pueblos indígenas son especialmente vulnerables en situaciones de 

conflicto civil y de violencia y por ello se propuso por todos los medios posible la 

inclusión de los derechos indígenas en las constituciones latinoamericanas que lidian con 

este problema19. 

Luego de cinco siglos de crisis territorial incesante en Perú, la declaración de los 

Derechos Indígenas aprobada en el 2007, reconoce la determinación de los pueblos en lo 

que respecta a sus derechos territoriales, lo que de esta manera lo convierte en un derecho 

humano fundamental, sostén de los demás derechos individuales y colectivos. Este 

reconocimiento supone un parangón en la historia de los pueblos indígenas americanos.20 

Otros instrumentos internacionales además del Convenio 169 reflejan y contribuyen al 

desarrollo de un consenso internacional sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas, 

como por ejemplo la Convención sobre los Derechos del Niño, un tratado ratificado por 

la gran mayoría de los Estados, diciendo en su artículo 30 que; aquellos estados donde 

existan minorías étnicas, religiosas o lingüísticas, o personas de origen indígena, no se 

negara a un niño, que pertenezca a tales minorías o que sea indígena el derecho que le 

corresponde, en común con los demás miembros de su grupo, a tener su propia vida 

cultural a profesar y practicar su propia religión  o a emplear su propio idioma, con estas 

afirmaciones los órganos internacionales ratifican la protección hacia las comunidades 

indígenas reafirmando el valor de la conservación y el desarrollo de la cultura indígena. 

 

_______________________________  
19 Stavenhagen, Rodolfo. Informe del relator Especial de la ONU, sobre la situación de los derechos 
fundamentales de los indígenas. Serie de Estudios Culturales. Nº 9. Organización Internacional de Estados 
Americanos. Nueva York. 2006. 
20 Surrallés, Alexandre. Antropología de un derecho: Libre determinación territorial de los Pueblos 
Indígenas Trabajo cono Derecho humano. Grupo Internacional de Trabajo Sobre Asuntos indígenas. 
Alternativa Solidaria. Copenhague. 2009. 
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En la conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente del año 1992, se 

declara sobre los Pueblos Indígenas y sus comunidades, así como también la Declaración 

de Río y el instrumento conocido como la Agenda 21 hacen hincapié en reafirmar el valor 

de los conocimientos ancestrales de los indígenas en relación a la conservación y el 

desarrollo sostenible de la biodiversidad. 

En la misma línea La Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos de 1993, La 

Conferencia Internacional sobre Población. Y Desarrollo del 1994, la Cumbre Mundial 

Sobre Desarrollo Social de 1995, La Conferencia Mundial en contra del Racismo de 2001 

incluyen aspectos vinculantes con los pueblos indígenas y su relación histórica con la 

tierra, reconociendo, promoviendo y fortaleciendo el papel de los mismos en las 

actividades de desarrollo 21.   

 

La Consulta y la Participación indígena en la constitución Argentina. 

En la carta magna argentina el derecho de participación y de consulta de los Pueblos 

Indígenas a través de sus instituciones es una herramienta fundamental que se ha 

introducido  en la reforma de 1.994, y en ella se establece que la participación de los 

pueblos indígenas en lo referente a los recursos naturales y los demás intereses que los 

afecta son una demostración a decir de Bidart Campos de la democracia participativa y 

es en el Convenio 169 un elemento de naturaleza inminentemente procesal, considerando 

a la participación indígena la piedra angular de como se debe aplicar el Convenio 22. 

Este expreso mandato de participación de los Pueblos indígenas establecido en la 

Constitución no se encuentra agotado con los Derechos que el ordenamiento jurídico 

reconoce a todos los ciudadanos en general.   

El Inciso 17 del Art. 75 reconoce este derecho de participación y de consulta tutelada a 

favor de las comunidades indígenas, la reforma de 1994 introdujo esta forma de 

democracia semidirecta para lograr una cercanía entre el Estado y la sociedad, desde la  

 

 

–––––––––––––––––––––––––––––– 
21Rodriguez Piñeiro Royo, El sistema Interamericano de derechos Humanos y los Pueblos Indígenas en 
Barrando. López (coord.) “Pueblos Indígenas y Derechos Humanos”. Revista de Filosofía. Universidad de 
Deusto. Bilbao. Vol. 1. 2005. pp.38-39  
22 Bidart Campos, German. Tratado elemental de derecho Constitucional argentino. T.VI. Ediar. Buenos 
Aires.1995. 
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la participación garantizada a todos los ciudadanos en los asuntos que le afectan como 

una garantía ante el control de la administración pública. 

De este modo el referido artículo 75, exige tener presente una renovada discusión en 

materia de derecho internacional, pues expresa el reconocimiento de los derechos 

indígenas y constituye un avance con relación a la Constitución anterior, que solo 

contemplaba la conversión de los indios al catolicismo y a conservar el trato pacífico con 

los indios. Además, debemos señalar que el mencionado inc. 17 se destaca por hacer 

distinción entre el derecho a la diferencia, que es una expresión del derecho a la identidad 

personal y que está relacionado con él23. 

Este articulado constitucional se puede mejorar, tener mejor y mayor alcance ya que  

desde la Ratificación del Convenio 169 por parte de la República Argentina en año 2000 

y suscripción de la declaración de las Naciones Unidas sobre los derechos de los Pueblos 

Indígenas en el 2007, es posible identificar los aspectos del Art. 75 inc. 17 que merecen 

un cambio en el marco de una nueva reforma constitucional. Así es indiscutible la 

importancia que esta norma constitucional refleja para el reconocimiento de los derechos 

indígenas, se torna también imprescindible admitir que ha casi dos décadas de esta 

incorporación no se ha podido aún revertir la situación de los pueblos Indígenas24. En la 

formulación de la técnica legislativa se pudo notar un hecho muy cuestionable con 

relación al Artículo 75 inc. 17 que nos ocupa, ubicado en el Capitulo Cuarto que versa 

sobre las atribuciones del Congreso, dentro de la Sección Primera, del Título Primero de 

la Segunda Parte de la Constitución Nacional, es evidente que no es atribución del 

Congreso, admitir la preexistencia de un derecho pues sin embargo este reconocimiento 

esta inserto dentro de la primera parte de las declaraciones de Derechos y garantías, lo 

conveniente hubiera sido incorporarlo dentro de los “nuevos derechos” en la primera parte 

de la constitución24. 

Sin embargo, la interpretación se debe ceñir al Convenio 169 de la OIT aprobado por ley 

24.071 y hecho el depósito por el Estado argentino ante la OIT, de acuerdo con las 

directrices de la propia Corte Suprema de Justicia de la Nación. 

________________________________ 
23 Hualpa, Eduardo, “Los sujetos Indígenas en la Constitución”, Siglo XXI. Buenos Aires. 2011. p.156-
157. 
24 Gargarella, Roberto. (coord.): La Constitución en 2020, 48 propuestas para una sociedad igualitaria. 
Avellaneda. Siglo XXI. Buenos Aires 2011. 
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Dentro de las otras discusiones que genera el artículo 75 inc. 17 encontramos el 

reconocimiento de la convivencia y coexistencia armónica de indígenas y no indígenas 

dentro de un mismo Estado, el otorgamiento del a personería jurídica a las comunidades, 

inicia otro debate, y un primer escenario de ello es que el texto de la constitución da la 

“personería jurídica de las comunidades”, mientras que el Convenio 169 también se 

refiere a instituciones propias o instituciones representativas, por lo que pareciera muy 

restringido el texto constitucional. 

En síntesis, la reforma constitucional de 1994 que significa el reconocimiento al derecho 

a la autonomía, a la libre determinación y a la consulta sigue siendo ambigua y poco 

efectiva para dar claridad al reconocimiento que pretende25. 

 

CONCLUSIÓN 

El objetivo de este trabajo ha sido conocer que se entiende por la autonomía y la 

autodeterminación de los Pueblos Indígenas y cuales son sus vínculos con el Estado en 

atención a las características de los procesos de constitucionalización e integración de los 

Pueblos Indígenas a los Estados, que después de 500 años hasta hoy, son esfuerzos, que 

siguen siendo férreos, pero aun no han alcanzado la plenitud esperada. 

Además hasta donde logramos percibir, sigue aun debatido la definicion de lo que son los 

Pueblos Indígenas como tal, su lengua indígena, su cultura, el derecho consuetudinario, 

la tierra el territorio y los recursos naturales, la diversidad cultural, la multiculturalidad, 

la autonomía y la libre determinación, la participación política, la educación bilingüe, en 

fin todo lo que ellos representan, son los ejes principales sobre los cuales gira toda la 

problemática que encierra la discusión de los Estados en su relacionamiento con estas 

minorías. 

De esta manera y a pesar de la buena voluntad que se entonan en las Convenciones, sus 

reivindicaciones por coexistir dentro de las comunidades- estados donde los mismos han 

sido despojados de sus territorios ancestrales y luchan por lograr el reconocimiento de 

sus derechos de identidad propia, de autonomía y autoderminación, buscando ser actores 

de su propio destino, sigue siendo un paradigma de gran centralidad para los movimientos 

indígenas de América Latina. 

_____________________________ 
25 Salgado., Juan M, “Tomando en serio los derechos de los Pueblos Indígenas” En Gargarella, R. (coord.): 
La Constitución en 2020, 48 propuestas para una sociedad igualitaria. Siglo XXI. Buenos Aires 2011, 
p.154. 
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Su lucha se iniciada por demostrar que los indígenas considerados en forma colectiva son 

“pueblos” y como tales reclaman su categoría de sujetos colectivos de derechos y que se 

le atribuya el derecho a la libre determinación, ellos quieren seguir siendo  

quienes son, y no ser naturalizados o adscriptos a un Estado, mantener su cultura, su 

idioma su religión y de determinarse libremente en su desarrollo político, económico, 

social y religioso.  

Esta demanda encierra otro sentido complementario, los pueblos indígenas tienen derecho 

a su territorio con el cual existe una relación inseparable que no puede disociarse, con 

ello se proporciona un argumento particular de relación de dependencia existente entre 

los pueblos indígenas y la tierra sobre todo con relación a la propiedad, la ocupación y la 

posesión, línea en la que está el centro de las reivindicaciones indígenas. 

Algo que también encontramos íntimamente ligado a la autodeterminación de los pueblos 

Indígenas es la educación, que constituye un elemento fundamental para liberarlos de la 

exclusión y de la discriminación y para el desarrollo de su cultura. 

El primer hallazgo notorio se da en el reconocimiento constitucional, en los quince países 

latinoamericanos que han incluido en sus legislaciones los derechos indígenas 

compartiendo terminologías  semánticas no uniformes en cuanto a la definición de los 

que son los Pueblos indígenas, afirmando por ejemplo que son naciones, minorías, etnias, 

comunidades o poblaciones generando un impacto jurídico incierto,  teniendo en cuenta 

que el derecho internacional determina para cada categoría un estatus diferente y que 

únicamente a los “Pueblos” les reconoce la libre determinación, por lo que mayormente 

en la región utilizan ese vocablo para definirlos como pueblos indígenas. 

El segundo aspecto esta vinculado a la identidad, y la autonomía, donde surge que el 

derecho humano colectivo de estos Pueblos comprende no solamente reconocer la 

libertad para definir su propio destino jurídico y político, sino que es la base de los otros 

derechos que le corresponden como participar políticamente en las decisiones sobre las 

cuestiones que les afectan que finalmente constituye la autodeterminación, es decir la 

capacidad de suscribir sus pensamientos y costumbres de acuerdo a su saber y entender, 

incluidos en las constituciones latinoamericanas además de la consagración de otros 

derechos que surgen como consecuencia lógica de éstos, por lo que se observa un 

fenómeno, siendo este la imposibilidad de aplicar o replicar las normas de un país a otro 

en materia indígena ya que son diferentes pueblos o etnias en uno y otro y a veces no 

poseen ninguna similitud.   
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La realidad es muy lacerante ya que se puede notar que el efecto de esta 

autodeterminación puede ser ejercida siempre y cuando ello no constituya una amenaza 

a la integridad del Estado que los cobija, lo cual nos lleva a concluir que estos derechos 

artificiales y contradictorios al mismo tiempo, en algunos casos pueden existir en un 

mismo territorio etnias o Pueblos diferentes que frecuentemente son antagónicos, no 

susceptibles a comparación en idioma y origen por lo que igualarlos lo hace fuentes de 

injusticia y negación de los derechos humanos, que desnuda la vulnerabilidad de este 

derecho que no siempre es respetado ni mínimamente.  

Se puede apreciar que las reformas constitucionales son productos de procesos internos 

que se han dado en diferentes momentos políticos en la historia de cada Pueblo y cada 

Estado en los que conviven los Pueblos Indígenas por lo que el Derecho internacional 

también constituye un moderador de estas relaciones internas con sus valiosas 

orientaciones sobre derechos humanos de los Pueblos Indígenas que permiten moderar 

las relaciones entre estos y definir los límites de la protección estatal y los comienzos del 

derecho internacional. Por ello cada vez son mas las sentencias de los Tribunales 

Internacionales de Derechos Humanos que se basan en el derecho interno de cada país y 

luego se apoyan en el derecho internacional para proporcionar a sus fallos los soportes 

legales para proteger los derechos de los Pueblos Indígenas.  

Por ultimo, podemos concluir que la mayoría de los autores consultados coinciden en que 

el tratamiento jurídico de las minorías debe seguir por que se debe dar una respuesta a 

estos reclamos que surgen a partir de la convivencia multicultural. 

Considero además que los temas trasversales de autodeterminación, identidad, autonomía 

por ser valores de grupos minoritarios también van en contra de ciertos valores de la 

comunidad occidental que debe hallar una delimitación clara he infranqueable que 

posibilite un entendimiento y respeto mutuo de ambas partes como normas de 

convivencias mínimas. 

Es la opinión unánime de los autores consultados sostienen que mientras se siguen negado 

las diferencias y se siga bregando actitudes privilegiadas hacia ciertos grupos en 

desmedro de otros, estaremos construyendo leyes y normas sociales a espaldas de la 

población, que puede como en el caso de los Pueblos Indígenas alegar desconocimiento 

y falta de participación en el debate de los temas que les afectan y con ello no se podrán 

construir un puente para dar fin a las diferencias y comenzar a convivir con las 

particularidades de cada pueblo o nación. 
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Con relación al segundo punto de este trabajo, vimos que, el derecho a la autonomía, a la 

autodeterminación y la representación política, a la cultura propia, son hechos que hoy 

parecen conquistas muy recientes, mas aun teniendo en cuenta que la tendencia 

dominante durante muchos años en América Latina ha sido imponer una cultura nacional 

sobre las culturas y sociedades de los Pueblos Indígenas. Esto esta comenzando a cambiar 

por los efectos de la globalización y la modernización económica y los avances 

tecnológicos que hacen posible la información mas mediata, que visualizan la necesidad 

de la aplicación de políticas que protejan y estimulen estas culturas, donde deben ser 

reconocidos como derechos colectivos en el marco de los Estados multiculturales y 

multilinguísticos y como hemos visto en algunos estados ya han sido incluidos en sus 

legislaciones y en otras siguen siendo debatidas en muchos niveles ampliamente. 

Es notorio lo que los autores consultados casi al unísono ratifican, que los Pueblos 

Indígenas no pretenden una separación del estado o sociedad del blanco, lo que buscan 

afanosamente son el reconocimiento de sus derechos humanos, sus derechos individuales, 

pretendiendo definir una nueva relación progresista con los Estados -  Naciones, en las  

que se les garanticen su derechos a la identidad y se les reconozcan sus derechos 

colectivos, pretenden un nuevo tipo de ciudadanía desafiando a la noción del Estado 

dominante del Estado – Nación lo que para ellos es autodeterminación. 

Encontramos que existen corrientes y autores que simpatizan con ciertos modelos de 

autonomías indígenas, como las regionales o comunales, que no son otra cosa que el 

ejercicio que los mismos vienen haciendo dentro de sus comunidades de facto en su 

resistencia frente a los propósitos de integrarlos que siempre han tenido los Estados 

envolventes. 

Desde una mirada general y en particular con relación a la que sucede en la Argentina, 

pareciera que aun hay mucho camino por andar ya que como hemos visto con la 

incorporación en su constitución sobre los derechos de los Pueblos Indígenas, grandes 

son las preguntas que aún se deben responder para aplicarlas, los propios legisladores y 

los impulsores de Derechos Humanos se hacen preguntas sobre lo que se pretendió 

realmente hacer con la incorporación legislativa, ya que existe como una negación 

exógena sobre la existencia de los mismos dentro del Estado. 

Finalmente todo lo recorrido nos obliga a preguntarnos por que las demandas y el 

ejercicio de los derechos y las libertades de los Pueblos Indígenas, que son vocaciones 

universales no pueden ser atendibles para los países de Latinoamérica y concederle su 

autodeterminación, autonomía e identidad a estos Pueblos que son tan merecedores de 
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convivir en un marco democrático a partir de la diversidad, entre un derecho nacional y 

uno de la colectividad, que puede concebirse como una reconciliación de lo universal y 

lo particular.  

Y finalmente ¿cuales son los limites de la autonomía y la autodeterminación de los 

pueblos indígenas?, y una respuesta esta dada por el hecho de que, desde el punto de vista 

de los Estados, que persigue mantener su integridad, en contrapartida a la idea de que los 

Pueblos Indígenas podrían quebrantarla, temor que resulta infundado,  como lo hemos 

visto aquí, no es tal, por que la autodeterminación de los pueblos indígenas no está 

concebida como el rompimiento de la unidad con el estado sino con la idea del respeto de 

su condición cultural diferente e independiente. 
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INTRODUCCCIÓN 

En el presente trabajo se abordan dos temas principales y la relación que existe entre uno y 

otro. Por un lado, se desarrolla una síntesis histórica del principio de la autonomía de la 

voluntad desde una perspectiva histórica y luego la aplicación de este principio a las 

relaciones comerciales nacionales e internacionales desde la legislación paraguaya. 

Y por el otro lado la génesis histórica de la protección de los derechos del consumidor, 

también desde una perspectiva histórica a su reglamentación por el derecho paraguayo. 

Ahora bien, se parte de que la autonomía de la voluntad tiene su expresión máxima en los 

contratos, que son la herramienta por excelencia del comercio interno e internacional, y esta 

autonomía que está reconocida en el Código Civil Paraguayo consiste en la libertad de las 

partes de contratar, dentro del marco de la ley, lo que ellas quieran bajo las condiciones que 

ellas quieran sin más limitaciones que las establecidas, como se ha dicho, por la misma ley. 

Pero con la evolución de los tiempos este principio de la autonomía de la voluntad ha 

encontrado limitaciones al aparecer el derecho del consumidor, con esta disciplina las 

legislaciones han visto en el consumidor como una parte en desventaja o vulnerable y ha 

establecido normas de protección para el que, de alguna manera, representan que la 

autonomía de la voluntad deje de ser un principio absoluto. 

Es en este contexto que en las siguientes páginas se aborda la forma en que la protección de 

los consumidores, que ya existía incluso antes de la ley que reglamenta específicamente el 

derecho del consumidor en Paraguay, afecta la aplicabilidad de la autonomía de la voluntad 

en las relaciones contractuales.   
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1. Algunos aspectos históricos de la autonomía de la voluntad  

Moreno Rodríguez expresa: “Desde antigua data se admite que los particulares pueden 

vincularse voluntariamente mediante contratos, con determinados límites que, con el tiempo, 

han variado en distintas concepciones teóricas y en diferentes lugares del mundo. Tal es el 

principio de la llamada autonomía de la voluntad o libertad contractual”1 

Esa autonomía de la voluntad o libertad contractual es definida por Alessandri en los 

siguientes términos:  "la libertad de que gozan los particulares para pactar los contratos que 

les plazcan, y de determinar su contenido, efectos y duración", y señala que esta voluntad es 

soberana, que el contrato nace del acuerdo de voluntades”2. 

San Vicente Parada, explica sobre la evolución histórica que en Grecia no se concibió la idea 

de la autonomía del individuo, por otro lado, en Roma aparece el consentimiento para validar 

el negocio jurídico, esta voluntad se manifestaba por una serie de solemnidades y rituales 

místico-religiosos, puede decirse que lo sacramental era dato indiscutible en la celebración 

del acto, para que naciera a la vida jurídica, la declaración externa de la voluntad no fungía 

como acto creador de obligaciones, al respecto concluye San Vicente Prada que “Los 

contratos consensuales, son la efigie de la culminación de esta larga génesis histórica en 

Roma. Basta ya el mero consentimiento para dar vida al negocio jurídico, magnificándose 

aquel como elemento constitutivo del acto, sin que fuera necesaria ninguna solemnidad oral 

o escrita”. 3 

Ahora bien, la Revolución francesa con la Declaración de Derechos del Hombre y del 

Ciudadano de 1789 es la creadora de la política de la autonomía individualista.4 Puede decirse 

                                                
1 Moreno Rodríguez, José Antonio. La Autonomía de la Voluntad en el Derecho Internacional Privado 
Paraguayo. Asunción. Corte Suprema de Justicia. De website. 
2 Alessandri, Arturo. De los contratos. Santiago de Chile, Editorial Jurídica de Chile, 2004, p. 11. 
3 San Vicente Prada, María del Carmen. “El principio de autonomía de la voluntad”. UNAM, México. De 
website. Pág. 21. 
4 Op. Cit. San Vicente Prada.  
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que el principio de la libertad de contratar tiene su apogeo desde la Revolución Francesa. En 

un principio, el Código Civil francés sólo disponía de dos limitaciones a la libertad de 

contratar: las normas de orden público y las buenas costumbres. 

Arrubla5 rescata el artículo 69 del Código Civil Frances que disponía "On ne peut de'rogier 

par des conventions particuliéres, aux lois quí intéressent l'ordrepublic et les bonnes 

moeurs."6. 

Claro está, con el transcurrir de los años el principio, y lógicamente sus límites, va 

evolucionando según el país del que se hable, en diferentes velocidades y direcciones. Esto 

hace que en algunos países aparezcan incluso los llamados “sistemas de dirigismo total” en 

el que la ley restringe casi con totalidad la autonomía y libertad de contratar restringe la 

libertad de contratar por normas de orden público y por las buenas costumbres. 

Más adelante con la industrialización, la producción masiva y la explosión demográfica ca 

tienen como consecuencia la contratación en masa y a partir de esa necesidad de 

contrataciones rápidas y en grandes cantidades aparecen los llamados “contratos de 

adhesión” como los conocemos hoy. Estos son modelos de contratos en los que la autonomía 

queda muy reducida ya que quien lo suscribe no “negocia” las cláusulas, sino que “se 

adhiere” a todas ellas sin posibilidad de modificarlas.   

Siguiendo a San Vicente Prada “En la actualidad se apela por una autonomía de la voluntad 

en un contexto más humano y liberal, la discusión no versa ya sobre el patrimonio o 

intercambio de bienes (temas hoy superados por estar suficientemente regulados…En 

                                                
5 Arrubla, Jaime. “La Autonomía de la voluntad y el Derecho Comercial”. Universidad de la Rioja. Argentina. 
Pág. 9. De website. 
6 No se puede derogar por convenciones particulares, las leyes que conciernen al orden público ya las buenas 
costumbres. 
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concreto la autonomía de la voluntad se colapsa, se sacude de su status quo y entra de nuevo 

en la controversia, pero con bríos renovados brota impregnada de más humanismo”7. 

2. Aspectos Históricos del Derecho del Consumidor  

Dicho lo anterior es necesario también abordar los antecedentes históricos del otro 

componente del trabajo, el derecho del consumidor en general y luego especialmente en 

Paraguay.  

La génesis histórica del derecho del consumidor empieza a fines de la Segunda Guerra 

Mundial, cuando aparece en los países industrializados lo que se denomina Estado de 

bienestar. Este Estado de bienestar se caracterizó por el significativo aumento del poder 

adquisitivo de los diversos estratos sociales esto gracias al mejoramiento de la cuantía de los 

salarios en el marco de la aparición de los sindicatos y organizaciones patronales; todo esto 

llevó a un aumento de la producción y el fomento del consumo de productos ya que al mismo 

tiempo aparece el fenómeno de la publicidad y su impacto en los hábitos de consumo ya que 

esta publicidad representaba ciertos productos como indispensables, lo que impactó de gran 

manera en la adquisición de los mismos. Fue así como aumentaron los dividendos de las 

industrias, que, a su vez, aprovecharon los grandes adelantos tecnológicos que se dieron en 

la época. 8 

Por otro lado, empiezan a hacerse masivos y disponibles productos que antes estaban 

reservados a las clases más adineradas, como los electrodomésticos y automóviles entre 

muchos otros que empezaron a irrumpir en los sectores de la clase media y baja del mercado 

consumidor y, con ello, mejoró sustancialmente el nivel de vida de los obreros con lo que se 

atenuaron los reclamos y los posibles conflictos sociales. Así se configuró el modelo que 

desde entonces se conoce como de consumo masivo que se componía de los elementos 

                                                
7 Op. Cit. San Vicente Prada, pág. 14 
8 Hernández, Marta, “Protección al consumidor”. Revista Foro Derecho Mercantil, Paraguay N°: 58, 2018, Pág. 
34. De website. 
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principales:  la publicidad y las ventas a crédito que hicieron posible la instalación del 

consumismo.9 

Ya en esta nueva sociedad marcada por el consumo, el consumismo constituía tanto el 

remedio como la enfermedad de las sociedades, tanto así que puede decirse que a partir dela 

década de los 60 se establecieron las bases de lo que luego configuraría el derecho del 

consumidor, aquí aparece el reconocimiento del status de consumidor y la llamada relación 

de consumo. Entonces aparece la nueva disciplina del derecho del consumidor, a través de la 

cual el Estado intentó intervenir en las contrataciones privadas a fin de proteger el interés 

privado del consumidor ya que los consumidores en este nuevo contexto no estaban 

suficientemente protegidos y eran frecuentemente víctimas de abusos por los productores. 

Por entonces, ante la no intervención del Estado en el comercio, cobró relevancia en la 

relación de consumo que constituyó la base de la doctrina anglosajona del caveat emptor.10 

Hasta antes del derecho del consumidor se presentaba como algo natural y hasta lógico que 

el empresario siempre se orientaría por su propia naturaleza a buscar y obtener ventajas 

derivadas de su prestación mientras el consumidor debía valerse de su propio sentido común 

para evitar los abusos.11  

Por otra parte, el Derecho Occidental Moderno, fundado en los principios de libertad e 

igualdad que derivaron de la Revolución Francesa, en el marco de la premisa de que, si todos 

los hombres eran libres e iguales, resultaba lógico que las contrataciones estuvieran regidas 

por el principio de autonomía de la voluntad, ya que, en este marco era indiscutible que el 

contrato constituía la ley para las partes.12 

                                                
9 Op. Cit. Hernández 
10 El consumidor sea consciente 
11 Rodríguez Díaz, Susana. “Consumismo y sociedad: una visión crítica del homo consumens Nómadas”, 
Critical Journal of Social and Juridical Sciences, Roma, núm. 2, 2012. De website. 
12 Op. Cit. Hernández 
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Si bien previamente al siglo XX y su coyuntura el Derecho de Consumo se desarrollaba en 

la precariedad, ya existían en las legislaciones civiles y comerciales determinados preceptos 

relevantes, como los vicios ocultos, que consistían alguna forma de protección a la dualidad 

consumidor-comprador, frente a las acciones de los monopolios tendientes a afirmar la 

lealtad comercial que, a su vez requerían de los productos determinadas condiciones mínimas 

para su comercialización. Todo ello, de alguna manera, benefició al consumidor. 13 

Empezó, al incrementarse la demanda de bienes y servicios luego de la posguerra, dadas las 

circunstancias del aumento del poder adquisitivo, el mercado se vio obligado volverse más 

ágil en su funcionamiento y más diverso en lo que refiere a la oferta de productos. En tales 

condiciones no había lugar para las formas tradicionales de contratación tornándose cada vez 

más prevalente la adopción unilateral, por parte de los productores, proveedores y 

distribuidores de contratos prediseñados o de adhesión en los que no se daba participación a 

los consumidores y, por tanto, derivaban en la inclusión de cláusulas y condiciones lesivas y 

o abusivas en detrimento de los intereses y derechos de los consumidores. Además, en el 

marco de la evolución del mercado moderno eran necesarias nuevo mecanismos más 

expeditos para resolver los conflictos que resultaban de la relación de consumo, 

contrariamente a las formas convencionales predominantes en esos tiempos, que ya no 

resultaban operativas. 14 

La situación no dejaba margen de dudas acerca de que, frente a tales circunstancias era 

indispensable la intervención del Estado para diseñar y gestionar estrategias y mecanismos 

de defensa del consumidor, conforme se iba configurando su identidad de grupo social 

especifico y, es así como se acuñó la denominación de “consumidor como un sujeto del 

tráfico económico y de mercado en contrapartida de la empresa organizada”. Empezaba el 

debate acerca de quién es el usuario final de bienes y servicios para uso privado, o, dicho de 

                                                
13 Op. Cit. Hernández. Pág. 40 
 
14 Op. Cit. Hernández. Pág. 40 
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otra manera, el consumidor representa el último eslabón en la cadena encabezada por los 

productores, seguidos de los distribuidores y termina en la comercialización. En este marco, 

en Norteamérica; en la Comunidad Europea y en América Latina empezaron a desplegarse 

los primeros esfuerzos orientados a la reglamentación de la disciplina.15 

En la actual sociedad de consumo, los consumidores y usuarios, constituyen las piezas más 

vulnerables frente a las fuerzas cada vez más poderosas del mercado de bienes y servicios. 

Frente a la ausencia de un cuerpo normativo específico para la defensa de los derechos del 

consumidor, la legislación paraguaya ofrecía la protección al consumidor mediante normas 

que a más de aisladas resultaban insuficientes. Esta larga ausencia de una norma específica 

de protección a los derechos e intereses de los consumidores fue suplida de manera aislada 

que, partiendo de lo previsto en los artículos 27 y 38 de la Constitución Nacional, que 

preferían rango constitucional a la protección de los intereses y derechos de los consumidores 

presentados como: derechos difusos de especial protección.16 

En Paraguay al redactar la Constitución Nacional de 1992, surgió la preocupación del 

legislador sobre la necesidad de ofrecer una adecuada respuesta que abarque expresamente 

la posición de inferioridad en que se ubican consumidores y usuarios y en este contexto se 

deja expresamente el derecho a la defensa de los intereses difusos entre los cuales aparecen 

“los intereses del consumidor”. 17 

En este artículo de la Constitución Nacional se instituye un expreso mandato dirigido a las 

autoridades públicas a fin de la implementación de medidas de defensa de los intereses de 

                                                
15 Op. Cit. Hernández. Pág. 42 
16 Dos Santos Miranda, Manuel, “La protección legal de los consumidores en Paraguay”. Poder Judicial, 
Paraguay. De website. 
17 Constitución Nacional de la Republica del Paraguay. Artículo 38. Del derecho a la defensa de los intereses 
difusos. Toda persona tiene derecho, individual o colectivamente, a reclamar a las autoridades públicas medidas 
para la defensa del ambiente, de la integridad del hábitat, de la salubridad pública, del acervo cultural nacional, 
de los intereses del consumidor y de otros que, por su naturaleza jurídica, pertenezcan a la comunidad y hagan 
relación con la calidad de vida y con el patrimonio colectivo.  
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los consumidores y, con ello se queda consagrado el principio de protección como pilar 

fundamental del Derecho del Consumidor.  

A más del artículo 38, la Constitución Nacional, en su artículo 27 ostenta otro mandato 

constitucional relacionado a la regulación de la publicidad, en vistas a la protección de los 

derechos del consumidor: 

Por otro lado, también se consagró la protección legal contra los efectos de la publicidad 

engañosa, al respecto, la Constitución Nacional de 1992 estipula en su art. 27: “Del empleo 

de los medios masivos de comunicación social.  (…) La ley regulará la publicidad a los 

efectos de la mejor protección de los derechos del niño, del joven, del analfabeto, del 

consumidor y de la mujer”.  

Ahora bien, yendo más atrás en la historia, desde del expreso reconocimiento que se dio a 

partir de la Constitución Nacional de 1992 acerca de los intereses de los consumidores, ya 

era posible encontrar ciertas normas, aunque dispersas y desorganizadas, que tenían la 

finalidad de proteger a los consumidores.  

 A pesar de que no se mencionaban expresamente los conceptos como relación de consumo, 

o no estaba expresamente definido el sujeto tutelado de la forma en que se encuentra 

expresada en la Ley 1.334, 1998, es posible advertir que el espíritu era muy aproximado. 18  

Como primer ejemplo se encuentra la Ley N° 836/1980 “Código Sanitario”, que en su 

artículo 15419 incluye una norma de protección en contra de la publicidad engañosa; Así 

mismo, se puede mencionar la norma mediante la cual se instituye la obligatoriedad de 

                                                
18 Op. Cit. Dos Santos Miranda  
19 Código Sanitario. Artículo 154.- Queda prohibida toda publicidad que atribuya falsamente propiedades 
terapéuticas a los alimentos o que induzcan a error o engaño al público, en cuanto a su naturaleza, calidad u 
origen. 
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proveer información al consumidor acerca del método de conservación especifico que fue 

utilizado en los alimentos ofrecidos.  

El mismo cuerpo legal, Código Sanitario, en sus artículos 193, 197, 202, 203, 205, y 271, 

hace referencias a cuestiones relativas a los derechos de los consumidores, en especial sobre 

las cuestiones relativas al etiquetado y a las informaciones que deben estar disponibles para 

los consumidores al momento de adquirir un producto.20 

Por otro lado, el Código de Organización Judicial, del año 1981 contiene una norma 

particular que consagraba expresamente que, en los actos frente a escribanos públicos en los 

cuales intervengan bancos y entidades financieras21 cuando el objeto del acto se refiera un 

préstamo, “prevalecerá la elección del deudor respecto del escribano que autorizará la 

escritura, no pudiendo imponérsele listas de escribanos”. 

En el mismo sentido, en lo que respecta propiamente a los contratos el código civil de 1985 

en su artículo 713 contiene la normativa sobre las cláusulas restrictivas de carácter leonino 

en los contratos de adhesión; en los contratos con cláusulas preestablecida, en cuya redacción 

                                                
20 Código Sanitario. Artículo 193.- Toda sustancia tóxica o peligrosa exhibirá un símbolo que advierta respecto 
al peligro de la misma. Debe ser envasada, embalada y transportada en forma apropiada. 
Código Sanitario. Artículo 197.- Los rótulos o etiquetas de los envases de plaguicidas y fertilizantes deben 
advertir, claramente, sobre los peligros que implica el manejo del producto la formas en que debe usarse, sus 
antídotos en casos de intoxicación, y la disposición de los envases que los contengan o hayan contenido. 
Código Sanitario. 
Código Sanitario. Artículo 202.- Toda publicidad del tabaco no debe inducir a su consumo, debiendo referirse 
solamente a su calidad y origen. Se prohíbe usar su publicidad figuras o personajes representativos de niños o 
adolescentes, o asociarlos con actividades deportivas, de trabajo, de estudio o del hogar.  
Código Sanitario. Artículo 203.- El Ministerio, cuando lo considere necesario, podrá determinar que los envases 
en que se expenden productos elaborados con tabaco, deben tener en forma clara y visible la advertencia que 
pueden ser nocivos para la salud. 
Código Sanitario. Artículo 204.- Las bebidas alcohólicas, producidas en el país o las importadas, deben ser 
registradas previamente en el Ministerio, el que practicará los análisis y controles periódicos. 
Código Sanitario. Artículo 205.- La publicidad de bebidas alcohólicas será sólo de información respecto a su 
calidad, origen y técnica de elaboración, sin atribuirles supuestos efectos benéficos para la salud. No deberá 
asociarla con el bienestar del hogar, trabajo, deportes ni representar a niños, adolescentes o personajes dirigidos 
al mundo infantil. 
21 Mas tarde mediante la Ley N° 4133/2010 se incluyó en la lista a las entidades cooperativas además de 
“cualquier sociedad o empresa con fines de lucro, independiente de su denominación”. La palabra préstamo es 
interpretada como operación de crédito. 



12 

no intervino una de las partes, cuando haya dudas sobre su interpretación se establece la 

aplicación del principio favor debilis22 

El artículo 677 del Código Civil, instituye el carácter forzoso o vinculante de la oferta, “La 

propuesta de contrato obliga al proponente…”, se puede decir que constituye la norma 

antecedente de lo establecido en el actual artículo 9 de la Ley de protección al consumidor y 

del usuario. “La oferta obliga al proveedor que la emite por todo el plazo de su vigencia...”. 

Actualmente en las relaciones de consumo, el proveedor está compelido a honrar no 

solamente los ofrecimientos determinados, sino que también, está obligado a las precisiones 

publicitarias.  

Según Zucolillo Garay (1997) una gran mayoría de los conflictos derivados del consumo, por 

diversos motivos, entre ellos su baja cuantía, o la ambigüedad de los derechos explícitamente 

reglamentados, no justificaban una acción judicial de reclamo. “Todos esto, podía sostener, 

ya entonces, la firme convicción acerca de la imperiosa necesidad de contar con herramientas 

legales diseñadas para la protección de las partes que acrediten ser consideradas las más 

débiles en el marco de la adquisición de bienes y servicios y mecanismos que garanticen el 

acceso para la resolución de los conflictos que se suscitaren”. 23 

3. La autonomía de la voluntad y el contrato privado 

Una vez hecho un muy breve recuento histórico sobre la autonomía de la voluntad es 

necesario hablar de la aplicación o manifestación externa de esa autonomía de la voluntad 

que es, finalmente, el contrato o acuerdo de voluntades, manifestación del derecho comercial 

y de la libertad de contratar en su expresión máxima.  

                                                
22 Código Civil Paraguayo.  Art.713.- Las cláusulas insertas en las condiciones generales del contrato, así como 
en formularios dispuestos por uno de los contratantes, se interpretarán, en caso de duda, a favor del otro. 
23 Zucolillo Garay, María Sol, “Comentario a la Constitución” Paraguay, Corte Suprema de Justicia, 1997. Pág. 
15. De website. 
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Puede decirse que la autonomía de la voluntad es el poder de autodeterminación que le 

permite al ser humano dictar y construir una nueva realidad jurídica en torno de sus intereses 

y relaciones. En palabras de Pablo Cerra “Es así que la autonomía posibilita al hombre su 

esencia, expresada en su acción personal, como resultado de su deliberación y decisión. Esto 

es lo que hace del hombre una persona y su dignidad, la posibilidad de darse a sí mismo sus 

propias leyes y que de acuerdo a ellas se autogobierne, constituyéndose en autor de su propia 

vida por el ejercicio de la libertad en lo que respecta a determinar lo que considera mejor 

para sus intereses humanos”.24 

Y, por otro lado, se tiene que un contrato es un acuerdo de voluntades que tiene como fin la 

creación de una relación jurídica entre las partes que lo suscriben, algunos autores resumirían 

que es el soporte de la obligación que nace de un acto jurídico.  

Al respecto, Rivera considera que el negocio jurídico, es decir el acto jurídico que tiene como 

fin la creación, modificación o extinción de obligaciones, es la expresión del reconocimiento 

de la autonomía privada, como fuente creadora de efectos jurídicos; en otras palabras, el 

negocio jurídico es la herramienta de realización del principio de autonomía de la voluntad.25  

Ya a partir de Savigni se hablaba de una importante mutación, pues la voluntad de los 

contratantes pasa a integrar la doctrina del negocio jurídico. Pasa entonces la voluntad de ser 

soberana, interna, hasta parte de la moral, a ser exteriorizada al ordenamiento jurídico, 

reconocida y protegida por este. 26 

Puede decirse que la autonomía privada, entendida esta en el sentido amplio, tiene dos 

componentes, primero el poder de creación, modificación y extinción de obligaciones y en 

segundo lugar el poder de uso, goce o disposición de poderes, facultades y derechos 

                                                
24 Cerra, Pablo. “De la autonomía de la voluntad: noción, limitaciones y vigencia”. Universidad libre seccional, 
Colombia. Nro. 29, 2017, pág. 9. De website. 
25 Rivera, Julio César, “Instituciones de Derecho Civil.” Buenos Aires: Editorial Abeledo Perrot. 2004 
26 Op. Cit. Cerra.  
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subjetivos. Es así que la autonomía de la voluntad tiene dos aristas de análisis, una como 

creadora de normas en el ordenamiento jurídico y otra como creadora de relaciones jurídicas 

reconocidas por el ordenamiento jurídico.  

“En otras palabras, la autonomía de la voluntad se ejercita mediante la constitución o no de 

relaciones jurídicas, es decir, a través de actos o negocios jurídicos”27. Por otro lado, el 

principio de la autonomía de la voluntad no solo se concreta con las actividades de 

modificación, extinción o creación de relaciones jurídicas, sino que a su vez es el elemento 

determinante del contenido de las mismas.  Así, la autonomía de la voluntad privada se 

manifiesta en el contrato.  

La autonomía de la voluntad se encuentra consagrada en el Código Civil Paraguayo 28 que 

estipula que las personas interesadas son libres de reglar sus derechos en los contratos 

siempre que observen la ley, por otro lado, también se dispone que las convenciones que se 

establecen en los contratos deben ser respetadas como la ley.  

4. El derecho al consumidor como un tercero impostergable de las relaciones 

jurídicas 

Tambussi, cuando habla de los derechos del consumidor como Derechos Humanos señala 

“El Estado debe regular tanto las condiciones técnicas de la prestación, estableciendo reglas 

generales e iguales para los prestadores, como aquellas que estimulen, impulsen y obliguen 

                                                
27 Hernández Fraga, Katiuska y Guerra Cosme, Danay. “El principio de autonomía de la voluntad contractual 
civil. Sus límites y limitaciones”. REJIE: Revista Jurídica de Investigación e Innovación Educativa Núm.6, 
2012, pág. 30. De website. 
28 Código Civil Paraguayo. Art.669.- Los interesados pueden reglar libremente sus derechos mediante contratos 
observando las normas imperativas de la ley, y en particular, las contenidas en este título y en el relativo a los 
actos jurídicos.  
Código Civil Paraguayo. Art.715.- Las convenciones hechas en los contratos forman para las partes una regla 
a la cual deben someterse como a la ley misma, y deben ser cumplidas de buena fe. Ellas obligan a lo que esté 
expresado, y a todas las consecuencias virtualmente comprendidas. 
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a la inversión y al desarrollo tecnológico, para una gestión eficiente de los recursos comunes, 

ya que la Administración no debe olvidar el carácter público de estos servicios”29. 

Como ya se ha dicho más arriba, en el Paraguay, la Ley N° 1334/98 es la que se encarga de 

regular las normas de protección, de defensa de consumidores y usuarios en el ámbito del 

mercado paraguayo. Según el objeto de la misma ley, quedan sujetos a las disposiciones de 

la ley, todos los actos celebrados entre proveedores y consumidores relativos a la 

distribución, venta, compra o cualquier otra forma de transacción comercial de bienes y 

servicios que sean realizados en el territorio nacional.30 

Los consumidores pueden ser personas físicas o jurídicas (empresas, asociaciones, 

sociedades, organizaciones) que contratan para su consumo final o beneficio propio o de su 

familia, las siguientes actividades; Adquisición (compra) o locación (alquiler) de cosas 

muebles; Prestación de servicios; Adquisición de inmuebles destinados a vivienda, entre 

otras.31 

En la normativa del Mercosur se habla incluso de un consumidor hiper vulnerable así, en la 

Resolución MERCOSUR N° 11, 20121, en su Artículo 1° se establece la disposición de 

“considerar como consumidores en situación de hiper vulnerabilidad a las personas físicas 

con vulnerabilidad agravada, desfavorecidas o en desventaja en razón de su edad estado físico 

o mental, o circunstancias sociales, económicas, étnicas y/o culturales que provoquen 

especiales dificultades para ejercer con plenitud sus derechos como consumidores en el acto 

concreto de consumo que realicen. La presunción de hiper vulnerabilidad no es absoluta y 

                                                
29 Tambussi, Carlos. “Los derechos de usuarios y consumidores son derechos humanos”.  Lex: Revista de la 
Facultad de Derecho y Ciencia Política de la Universidad Alas Peruanas. Perú,  págs. 89-112 
30 Zavala, Diego; La Ley 1334/98 de Defensa del Consumidor y Usuario, Asunción, La Ley Paraguaya, 1999, 
p. 647. 
31 Palacios Fantilli, Juan, La protección jurídica de los consumidores en el Paraguay y su impacto en la 
economía, Asunción, 2017. De website. 
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debe ser atendida en el caso concreto, en función de las circunstancias de la persona, tiempo 

y lugar”.32  

Mientras que el Proveedor, para la legislación paraguaya es “toda persona física o jurídica, 

nacional o extranjera, pública o privada que desarrolle actividades de producción, 

fabricación, importación, distribución, comercialización, venta o arrendamiento de bienes o 

de prestación de servicios a consumidores o usuarios, respectivamente, por los que cobre un 

precio o tarifa” 33 

Ahora bien, la protección al derecho del consumidor tiene sus principios los cuales se 

describen de manera breve a continuación:  

Interpretación a favor del consumidor: En caso de duda acerca de la aplicación de una 

disposición de la normativa de defensa del consumidor, se decidirá siempre la interpretación 

que sea más favorable para el consumidor.34 

Derecho a la Información: El consumidor o usuario tendrá derecho a estar informado de 

manera cierta y objetiva sobre las características esenciales de las cosas o servicios que 

obtenga. 35 

Seguridad: La protección del consumidor significa que las cosas o servicios deben ser 

suministrados de manera tal que, utilizados en condiciones normales de uso, no presenten 

peligro alguno para la salud o integridad física. 36 

                                                
32 Sandoval Acevedo, Francisco, Publicidad Engañosa, Santiago de Chile, Universidad de Chile, 2005. De 
website. 
33 Ley N° 1.334, 1998, art. 4, inc. b) 
34 Op. Cit. Tambussi.  
35 Op. Cit. Tambussi. 
36 Op. Cit. Tambussi. 
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Garantías de los productos: Al adquirir productos durables, el consumidor goza de una 

garantía legal por cualquier defecto que impida que el producto sea utilizable.37 

Publicidad: Los anuncios publicitarios obligan al vendedor a cumplir con lo que expresan y 

forman parte del contrato con el consumidor. 38 

Oferta: Cualquier oferta o promoción, dirigida a los consumidores, debe ser cumplida por 

quien la emite, durante el tiempo que dure esta. 39 

5. Una autonomía de la voluntad dependiente: ¿Ocaso del principio de autonomía 

de la voluntad? 

Puede decirse que las normas que regulan el derecho del consumidor de alguna manera 

limitan la autonomía de la voluntad de las partes contratantes y protegen al consumidor de 

los abusos en los que pueda incurrir el proveedor, considerando al consumidor como la parte 

que está en situación de desventaja o más débil. 

Si bien las normas de orden público siempre han marcado límites en el mundo de los actos 

jurídicos entre particulares, lo cierto es que con la aparición del derecho al consumidor y con 

ello la entrada en vigencia de estándares y controles de calidad, se puede hablar como las 

profesoras HERNÁNDEZ FRAGA y GUERRA COSME, de la decadencia actual del 

principio de la voluntad. 40 

En este orden de cosas, la decadencia del principio de autonomía de la voluntad no debe 

entenderse como algo absoluto, abrupto o definitivo, sino que debe entenderse como una 

mutación hacia su desarrollo en el marco de su naturaleza cambiante.  

                                                
37 Op. Cit. TAMBUSSI. 
38 Op. Cit. TAMBUSSI. 
39 Op. Cit. TAMBUSSI. 

40 Op. Cit.  Hernández Fraga y Guerra Cosme 
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Es así que los contratos, que constituyen las herramientas fundamentales de la expresión de 

la voluntad han experimentado evolución y cambios de reglamentación muy importantes a 

lo largo de los años.  

Así se tiene que hoy en día ya no es posible enunciar como norma absoluta que los 

particulares son libres de contratar lo que quieran siempre y cuando no sea contrario a la ley 

ya que existe incluso quienes hablan de un derecho del consumidor como derecho humano 

que orienta y limita la actividad contractual para proteger al consumidor, incluso de sí mismo 

y las decisiones que tome en estado de necesidad como es el caso más común de los créditos.  

Así en la actualidad, los contratos se desarrollan con una cantidad mucho más importante de 

limitaciones y reglamentaciones, impuestas por el ya no tan nobel derecho del consumidor.  

 “El contrato, por tanto, deja de ser un resultado de la autonomía privada para ser el producto 

de la adecuación entre el resultado pretendido por las partes y el ordenamiento jurídico”41. 

Lo que incide en que se dejen de concebir los límites y limitaciones a la autonomía de la 

voluntad como excepciones de una indeseable intervención gubernativa, para ser entendidos 

como manifestación positiva de un mismo bien común, de modo que pasan a integrar en el 

contrato las normas imperativas en un plano compartido con la voluntad. 

 

 

 

 

 

                                                

41 Op. Cit.  Hernández Fraga y Guerra Cosme 
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CONCLUSIÓN 

Los contratos privados, como se ha visto, han sido la expresión fundamental de la autonomía 

de la voluntad. La libertad de establecer las cláusulas y condiciones de contratación se 

encuentra regulada en el código civil paraguayo. Así, se ha visto que el contrato es la 

expresión de la voluntad de las partes. Ahora bien, este contrato en el contexto de la sociedad 

industrializada ha evolucionado hasta que aparecen los llamados contratos de adhesión, en 

este tipo de contratos, la parte que adquiere los bienes o servicios, más adelante llamada 

consumidor por las diferentes legislaciones, está en una situación clara de desventaja. Esto 

es así ya que el contrato ya no es fruto de una negociación de los intereses de ambas partes 

sino un documento en que una parte “se adhiere” a lo que la otra ofrece, sin posibilidad de 

modificar este “paquete” que le es presentado como algo que debe aceptar o rechazar. 

Ante esto aparece el derecho del consumidor, una disciplina relativamente nueva que busca 

proteger al consumidor, desde una concepción de que éste es el eslabón más débil de la 

relación. 

En Paraguay se puede ver que la misma Constitución Nacional garantiza la defensa de los 

derechos del consumidor en el marco de la protección de los intereses difusos. Pero esto no 

hace que la protección de los consumidores empiece recién en 1992, ya el código sanitario 

más de dos décadas antes establecía en sus artículos normas relativas a la obligación del 

etiquetado para ofrecer toda la información indispensable a los consumidores y también se 

refería muy especialmente a la publicidad engañosa. Por otro lado, el Código Civil de 1985 

ya se refería a las cláusulas leoninas y también establece que, en cuestiones de interpretación 

de los contratos, las cláusulas de éstos deben ser interpretadas en favor de quien no redactó 

el contrato si éste es de adhesión. 
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De esta génesis de ambos institutos estudiados: la autonomía de la voluntad y el derecho del 

consumidor, puede decirse, sin lugar a dudas, que la reglamentación cada vez más fina del 

derecho del consumidor representa una importante limitación de la autonomía de la voluntad 

a la hora de contratar. Esto quiere decir, que el principio no es absoluto y si bien ya desde el 

código civil francés el orden público representaba el límite de la autonomía de la voluntad, 

hoy esta autonomía se ve notoriamente más limitada por la concepción más humana del 

consumo hacia donde se dirige el derecho.  
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INTRODUCCIÓN 

 

Se asocia a la costumbre y al derecho consuetudinario a la razón del Pueblo. Un 

gran estudioso de esta expresión fue Federico Savigny1, quién, cuando tenía que referirse 

al derecho consuetudinario lo invoca como el derecho del pueblo. También Geny2 señala 

que la costumbre es el encargado de traducir las inclinaciones de la conciencia popular. 

En efecto el jurista alemán señala “que la regla es concebida por una idea de derecho cuya 

conciencia común tiene el pueblo, o por la convicción directa de que la regla es verdadera 

y obligatoria en si mismo, independientemente de toda sanción exterior. Comparte dicha 

definición Juan Carlos Cassagne3 al decir; “la costumbre es la practica homogénea y 

continuo del pueblo con la contundencia de que tal actuar garantiza una obligación 

jurídica”. Por su parte Goldschmidt4 señala “derecho consuetudinario es el seguimiento 

de repartos autoritarios o autónomos3”. 

Para Taller sin embargo la costumbre es una regla imperativa del derecho y de 

orden público, con vigencia supletoria y aun dereogante de la ley escrita. La costumbre 

puede presentarse de muy diversos modos alunas veces pueden surgir de simples actos 

que traducen en la vida diaria el uso mismo que la engendra, otras de prácticas judiciales 

otras de la practica notarial, por ejemplo manifestando claramente el carácter general de 

la regla, otras de resoluciones judiciales cuando expresan el sentimiento jurídico que 

anima la costumbre, otras por fin, de opiniones o dictámenes de jurisconsultos 

respetables, cuando pueda hallarse en aquellos una prueba sólida de las convicciones de 

los interesados. Para Goldschmidt, el jurista debe tener contacto con las bases de las 

normas y aun así no todo el derecho nace del espíritu del pueblo.  

Para este la transformación del derecho consuetudinario es derecho legal es tan 

frecuente que la Escuela Histórica del derecho llega a afirmar que el legislador debería 

                                                             
1 Parra-Aranguren, Gonzalo. El" Sistema de derecho romano actual" de Federico 
Carlos de Savigny y sus antecedentes doctrinarios en Alemania. Universidad Católica 
Andrés Bello, 1994, p. 136 
2 Couselo, José María Díaz. "Francisco Gény en la cultura jurídica argentina." Revista 
de historia del derecho 38 (2009): 1.p. 311 
3 Cassagne Juan Carlos, Derecho Administrativo, 5ta ed. Buenos Aires, Abeledo Perrot, 
1996, t I, p. 139 
4 Galati, Elvio. "Tridimensionalismo y trialismo desde el pensamiento complejo y el 
estructuralismo." Revista Telemática de Filosofía del Derecho, 2018, p. 121 
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limitarse a estas transformaciones. Sin embargo, ello de hecho no es así y conocido es el 

caso del legislador alemán que invento en el gabinete del trabajo la figura de la sociedad 

de responsabilidad limitada que tuvo enorme divulgación, sin haber tenido la más mínima 

existencia pre legal.  

Por ello la costumbre es un fenómeno de raíz inminentemente social, si se tienen 

cuenta que del derecho tenía Federico Carlos de Savigny: el espíritu del pueblo que se 

manifiesta en la historia a través de la costumbre. Por ello fundamento tiene su existencia 

y realidad en la conciencia del pueblo. La conocemos en cuanto se evidencia en actos 

exteriores en cuanto se patentiza en usanzas, hábitos y costumbres. La uniformidad de 

una conducta continuada y duradera nos revela como su raíz común, opuesta al mero azar, 

la convicción del pueblo. La costumbre es el síntoma del derecho, pero no su causa de 

nacimiento. Por ello la tarea del jurista es complementaria y de guía solo debe recoger 

esta convicción y mantenerla para que sea practicada. El soberano solo debe hacer valer 

las normas consuetudinarias y producirlas en leyes, aunque muchas veces no conviene 

por que la legislación con su rigidez entorpecería el desarrollo del derecho5. 

Del latin “mores” modos habitual de obrar o proceder (la costumbre). El 

cristianismo mitigo la importancia de la costumbre al preferir la ley y darle un estatus 

superior, aunque reconció su importancia. En el derecho canonico separo la costumbre y 

la tradición, dandole a la costumbre un valor innamovible, reconiciendo las 

particularidades del puebloc omo medio de adecuación de aquellas hasta el punto de que 

en la època de Gregorio IX al asimilarse la costumbre y la prescripcion le diovalor como 

contra legem. 

Los posglosadores revalorizaron la costumbre pero es la escuela Histórica del 

Derecho la que la eleva a la cumbre, como una expresión de la espontánea voluntad 

normativa popular. La costumbre tiene un origen extra estatal por que nace en los grupos 

sociales de una efectiva acomodación generalizada y prolongada en el tiempo. 

El Código de las Siete partidas castellano la define como: “derecho o fuero que no 

es escrito, la cual han usado los hombres luengo tiempo ayudandose de él en las cosas y 

en las razones por que lo hicieron”.6 

 

                                                             
5 Lalinde Abadia, Jesús, “La creacón del derecho entre los españoles”, en AHDE, XXXVI, 1996, p. 301-
3077 
6 García-Gallo, Alfonso, “Problemas metodológicos de la Historia del derecho indiano”, en Idem. 
Historia del Derecho Indiano, en RHID, 18, 1967, p. 13- 64 
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La costumbre como fuente del derecho  
 

 En la etapa más antigua del Derecho Romano, cuando la sociedad estaba 

estructurada en un sistema de gentes, donde la familia agnaticia era núcleo fundamental 

y el mundo religioso impregnaba la vida pública y privada de los romanos, la costumbre 

era la principal fuente de regulación de los conflictos de carácter privado. Por ello, el 

término mos, mores, venia especificado con la expresión mores maiorum, esto es, como 

los usos y las costumbres que provenían de los antepasados de cada familia y que, 

trasmitiéndose de generación en generación, llegaron a consolidarse como mores 

civitatis. Junto a ellos, aunque de aparición posterior, la palabra consuetudo viene a 

enriquecer esta terminología. Así Juliano dirá de ella, en D. 1,3,32.1, que se guarda como 

ley la costumbre: Inveterada consuetudo pro lege non immerito custoditur, et hoc est ius, 

quod dicitur moribus constitutum7 . 

 Se puede afirmar que durante el período histórico que va desde el origen del 

Derecho Romano hasta la llegada de Octavio al poder los términos mores maiorum, mores 

civitatis, representaron un momento histórico en el que la costumbre fue la principal 

fuente del derecho privado, mientras que el término consuetudorepresenta la etapa 

histórica en la que la costumbre adopto un papel secundario frente al protagonismo de la 

norma escrita  (ius scriptum) y que, aunque la mayoría de los autores la conciben en la 

época postclásica, no cabe duda de que este proceso de decadencia se inició desde el 

propio período clásico.  

 Por otro lado, también dentro del primer periodo histórico, esto es, desde la época 

más antigua del Derecho Romano hasta la aparición de Octavio, a finales del siglo I a. c., 

hay que distinguir dos etapas: La primera, coincidiendo con el pleno apogeo del carácter 

agnaticio de la familia romana, donde cualquier conflicto jurídico de derecho privado se 

resolvía por el paterfamiliasy dentro del propio seno familiar 8. 

                                                             
7 Fernandez Baquero, Maria Eva. “La costumbre como fuente del Derecho Romano”. Revista de la 
Facultad de derecho de la Universidad de Granada, 2003, p.61-80. 

  
8 Miceli, Paola. Derecho consuetudinario y memoria. Práctica jurídica y costumbre en Castilla y León 
(siglos XI-XIV). Universidad Carlos III de Madrid, Editorial Dykinson,  España, 2012, p.17-20 

 



 5 

La segunda etapa se iniciaría en el siglo III a. C., coincidiendo con la aparición de 

un cierto intervencionismo estatal en el ámbito familiar, como resultado de la propia 

evolución de la familia hacia un carácter más cognaticio y, por tanto, aunque la costumbre 

sigue siendo la principal fuente del Derecho privado, ahora no sólo se habla de mores 

maiorum sino también de mores civitati. Artur Kaufman (2001) sostiene que; “fuente del 

derecho”, es un concepto jurídico fundamental que en sentido estricto acude tan solo a 

las normas tenidas en cuenta para la decisión judicial. 

En contraposición en el ordenamiento jurídico español la costumbre solo rige por 

defecto de la ley aplicable, siempre que no sea contraria a la moral o al orden público y 

que resulte probada 9. 

Los usos jurídicos, dicen los españoles, que no sean meramente interpretativos, de una 

declaración de voluntad, tendrán la consideración de costumbre y los principios generales 

del derecho se aplicarán en defecto de la ley o costumbre.Sin perjuicio de su carácter 

informador del ordenamiento jurídico, la jurisprudencia complementará el ordenamiento 

jurídico con la doctrina que, de modo reiterado establezcanlos Tribunales al interpretar y 

aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del derecho10 (Hernández, 2010). 

 La costumbre es un fenómeno en el que confluyen el derecho la sociabilidad, y 

una religión y en ella se entremezclan pues todas ellas e inciden normativamente en la 

conducta humana, es un hecho de la vida social, ya que ella exige una reiteración de actos 

de modo que uno solo no sea suficiente para formarla11. 

La costumbre debe ser observada en su modo de operar ligado a las cosas, en toda 

su infinita variedad y versatilidad, ella se presenta de un modo ambivalente ya que la 

concepción moderna la describe como un elemento del pasado, incierta, ambigua y de 

poca estima ante la ley escrita, breve, racional, entendida como una exigencia de la 

modernidad, su exclusión del orden jurídico se debe  a una evolución progresiva, pero la 

costumbre ha retornado al mundo de los juristas luego de que en el siglo XX se delinearan 

                                                             
9 Kaufman, Arthur, Filosofía del Derecho,  Colombia, 2007, Universidad Externado de Colombia. 
10  Medina Hernández, Andrés, “Pueblos antiguos ciudad diversa. Una definición etnográfica de los 
pueblos originarios de la ciudad de México”. Anales de Antropología, Revista Unam. México, Vol. 41. 
No 2, 2001 

 
11 Guzman Brito, Alejandro, .“Fundamento de validez de la costumbre Como fuente del Derecho”. 
Revista Chilena de Derecho, vol. 22. 1995, p. 623.  
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posturas con motivaciones distintas. En los códigos civiles hispanoamericanos la 

costumbre no es admitida como fuente del derecho. Donde la exclusión se hace más 

patente es en lo relativo a la costumbre indígena que desaparecen de los códigos de los 

países con importante población aborigen, como México y Guatemala y quiebran la 

propia tradición del derecho indiano en la materia. Esto tiene aún una mayor connotación 

para quienes consideran que la costumbre en América está íntimamente relacionada a la 

cultura indígena y ello se oculto como una forma de silenciar a toda una cultura12. 

En la época hispana, la Recepción había establecido en Castilla de forma clara el 

orden de las fuentes del derecho, primero en las Partidas de Alfonso X y de forma más 

específica en el ordenamiento de Alcalá del año 1348.En las Siete Partidas se reconoce la 

condición de fuentes jurídicas no sólo a la costumbre, sino también a los usos y entre 

estos como simples actos exteriores y aquellas como norma general que surge de ellos. 

En cambio, en los textos Alfonsinos la costumbre puede sustituir a la ley y para ello 

establece una serie de condiciones como por ejemplo que estén basadas en la razón, y que 

el principio las tolere. Incluso admite que la costumbre local puede derogar una ley 

general13. 

 La costumbre es “derecho o fuero que non es escrito del que han usado los homens 

luengo tiempo” (la costumbre es un derecho que no es escrito y del que han usado los 

hombres largo tiempo). 

 En las partidas se identifica el término fueroy costumbre, lo que significa una 

fuerte influencia de la idea consuetudinaria en el derecho local; así se identifica en las 

partidas a la costumbre con una expresión de derecho colectivo o popular, que para nacer 

debía ser generada con derecho y razón y no ir contra la ley de Dios, ni contra sentido, ni 

contra la comunidad 14.  

                                                             
12 Anzoátegui, Victor Tau. “El poder de la costumbre”. Estudios sobre el derecho consuetudinario en 
América hispana hasta la emanacipación. Buenos Aires, Instituto de Investigaciones de Historia del 
derecho. 2001.  

 
13 Suárez, Fernando.” La costumbre indígena en el derecho indiano”. Anuario de la Facultad de derecho. 
España, 1995. 

 
14 Suárez, Fernando.” La costumbre indígena en el derecho indiano”. Anuario de la Facultad de derecho. 
España, 1995 
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 La costumbre, es una forma de obrar del conjunto social que va emergiendo 

gradualmente, sin promulgación expresa, sin órgano que la declare, que la aplique y que 

la defienda. Su obligatoriedad se basa en que sea aceptada por dicho grupo social (Brito, 

1995) 

Ello es así porque la costumbre en un conjunto de prácticas que se repiten y se practican 

reiteradamente por una colectividad de personas frente a un hecho o tema determinado, 

que adquiere obligatoriedad por el hecho mismo de ser una forma, una norma creada para 

usos sociales, siempre que estas no sean contrarias a la ley y se ejecuten de manera 

reiterada, pública y uniforme15. 

 Es por ello que el elemento subjetivo de la costumbre es esa obligatoriedad que 

surge de la misma actividad repetitiva que la convierte obligatoria para los miembros que 

participan de ella.Además, debe ser observada por la mayoría de las personas es decir 

debe tener uniformidad, pero no por el transcurso del tiempo, es decir que la costumbre 

debe ser observada ininterrumpidamente y a lo largo de los años, debe tratarse de un 

hábito social que se consolide y se implante como una norma jurídica, por su repetida 

práctica y observancia en un periodo determinado. Por lo que, ella debe ser pública, 

conocida y notoria por el conglomerado donde se desarrolla para que pueda ser aceptada 

como norma de derecho y no debe ser contraria a la ley 16. 

                                                             
15 García Bautista, Harold Nicolas . (2016). “La costumbre merrcantil en Colombia como fuente del 
derecho: un estudio sobre su teoría práctica y uso através de la jurisprudencia y la doctrina”. Colombia: 
Univerdidad de Colombia. 2016 

 
16 Restrepo, Carlos Alberto. (2008). “Instituciones del derecho comercial”. Medelliín: Biblioteca. 
Colombia, 2008 

Derecho Conusetudinario; es el conjunto de principios, valores y normas de carácter jurídico no 

codificadas que regulan las relaciones humanas de una sociedad cuya observancia es impuesta de manero 

coercitiva por la costumbre. La coercibilidad significa la posibilidad del uso legitimo y legal de la fuerza 

legitima que acopaña al derecho para hacer exigibles su obligaciones y hacer eficaces su preceptos. Se 

diferencia diametralmente de la coacción, que e sla fuerza o violencia que s ehace a una persona para 

precisar que diga o ejecute alguna cosa. En este sentido su empleo origina multiples consecuencias de orden 

civil, ya que los actos ejecutados bajo coacción adolecen del vicio de nulidad, y en el orden penal, por que 

daría lugar a diversos delitos especialmente los antentatorios contra la libertad individual.    
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El derecho consuetudinario indígena en Paraguay y en el concierto internacional. 

La costumbre es una fuente primogenia del derecho consuetudinario que consiste en la 

repetición constante d eun acto que con el tiempo se vuelve obligatoria y por necesidad, 

consentimiento colectivo y apoyo del poder político llega a convertirse en ley.  

 El estudio del derecho consuetudinario indígena es importante de desde varios 

puntos de vista, en primer lugar, porque el derecho consuetudinario es considerado 

generalmente parte integral de la estructura social y la cultura de un pueblo. Por lo que su 

estudio es un elemento fundamental para el mejor conocimiento de las culturas indígenas 

del continente. En segundo lugar, porque junto con la lengua, el derecho consuetudinario 

constituye un elemento básico de la identidad étnica de un pueblo, nación o comunidad y 

porque además cuando un pueblo ha perdido la vigencia de su derecho tradicional, ha 

perdido también una parte esencial de su identidad étnica como pueblo, aun cuando 

conserve otras características no menos importantes para su identificación. 

 En América Latina, los Pueblos Indígenas de mayor vitalidad étnica son aquellos 

entre los cuales subsiste el derecho consuetudinario propio. La naturaleza del derecho 

consuetudinario condiciona las relaciones entre dichos pueblos y el Estado, influyendo 

así en la posición de estos en el conjunto de la sociedad nacional 17 (Prieto, 2006). 

Este derecho reconocido explícitamente en el Convenio 169 de los Pueblos Indígenas y 

tribales en países independientes de 1989, guarda relación con el Estatuto de las 

Comunidades Indígenas, el que reconoce las normas consuetudinarias de las comunidades 

                                                             
17 Prieto, Esther (2006). Derechos Humanos de los Pueblos Indígenas en el marco del convenio 
169 de la OIT. Asunción: Iniciativa Amotocodie. 2006, p.22 

18 Ley 234. Que Aprueba el Convenio 169 sobre Pueblos Indígenas y Tribales en países independientes, 
adopatado durante la 76a. Conferencia Internacional del Trabajo, celebrada en Ginebra el 7 d junio d 
1989. Asunción.  

19 Art. 63 de la constitución nacional, de la identidad étnica. Queda reconocida y garantizado el derecho d 
e los pueblos indígenas a preservar y a desarrollar su identidad étnica en el respectivo hábitat. Tienen 
derecho, asimismo, a aplicar libremente sus sistemas de de organización política, social, económica, 
cultural y religiosa, al igual que la voluntaria sujeción  a sus normas consuetudinarias para la regulación de 
la convivencia interna, siempre que ellas no atenten contra los derechos fundamentales establecidos en esta 
constitución. En los conflictos jurisdiccionales se tendrá en cuenta el derecho consuetudinario indígena. 
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indígenas mismas, ya que en ellas declara que las comunidades indígenas tienen el 

derecho de mantener sus costumbres e instituciones propias, “siempre que estas no 

contravengan ni se contrapongan con los derechos fundamentales protegidos por el 

sistema jurídico nacional o con los reconocidos internacionalmente por los derechos 

Humanos” 18. 

 La Constitución paraguaya ha establecido en su art. 63 que “en los conflictos 

jurisdiccionales se tendrá en cuenta el derecho consuetudinario indígena”, C.N., art.63 lo 

que hace a veces optativa es la frase que acuña el legislador al decir “se tendrá en cuenta” 

pues no se trata de una frase imperativa sino indicativa, señalándose que se debe tomar 

de preferencia el derecho consuetudinario, pero no por encima de los principios 

consagrados en la constitución. Sin embargo, la ley 904 del año 1981º Estatuto de las 

comunidades indígenas, a ese respecto es más categórica al afirmar: “en los procesos que 

atañen a los Pueblos Indígenas, los jueces tendrán también en cuenta su derecho 

consuetudinario, debiendo solicitar dictamen fundado al Instituto Paraguayo del Indígena 

o a otros especialistas en la materia. El beneficio de la duda les favorecerá, considerando 

su estado cultural y sus normas consuetudinarias. 

El derecho consuetudinario, posee varias acepciones, tanto en los términos 

jurídicos como en los términos antropológicos y la mayoría de las veces nos conduce 

hasta la costumbre como una fuente de construcción de las normas en ciertos contextos 

socioculturales. 

El derecho consuetudinario posee relación entre lo que una sociedad considera 

justo y con lo que tiene una correspondencia con los valores compartidos de manera 

general por los miembros de una sociedad en un determinado momento histórico y es a 

través de estas normas implícitas. Los Pueblos indígenas concentran sus formas de 

comportamiento o resolución de conflictos que consideran adecuadas para un cierto 

momento de su vida conviertiendolo en usos y costumbres. Es dable también señalar que 

las normas jurídicas provienen de la costumbre porque de lo contrario se estaría negando 

la posibilidad de que los Pueblos indígenas adecuen su derecho consuetudinario a sus 

necesidades. Pues estas, están directamente vinculadas a la capacidad de coeción cultural 

que les ha permitido sobrevivir como una comunidad, con sentido propio en referencia a 

cada uno de sus integrantes. Por ello el derecho consuetudinariose conceptualiza en una 
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idea que no catapulte a los Pueblos indígenas, sino que permita imaginar nuevas formas 

de concebir valores, costumbres y normas de acuerdo a nuevos contextos 

socioculturales19. 

 Por otro lado, si bien el derecho consuetudinario alude a una dimensión normativa 

más vinculada a la costumbre y a las formas de hacer las cosas, también en referencia a 

la responsabilidad, al referirtambién a la pena y al castigo que se aplica cuando se 

transgrede una norma o disposición dentro de la comunidad. Con esto se demuestra que 

la costumbre está íntimamente vinculada no solo con el castigo cuando se viola una 

disposición que es la forma más palpable de la existencia de la costumbre en la vida de la 

comunidad al tomarotras maneras de visibilizar los modos de relación entre los miembros 

deun pueblo. En este sentido, se puede afirmar que el control de los miembros de un grupo 

social se logra a través del derecho consuetudinario que se traduce “en los usos y 

costumbres, trasmitidos oralmente, y por las experiencias por medio del cual se ejerce el 

control al interior de los pueblos”20. 

 En este orden de cosas, la definición esencialista del derecho define cuales son los 

elementos que provocan los conflictos de Inter legalidad entre las normas del derecho 

positivo y el derecho consuetudinario.A ese respecto se entiende que el derecho es un 

sistema de normas prácticas, valores, procedimientos que utilizan los operadores 

institucionales para regular la vida social, mediar en los conflictosordenando la vida 

interna en las comunidades, para cambiar las reglas, que tienen legitimidad y surten 

efectos para determinar el estrato étnico, en cierto momento social y culturalmente 

histórico.   

 A sabiendas que estos elementos no se agotan en la definición del derecho de los 

Pueblos Indígenas, en los diferentes colectivos no estatales, es innegable que el derecho 

consuetudinario es un antecesor de la ley.Estas categorías nos permiten identificar donde 

se encuentran las pautas del sometimiento al derecho estatal con respecto a los Pueblos 

                                                             
19 Castillo Gallardo, Mayarí. “Pueblos Indígenas y Derecho Consuetudinario: un debate sobre las teorías 
del multiculturalismo”. Nueva Antropología, 2009,vol. No 71 22, p-13-29. 

 
20 Chenaut, V.. Antropología Jurídica: Perspectivas socioculturales en el estuidio del Derecho.vol. 36. 
Antrophos Editorial. 2002. 
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indígenas,teniendo en cuentasus resistencias y las demandas de reconocimiento que 

vienen propugnando21. 

Es aún muy difícil definir conceptualmente al derecho consuetudinario, la mayoría 

de los autores hacen una conjunción de otras definiciones para tratar de darle una 

connotación siempre más acabada de la que conocemos como derecho consuetudinario, 

por lo que al analizarlas se observaque esta podría ser una de las que más se aproximan a 

contener a todas ellas; Stravenhagen 1989 

Aquellas normas y reglas de comportamiento y de convivencia social que existe al 

interior de cadacomunidad o pueblo indígena y que contribuye a la integración de 

la sociedad, al mantenimiento de su orden interno y a la solución de los conflictos 

que puedan surgir,incluyendo porlo tanto, un sistema de sanciones para quienes 

violan estas normas” 

 En el derecho consuetudinario en cambio, existen una amplia gama de 

interacciones con otros contextos diferentes a los que operan en aquellas sociedades que 

están constituidas en Estado y ellas son de acuerdo a Stavenhagen22 

1. Normas generales de comportamiento público 

2. Mantenimiento del orden interno 

3. Definición de derechos y obligaciones de sus miembros; 

4. Reglamentación sobre el acceso a, y la distribución de recursos escasos (por ejemplo, 

agua, tierras, productos del bosque) 

5. Definición y tipificación de delitos, distinguiéndose generalmente los delitos contra 

otros individuos y los delitos contra la comunidad o el bien jurídico 

6. Sanción a la conducta delictiva de los individuos 

7. Manejo, control, y solución deconflictos y disputas 

8. Definición de los cargos y las funciones de la autoridad pública. 

                                                             
21 Yrigoyen Fajardo, Raquel, “Hitos del reconocimiento del pluralismo jurídico y el derecho indígena en 
las políticas indigenistas y el constitucionalismo andino. Pueblos indígenas y derechos humanos”. En M. 
Berraondo, Pueblos Indígenas y derechos humanos Bilbao: Universidad Deusto. 2008, p. 537-567. 

 
22 Stavenhagen, Rodolfo. “Comunidades étnicas en estados modernos”. América Indígena, 1989, p.11-34. 
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 Se considera un error que el derecho consuetudinario sea visto como un conjunto 

de normas ancestrales mantenidas inmutables desde tiempos precolombinos.Teniendo en 

cuenta que los elementos constitutivos de este derecho si bien pueden tener su origen en 

dichas normas son un complejo interrelacionado que refleja la situación histórica de los 

Pueblos Indígena, las transformaciones de su ecología, demografía, economía, y situación 

política frente al Estado y sus aparatos jurídicos-administrativos 23. 

 Dentrodel proceso de organización indígena, estos han comenzado a reivindicar 

el reconocimiento de su derecho consuetudinario, proceso iniciado en las últimas décadas, 

poniendo en entredicho el sometimiento de sus derechos y sus propios sistemas 

normativos no al que quiere atraerle el Estado. 

 Esta es una reivindicación dentro de otras que son mayores como el 

reconocimiento de sus espacios territoriales ancestrales, espacios en los cuales los 

mismos han desarrollado el autogobierno y la autogestión de sus propios asuntos, sin que 

ello implique la creación de un nuevo Estado. 

 El reconocimientode los derechos de los Pueblos Indígenas por parte del Convenio 

169 sobre Pueblos indígenas y tribales de la Organización internacional del Trabajo OIT, 

a mantener sus costumbres e instituciones propias siempre que estas no se contrapongan 

con los derechos humanosfundamentales, protegidos por las constituciones nacionales 

(artículo 8.2). Afirma la identidad de los Pueblos con los conceptos básicos de su 

interpretación, el respeto y la participación. 

 Así, cabe diferenciar que la Constitución peruana es la única que 

guardaconsistencia con el Convenio al establecer que la jurisdicción especial que se les 

otorga en este sentido no vulnera los derechos de las personas (artículo 149), mientras 

que las demás Constituciones andinas son más restrictivas, limitan el reconocimiento dela 

jurisdicción o justicia indígena al no contradecir “la constitución y las leyes”. YVenezuela 

va un poco más allá al incluir el orden público dentro de este postulado24. 

                                                             
23 Aylwin, José, Derecho consuetudinario indígena en el Derecho Internacional Comparado y en la 
legislación chilena. In Actas del Segundo Congreso Chileno de Antropología”. Simposio consuetudinario 
indígena en el Derecho internacional, comparado y en la legislación chilena. II Congreso Chileno de 
Antropología. Colegio de Antropólogos de Chile A.G. Valdivia, 1995, pág. 18.  

 
24 Aylwin, José. “Derecho consuetudinario indígena en el Derecho Intenacional Comparado y en la 
legislación chilena. In Actas del Segundo Congreso Chileno de Antropología”. Simposio consuetudinario 
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 Algunos autores que seran mencionados como; Gallardo (2009), Fajardo (2011), 

José Aylwin (1995) y Rodolfo Stravenhagen, que han estudiado los fenómenos de los 

cambios que se han dado en la inclusión de la multiculturalidad en las legislaciones 

Latinoamericanas. Y los conflictos que han derivado de lasaplicaciones del derecho 

positivo por sobre el derecho consuetudinario y las reacciones que ellas han generado, 

coinciden en concluir que aún no está todo dicho en esta materia. Por lo que sigue siendo 

un tema que no se ha resuelto aún en todos los países que lidian con este fenómeno de la 

multiculturalidad. 

 En el Ecuador por ejemplo ha creado una jurisdicción indígena dentro de su 

constitución de reciente data a fin de que los pueblos puedan ejercer dentro de su territorio 

su derecho consuetudinario,  esperando que ello resuelva la demanda de su aplicación en 

los pueblos ya que siempre ha habido tres posturas indígenas ante el poder dominante del 

Estado; 1) colonizaciones en el siglos XVI, de naciones indígenas 2) pueblos indígenas 

no sometidas a la corona con quienes ésta firmo tratados y 3) pueblos indígenas no 

colonizados donde la Corona enviaba Misioneros a fin de someterlos por la fe”25 

 Los autores concluyenque, en casi todas las legislaciones latinoamericanasse han 

intentado unificar criterios para dar una salida a esta problemática como lo postulado por 

el Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indígenas y Tribales en países independientes. 

En cada uno de los países se ha propuesto una jurisdicción especial relacionada a los 

Pueblos Indígenas en la que no se avizoran las independencias esperadas cuándo estas 

trascienden las fronteras o límites que el propio Estado establece. Y sin dudas el capitulo 

resaltante es lo establecido en el Convenio con relación a la tierra, pues ella reconoce la 

relación particular que los indígenas poseen con sus territorios que ocupan y en particular 

los aspectos colectivos de esta realción. 

 Existe una visión restrictiva de la autonomía de los Pueblos Indígenas para 

resolver distintas problemáticas de acuerdo con sus sistemasjurídicos y administrativos. 

                                                             
indígena en el Derecho internacional, comparado y en la legislación chilena. II Congreso Chileno de 
Antropología. Colegio de Antropólogos de Chile A.G. Valdivia, 1995,  pág. 20-22  

 
25 Fajardo, Raquel Yrigoyen. “Hitos del reconocimiento del pluralismo jurídico y el derecho indígena en 
las políticas indigenistas y el constitucionalismo andino. Pueblos indígenas y derechos humanos”. En M. 
Berraondo, Pueblos Indígenas y derechos humanos Bilbao: Universidad Deusto. 2008, p. 537-567. 
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Esa resistencia a su autonomía, impera hasta hoy y hace imposible una mirada 

comprensiva hacia sus costumbres. 

Se necesita una consideración abierta que parta del reconocimiento de mentalidades y 

estructuras culturales diversas. Esta primera visión invoca la necesidad de defender los 

derechos fundamentales mínimos, universales y éticos que permita trascender la 

especificidad de las diversas culturas y construir un consenso universal sobre un 

determinado sistema de valores donde se disponga el límite jurídico material del derecho 

consuetudinario, para garantizar los principios de legalidad con base a un sistema 

normativo26.  (Botero, 2009). 

 En el contexto paraguayo, la introducción de la integración cultural social 

multiétnica conduce antes o después a preguntarnos sobre el rol del Estado y de las 

legislaciones que buscan garantizar la multiculturalidad en el ámbito social, económico y 

cultural de los ciudadanos. El Estado paraguayo que participo del trabajo de redacción 

del contenido del Convenio 169 tuvo conocimiento amplio de las controversias suscitadas 

en el tema de los Pueblos Indígenas razón por la cual se incluyó la nueva tendencia con 

relación a los Pueblos Indígenas en el Capítulo V de la la Constitución Nacional. 

 Promulgada la Constitución de 1992, y tiempo después reformado el sistema 

judicial penal, ella no puedo quedar ajeno a esa realidad por lo que aparece 

perfeccionadoen lo referente a la diversidad cultural, donde el Paraguay se declara un país 

multicultural y bilingüe utilizando la nomencaltura de “Pueblos Indígenas” para que 

paraguayos e indígenas puedan verdaderamente lograrla plena y equitativa igualdad de 

sus potencialidades humanas. Esta integración de sectores sociales y de grupos étnicos es 

aún incompleta y se dará en la medida en que sea posible articular entre ellos un espacio 

institucionalizado de diálogo y de negociación donde se socialice y se discuta con los 

actores o referentes sociales e indigenistas acerca de todas las situaciones que siguen  

afectando a esa la población 27. 

                                                             
26 Sanchez Botero, Esther. “La realización del pluralismo jurídico del tipo igualitario”. Nueva Anropología. 
2009, p.31-49. 

  
27 Penner, Irma.“Instituciones del Derecho Procesal Penal”. En P. B. Portillo, Procedimientos Especiales. 
Instituciones del derecho procesal penal. Asunción, Grafica Dc, 2004, vol. 3, p. 253-274.   
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 En el derecho consuetudinario influye la forma en que los Pueblos Indígenas 

gozan o, por el contrario, carecen de derechos humanos individuales y colectivos 

incluyendo los que actualmente se llama los derechos étnicos o culturales, por que en 

esencia es atraves de sus costumbres que ellos se adaptan a las realidades que les rodean. 

 Así en los caso de posibles conflictos entre el derecho consuetudinario y los 

derechos humanos y fundamentales, el Convenio 169 de la OIT señala que deberán 

establecerse procedimientos adecuados para resolver dichos conflictos (art.8.2). Estos 

procedimientos no han sido establecidos y deberían crearse en consulta con los Pueblos 

Indígenas (art.6). El objetivo de los mismos sería garantizar la interpretación intelectual 

de los hechos y el derecho mismo, para honrar el reconocimiento del derecho a la 

diversidad que hacen las diferentes constituciones 28. 

 Una propuesta podría ser la conformación de Tribunales mixtos o escabinados 

compuestos por jueces estatales y autoridades indígenas comunitarias que resuelvan 

mediante reglas de equidad los presuntos conflictos entre el derecho consuetudinario 

indígena y los derechos humanos y fundamentales, pero no en base a un solo derecho.El 

estado debe mediar para que el derecho consuetudinario, se puedaentenderdesde las 

diferentes posiciones y sus propios marcos culturalespromoviendo arreglos para prevenir 

la violencia o violación de derechos atendiendo las demandas y necesidades de todos las 

partes. 

 El objetivo es que los Estados y las autoridades indígenas no queden como simples 

espectadores en un ejercicio siempre ajeno del poder jurisdiccional y sometidas 

pasivamente alainterpretación de los jueces ordinarios, sino que se constituyan en 

autoridades decisorias de sus propios asuntos, así como la constitución les ha 

reconocido29 .(Fajardo, 2006). 

 

                                                             
28 Penner, Irma, “Instituciones del Derecho Procesal Penal”. En P. B. Portillo, Procedimientos Especiales. 
Instituciones del derecho procesal penal. Asunción, Grafica Dc, 2004, vol. 3, p. 253-274.  

 
29 Fajardo, Raquel Yrigoyen. “Hitos del reconocimiento del pluralismo jurídico y el derecho indígena en 
las políticas indigenistas y el constitucionalismo andino. Pueblos indígenas y derechos humanos”. En M. 
Berraondo, Pueblos Indígenas y derechos humanos Bilbao: Universidad Deusto. 2008, p. 537-567. 
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Principios consuetudinarios del derecho indígena. 

 Reivindicar el derecho propio, es una de las más altas luchas de la comunidad 

indígena. Implica que los Estados acepten la diferencia de un grupo de habitantes en uno 

de los campos más sensible de la constitución de una Nación: su ordenamiento jurídico y 

sus leyes. El proceso de aceptación de la diversidad jurídica en un país no es sencillo, 

pues toca temas delicados como la noción de territorio e ideas de nacionalidad30. 

 El Derecho consuetudinario se define como un “sistema indígena” creado desde 

y para los indígenas. No se trata de simples prácticas o rituales, sino de sistemas de 

derechos complejos, distintos al sistema oficial de los Estados, y que atañen sólo a un 

grupo particular de la población. El Derecho consuetudinario sintetiza costumbres que 

pueden considerarse jurídicas pues materializan o concretizan normas relacionadas con 

el control social de la vida comunal. Tiene que ver con reivindicar costumbres que 

amparan situaciones cotidianas de competencia exclusiva de la comunidad, que se ven 

resueltas por regímenes propios, como herencias, distribución de la tierra y las 

propiedades, intercambios, etc. 31. 

 El derecho consuetudinario indígena no es un grupo de normas ancestrales fijas, 

si no que reflejan la cambiante situación histórica de los Pueblos, su ecología, demografía, 

economía y situación política frente al Estado y sus aparatos jurídicos-administrativos. 

Está estrechamente vinculado a fenómenos de la cultura y de la identidad étnica, como la 

estructura familiar, social y religiosa de la comunidad, el lenguaje y los valores culturales. 

La reivindicación de estos derechos tiene implicaciones ideológicas y políticas, lo cual es 

amenazante para los Estados homogéneamente constituidos en sus funciones de control 

y coerción de la población 32. 

                                                             
30 Flores, Rodrigo S León, “Un clasico a revisión: Ciudadanía multicultural, de Will Kymlicka”. Revista 
Mexicana de Análisis Político y Administración Pública, México, 2015, p. 245-248. 

 
31 Iturralde, Diego. “Reclamo y reconocimiento del derecho indígena en América Latina: logros, límites y 
perspectivas”. Revista IIDH, San Jose, 2005, vol 41, p. 17-47  

 
32 Stavenhagen, Rodolfo. “Comunidades étnicas en estados modernos”. América Indígena, 1989, p.11-34. 
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 El Derecho consuetudinario se utiliza en un sentido equivalente al de costumbre 

jurídica, derecho indígena etc., se forma como parte de la argumentación del pluralismo 

jurídico. 

Este derecho consuetudinario indígena ha sido objeto de atención de diferentes eventos, 

debates y foros recientes y se encuentra en el marco de una serie de investigaciones en 

curso en México y América Latina. 

 La reivindicación del derecho indígena suele asociarse, entre otros aspectos, al 

reconocimiento del derecho consuetudinario de los pueblos indios, como un elemento 

constitutivo de su identidad, cuyo desconocimiento ha sido la fuente de una violación 

sistemática de sus derechos humanos. Ha surgido por tanto el interés de investigar la 

especificidad del derecho propio de los derechos étnicos 33. 

No existe, sin embargo, un acuerdo en cuanto a su definición: se trata o no de un 

derecho autónomo, distinto del derecho nacional coherente de normas, derechos y 

obligaciones y formas de sancionar; puede o no considerarse como sistema jurídico. 

Algunas organizaciones indígenas incluso rechazan el término y prefieren hablar de 

derecho indígena, por considerar que el concepto no da cuenta de la vigencia de un cuerpo 

de derecho con su propia legislación y por la carga peyorativa vinculada al mismo34. 

 Otros hablan de costumbre jurídica, o costumbres de carácter jurídico, para 

referirse a las prácticas de carácter prescriptivo cuya violación es susceptible de generar 

una sanción. Con el fin de no caer en una visión sistémica del derecho consuetudinario 

(Chenaut, 2002) 

Como un todo coherente y cerrado de normas y reglas, autocontenido, y aliado del 

derecho nacional, aún cuando se acepte su situación como derecho subordinado. El 

derecho consuetudinario es el conjunto de costumbres reconocidas y distribuidas por una 

                                                             
33 Stavenhagen, Rodolfo. “Comunidades étnicas en estados modernos”. América Indígena, 1989, p.11-34. 

 
 
34 Sierra, Maria Teresa. “Usos y desusos del derecho consuetudinario indígena”. Nueva Antropología, 1993, 
p.17-26. 
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actividad, no vinculadas al poder estatal, sin constituir una esfera autónoma de la 

sociedad35.(Stavenhagen, 1990). 

 Lo que resulta discutible, es la idea de concebir al derecho consuetudinario como 

un todo coherente y cerrado de normas y reglas, autocontenido y aislado del derecho 

nacional, aún cuando se acepte su situación como derecho subordinado. Esta posición, 

generalmente no explícita, suele acompañarse de una idealización de la tradición, como 

fuente del derecho, y producir una visión atemporal del derecho indígena; se le lleva 

incluso a identificar como una sobrevivencia del pasado y no como el producto de un 

proceso histórico (Stavenhagen, 1990). 

 Si bien en sí misma una descripción de determinadas normas jurídicas vigentes en 

un grupo étnico puede ser interesante, la investigación no puede permanecer en este nivel. 

Es necesario avanzar en los análisis de los sistemas jurídicos el nacional y el indígena, 

visto no como sistemas independientes, sino en su imbricación, en donde uno hegemoniza 

al otro, lo que se expresa a nivel mismo de las prácticas 36. 

 Resulta también importante incorporar una visión de los procesos históricos de 

cambio legal, tal como se manifiestan a nivel sincrónico y diacrónico, para entender la 

especificidad actual, vigente de determinadas costumbres y normas jurídicas. Es decir, es 

necesario incorporar una perspectiva de poder y del cambio al estudio del derecho local 
37 (Alcántara, 2020). 

 Uno de los ejes que se ha analizado en la práctica, ha sido el estudio de las disputas 

especialmente de los procesos de conciliación al interior de las comunidades indígenas. 

En ellas, al analizar de cerca estos procesos, así como el seguimiento de casos y las 

distintas instancias de negociación vigente en una comunidad, han llevado a rebasar el 

                                                             
35 Stavenhagen, Rodolfo. “Derecho consuetudinario indígena en América Latina”. Grandes Temas .vol. 
15,1990 

 

 
36 Stavenhagen, Rodolfo. “Derecho consuetudinario indígena en América Latina”. Grandes Temas .vol. 
15,1990 

 
37 Durant, Alcántara, Carlos H. “Algunos elementos en torno al derecho consuetudinario”. Alegatos, 2020, 
p.199-201. 
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estudio del proceso conciliatorio, que en sí mismo ha sido un descubrimiento. Es 

interesante notar como se valoran ciertas costumbres propias del grupo, como norma de 

referencia, se apela también a normas legales positivas, del Estado y esto tanto por parte 

de las autoridades locales como de los vecinos de los pueblos. Es decir, el conocimiento 

de las leyes nacionales y su referencia parece que ha entrado a formar parte del repertorio 

legal al que se recurre en un momento dado para afrontar una disputa. 

 En ocasiones dentro de una conciliación, se recurre a la ley nacional para defender 

un derecho que la costumbre no considera, por ejemplo, casos de herencia, cuando 

apoyándose en el derecho nacional se cuestionan las normas locales de heredar, o cuando 

se denuncia como poligamia lo que puede aceptarse como costumbre. Tal recurso puede 

llevar a una confrontación entre dos normas jurídicas y a la necesidad de decidir cuál 

aplicar. En otros casos, la referencia a la ley nacional puede apoyar la defensa de una 

costumbre (la defensa de la institución familiar) o bien la mención de la legalidad 

dominante funciona como una amenaza para conseguir un acuerdo (la amenaza de llevar 

el asunto fuera de la comunidad)38. 

 En el concepto jurídico coetáneo, el vocablo derecho indígena aparece en entornos 

claramente diferenciables: derecho indígena propio o el derecho consuetudinario, el 

derecho estatal y el derecho internacional. Los derechos indígenas propios apuntan a una 

costumbre legal, practicada en una determinada comunidad. También abarca el espacio 

de la acción y legislación estatal hacia estos grupos. Este concepto se refiere a un cuerpo 

legal de convenios, acuerdos y resoluciones a escala interestatal o mundial39. 

 El ejercicio consiente, prolongado y homogéneo de una práctica legal en una 

comunidad, tradicionalmente, es considerada una norma consuetudinaria. La costumbre 

es una fuente del derecho positivo, ello ya es inegable en casi todas las jurisprudencias. 

 En América Latina, empero, la inclusión del orden legal indígena en el derecho 

positivo no se produjo desde la posición de igualdad y reconocimiento mutuo, sino desde 

el sometimiento.  Solo recientemente algunas constituciones asumen retroactivamente la 

                                                             
38 González, José y Leal,Regina.“Manejo de Recursos naturales y derecho consuetudinario”. Nueva 
Antropología, 1993, p.61-70. 

 
39 Clavero, Bartolomé. Derecho indígena y Cultura Constitucional en América. México: Siglo veintiuno 
editores.1994 
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preexistencia de las sociedades indias respecto al estado moderno rescatando las normas 

y costumbres indígenas. Después de más de medio milenio de superposición jurídica, la 

realización plena de un pluralismo legal en América continúa siendo una utopía. Pues 

siguen existiendo intentos como los de Ecuador que caen al vacío cuando el derecho 

ordinario se impone sobre el derecho indígena. 

 La costumbre es uno de los fundamentos del derecho en cualquier sociedad. Lo 

que determina al derecho consuetudinario es cabalmente que se trata de un conjunto de 

costumbres identificadas y compartidas por una colectividad (comunidad, pueblo, tribu, 

grupo étnico, etc.), a diferencia de leyes escritas que emanan de una autoridad política 

constituidacuya aplicación está en manos de esta autoridad, es decir, generalmente el 

Estado. La diferencia fundamental, entonces, sería que el derecho positivo está vinculado 

al poder estatal, en tanto que el derecho consuetudinario es propio de sociedades que 

carecen de Estado, o simplemente opera sin referencias al Estado40. 

 El derecho indígena se fundamenta en una filosofía o religión de la dualidad 

armónica, así como el sol (hombre-padre) y la luna (mujer-madre) se complementan y se 

unen, sin perder su diferencia y particularidad. Estos principios de equilibrio, 

interrelación y armonía entre hombre, naturaleza y sociedad se aplican también en las 

relaciones sociales. El conflicto entre estas personas causa, precisamente, un 

desequilibrio, una ruptura en estas relaciones. La justicia indígena busca entonces 

restablecer la armonía perdida. El inculpado, el denunciante, la autoridad y la comunidad 

juegan un rol importante en la restauración de este equilibrio. 

 La autoridad indígena que desempeña el papel de conciliador o árbitro tiene que 

cumplir una serie de características: honestidad, imparcialidad, sabiduría legitimidad y 

reconocimiento moral, habilidades sociales y comunicativas, y el manejo de técnicas de 

persuasión y conciliación. Bajo la guía de la autoridad, el culpable asume la 

responsabilidad, pide perdón, admite la verdad (respetando la obligación de no mentir, 

ama llula), y restituye el daño causado con él y su familia que esta indirectamente 

involucrada) queda rehabilitado. Finalmente se restablece la armonía entre el denunciante 

                                                             
40 Stavenhagen, Rodolfo, & Iturralde, Diego. Entre la ley y la costumbre: el derecho consuetudinario 
indígena en América Latina. México: Instituto Interamericano de derechos Humanos. Instituto indigenista 
Interamenricano, 1990. 
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y el infractor. El objetivo del juzgamiento no está en la sanción sino en la restauración de 

la armonía 41 (Díaz, 2012). 

El límite entre la ley y la costumbre en la constitución paraguaya 

 

 Durante siglo XXI es contempla una serie de transformaciones constitucionales 

en América Latina donde se comienzan a cambiar las perspectivas constitucionales 

originales hacia otras que reflejen y respeten una composición plural con una diversidad 

étnica, cultural y lingüística importante. Este nuevo auge de constitucionalismo introduce 

una serie de derechos en las constituciones latinoamericanas especialmente en Bolivia y 

Perú y Ecuador, así como en Paraguay, entre ellos los derechos de los Pueblos Indígenas. 

Y en general con muchos nuevos matices que dan una mirada al Estado social de derecho, 

más interesado en la protección de los derechos individuales que en los colectivos. Con 

ello se da inicio a lo que los autores llamaran el tercer ciclo de constitucionalismo42 

(Yrigoyen, 2010). 

 La nueva mirada constitucional caracterizado por una ruptura con los modelos 

anteriores en la busqueda de una nueva distribución del poder, derechos más abarcantes, 

y una notoria inclusión de los sectores clásicamente excluidos. Así la Constitución 

nacional paraguaya, prescribe en su artículo 62; “la Constitución paraguaya reconoce la 

existencia de los Pueblos Indígenas definidos como grupos de culturas anteriores a la 

formación y constitución del estado paraguayo”  

 Por su parte el art. 63 señala que quedan reconocidos a los Pueblos Indígenas a 

preservar y desarrollar su identidad étnica en su hábitat. Tienen derecho asimismo a 

aplicar libremente sus sistemas de organización política, social, económica, cultural y 

religiosa, al igual que la voluntaria sujeción a sus normas consuetudinarias para la 

regulación de la convivencia interna, siempre que ella no atente contra los derechos 

                                                             
41  Villegas Díaz, Myrna. “Entre la exculpación y la justificación. Apuntes de legislación comparada 
latinoamericana sobre pluralismo jurídicao y derecho penal”. Revista de derecho Valdivia, vol. 25, no 2 
2012, p.177-205. 

 
42 Fajardo, Raquel yrigoyen. 2El horizonte del constitucionalismo pluralista: del multiculturalismo a la 
descolonización”. En C. R. Garavito, En derecho en América Latina: Un mapa para el pensamiento 
jurídico del siglo XXI. Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2011, p. 108-138 
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fundamentales establecidos en esta Constitución. En los conflictos jurisdiccionales dice 

la misma, se tendrá en cuenta el Derecho consuetudinario indígena43. 

 Aquí se debe analizar el artículo 63, donde se apela a que “la voluntaria sujeción  

a ese derecho” (C.N., 1992, art. 63)es un requisito fundamental de pertenencia y en este 

punto traemos a colación la exposición de motivos del Anteproyecto del Código Procesal 

Penal que en su parte pertinente aclara lo que comprendemos por los límites impuestos 

en la Constitución Nacional al derecho consuetudinario, en primer lugar el artículo 63, 

claramente establece como un requisito esencial para la validez del derecho 

consuetudinario, es la voluntaria sujeción a ese derecho, es decir los miembros de las 

comunidades indígenas deben querer sujetarse y vivir bajo esas leyes. 

 Por ello debe entendersela necesidad de que concurra un hecho objetivo dentro 

del concepto “sujecion”, que es la residencia del ámbito en que vive el grupo de 

culturalmente diferenciado. Además de la expresión positiva de la voluntad de sujeción a 

su cultura y su derecho consuetudinario. Sin embargo, no puede sostenerse la sujeción 

voluntaria, cuando exista una expresa declaración de la persona afectada en contra de esa 

manifestación, aun cuando viva en el ámbito territorial de vigencia de la norma 

consuetudinaria. 

 El Anteproyecto estableció un mecanismo para dar certeza a la concurrencia de 

este requisito a los efectos de que produzca sus consecuencias jurídicas, como el 

testimonio de un Líder de la comunidad u otra autoridad que de validez a la 

manifestación44 (Penner, 2004). 

 Puntualmente y llevado a la práctica este apartado guarda relación al hecho de que 

le son aplicables los derechos consuetudinarios a los miembros de las comunidades 

indígenas siempre que declaren expresamente su pertenencia a alguna comunidad 

indígena en forma permanente. 

Significativamente la Constitución Nacional paraguaya señala que el límite de aplicación 

del Derecho consuetudinario (costumbre) con el derecho positivo (la ley) es que ella no 

                                                             
43 Ramírez, Silvina. Matriz constitucional. Estado intercultural y derechos de los pueblos indígenas. 
Buenos Aires: Ad Hoc. 2015 

 
44 Penner, Irma, “Instituciones del Derecho Procesal Penal”. En P. B. Portillo, Procedimientos Especiales. 
Instituciones del derecho procesal penal. Asunción, Grafica Dc. 2004, vol. 3, p. 253-274.  
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ataque los derechos fundamentales establecidos en la carta magna. Pero si se afirma 

primeramente como se ha hecho en los primeros pasos de este trabajo que los Pueblos 

Indígenas son anteriores a la formación del Estado paraguayo o de los Estados 

latinoamericanos y en muchos casos, estos no han tenido la oportunidad de participar de 

la creación de las leyes, pareciera ser contradictorio pretender aplicar la ley o el derecho 

positivo a estos Pueblos que en muchos casos aun hoy día la desconocen.  

 Es por ello que la incorporación del Derecho Indígena en la mayoría de las 

Constituciones Latinoamericanas y en los instrumentos internacionales y con la 

movilización cada vez mayor de los Pueblos Indígenas y el fortalecimiento de sus propias 

organizaciones es prácticamente insoslayable no detenerse a reflexionar sobre los 

alcances de la justicia que se les aplica.  No solo en su contenido jurídico sino en su 

contexto socio-político que convierte a los Pueblos Indígenas, hasta hace poco ignorados, 

como actores privilegiados de este diseño estatal que los reconoce como sujetos con 

particularidades diferentes del resto de los ciudadanos45. 

 Desde la otra perspectivadel Estadoque como tal ejerce su deber de defensa de los 

interese generales, por un lado y por el otro entiende la realidad social de postergación de 

las que estos pueblos han sido objeto, impetra el carácter proteccionista de la constitución, 

que establece el deber de protección de estas culturas minoritarias en contra de la 

asimilación cultural.  Circvunstancia que s epuede definir como un proceso mediante el 

cual un individuo en este caso un indígena, es aleccionado en forma subconsciente a 

aceptar situaciones o hechos que no son propias de su cultura y ello le provoca una 

confusión sobre su propio ser. 

 Los mecanismos que el Estado debe utilizar para implementar  procesos para 

evitar la alienación son: a) evitar errores por desconocimiento, de los funcionarios 

intervinientes en el manejo de la cuestión indígena b) prevenir los prejuicios etnocéntricos 

que distorsionan la objetividad e imparcialidad en el proceso; y c) favorecer el camino 

real de los indígenas a la justicia ordinaria siempre que estos lo requieran sin ningún 

obstáculo46. 

                                                             
45 Ramírez, Silvina. “Diversidad Cultural y Pluralismo Jurídico: Administración de Justicia Indígena”. 
Universidad Andina Simón Bolivar, Bolivia, 2002 
46 Penner, Irma, “Instituciones del Derecho Procesal Penal”. En P. B. Portillo, Procedimientos Especiales. 
Instituciones del derecho procesal penal. Asunción, Grafica Dc. 2004, vol. 3, p. 253-274.  
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En un primer momento se pensó en la posibilidad de integrar los Tribunales con miembros 

indígenas a fin de que juzguen los casos que a estos les compete como lo realiza el 

Ecuador en su procedimiento penal o el escabinado europeo ( tribunales integrados por 

jueces y ciudadanos legos en derecho), que ha sido desechado por considerar que ello 

ocasionaría exportar al interior de los pueblos un método de justicia propio de la justicia 

occidental, extraño al mundo indígena y que podría convertirse en una forma muy sutil 

de avasallamiento a su sistema por parte de la sociedad envolvente.  Existen casos de 

infracción a las leyes penales muy aislados y es limitado el volumen de estos casos que 

manejan los jueces de paz, quienes están más en contacto con estas minorías, y están más 

familiarizados en la actualidad para tratar directamente los casos que llegan a su 

conocimiento (Penner, 2004). 

 Aunque la costumbre es fuente del Derecho y es aplicada siempre que no sea 

contraria la ley, es esta la frontera que rompe ese equilibrio entre la aplicación obligatoria 

del Derecho consuetudinario a los Pueblos Indígenas. Su límite sigue siendo que ella no 

sea contraria a la ley, ya que evidentemente el derecho consuetudinario no puede estar 

por encima de las garantías fundamentales que tutela la constitución nacional, tampoco 

puede hacerlo la costumbre que es el uso reiterado de una forma de hacer las cosas en un 

espacio de tiempo determinado. Por eso, cuando ella contravenga las garantías 

fundamentales; como la vida, la integridad física, la libertad, etc, que son los derechos 

que un Estado de derecho preserva a fin de mantener el orden su aplicación se torna 

irrealizable. Pero las autoridades de las comunidades Indígenas pueden impartir justicia 

dentro de sus comunidades y territorios utilizando sus propias normas establecidas en su 

derecho consuetudinario en tanto y en cuanto que no pongan en peligro los derechos 

protegidos y establecidos en la constitución nacional paraguaya para todos los 

paraguayos. 

 En esta tesitura, la costumbre para el derecho ordinario es excepcional por la 

positivización del sistema normativo regulador de las relaciones del hombre, únicamente 

constituye fuente supletoria y excepcional, relegada por el derecho ordinario. Igual 

fenómeno sucede con la doctrina, no reconocida universalmente como fuente principal 

del derecho. En cambio, para los Pueblos Indígenas este sistema de fuentes tiene otro 

valor de interpretación y por supuesto diferente estimación e integración por que la 

costumbre no es fuente supletoria o auxiliar de derecho, y de aplicación excepcional, sino 

que es la fuente principal y primigenia del derecho de trasmisión oral. Es el camino 
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insustituible para consolidar el marco axiológico de la espiritualidad, la unidad, el 

equilibrio, y la armonía para la reconstrucción del derecho propio47. 

 La costumbre jurídica se presenta variopinto. Por una parte, pesa el ánimola fuerte 

concepción moderna que la considera como un elemento del pasado, incierta, ambigua, y 

de poca estima frente a la ley escrita, breve y racional, entendidacomouna exigencia 

irrenunciable de la modernidad. Su exclusión casi marginal, del orden jurídico actual, 

aparce como una expansión gradual, sin retorno posible. Aunque siempre hubo voces, 

ailades e intermitentes, que no se resignaroan a aceptara esta negativa, fue solo de manera 

lenta, o a lo largo del siglo XX, cuando se fueron vislumbrando posturas, con 

motivaciones distintas, y en pos del reingreso se la costumbre en el orden jurídico. 

Losmatices de una y otra tendencia son, por cierto, infinitos.  

 En estas condiciones, si bien puede decirse que la costumbre ha retoenado al 

mundo de los juristas, dficilmente pueda sostenerse que sean importantes sus 

consecuencias en cuanto a la aplicación en estas centrales del Derecho.Esdominante la 

opinión que asebera que la costumbre fue expulsado del orden jurídico por influjo de las 

ideas dominantes en la Europa continental y América hispan en los últimos dos siglos. 

De ser así, se trataría de un acontecimiento espectacular, verdaderamente transformador 

de la esencia misma del Derecho, donde la costumbre es proscripta, al menos 

oficialmente, deja de interesar al jurista practico y hasta parece peerder toda importancia 

científica.  

 

Conclusión 

 A pesar de que la teoría enarbolo a la costumbre como una de las cuatro fuentes 

de derecho ella quedo en un margen mínimo de operatividad.  Pesar de que es una teoroia 

del saber clásico, desde fines del siglo XVIII, perdió paulatinamente posiciones ante un 

nuevo paradigma en donde predomina la sintesis objetiva. Es innegable que la costumbre 

nace de abajo y se origina en el pueblo y careció de pretensiones abarcadores y se fue 

pasando de generación en genración. El impetu avasallador del nuevo modelo que el 

                                                             
47 Benavides, Ordóñez, Jorge, “Los derechos humanos como norma y decisión”. Quito. Centro de Estudios 
y Difusión del Derecho Constitucional. 2012 
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elemento consuetudinario fuese relegado no solo por el jurista positivo sino también por 

el propio historiador. Asi el derecho indiano , tan rico en manifestaciones juridicas de 

diverso tipo, fue reconsriuido de tal forma  que quedaron en la sombra muchos aspectos 

que no encajaban en el paradigma imperane. Es mas, las fuentes del derecho, en donde 

ella ocupa un lugar enteramente subordinado a la ley, o poco menos.  

 Si en la imaginación de los antropólogos la costumbre constituye sinónimo de 

cultura y localidad, los ejemplos que se han revisado en la historia sugieren que desde el 

punto de vista del discurso jurídico, la costumbre siempre esta condicionada por su 

relación con la ley y el Estado. En la legislación paraguaya los usos y las costumbres 

adquieren su valor político precisamente por formar una especie de puente entre los fueros 

locales que corresponden a la cultura y el Estado que se mantiene neutral en cuanto a su 

identidad cultural. Como por ejemplo las prácticas relevantes para elegir autoridades 

internas dentro d esus comunidades los usos y costumbres estan sujetos al uso y manejo 

dentro de su comunidades.  

 Pese a que no es posible establecer una unidad en torno al tratamiento de las 

fuentes del derecho en los diferentes ordenamientos jurídicos, es posible establecer un 

criterio semejante, aludiendo a los tradicionales sistemas jurídicos a los cuales se ascriben 

los diversos ordenamientos que conservan razgos generales. Asi el sistema Romano 

Germánico, que se encuentra basada en la supremacía de la ley como fuente de Derecho 

y el Sistema Jurídico Anglosajón donde la costumbre contiene una importancia ideológica 

fundamental como justificación y fundamento de la fuente básica del sistema jurídico 

denominado precedente judicial. La costumbre jurídica es reconocida como la fuente más 

antigua del derecho, sus referentes datan de su utilización en Roma como única forma de 

creación del derecho hasta hantes de las Doce Tablas, eleborada durante la Edad Media 

y el renacimiento prolongandose hasta finales del siglos XVIII. En los ordenamientos 

juridicos de corte romano en nuestraos dias, la costumbre a pesa de mantener se como 

fuente del derecho cede ante la ley, es así como se habal al interiro de la doctrina de 

costumbre secundumlegem (a favor d ela ley) costumbre contra legem (contr ala ley) y 

costumbre praeter legen (regular situaciones que la ley no regula). De manera que sólo 

tienene calidad de costumbre jurídica las costumbres sedecum legen y praeter legem. De 

esta forma se evidencia que en los Ordenamientos jurídicos de corte romano germano,  la 

ley tiene preponderancia frente a la costumbre. Ello por razones de seguridd jurídica 
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debido a que si se admite la costumbre  contraria  a la ley con fuerza legislativa, los 

afectados no tendran certeza en torno a la consecuencia.  

 La doctrina es clara en deinir la costumbre como una práctica o comportamiento 

social que se repite durante un período de tiempo con características de generalidad, 

acción o conducta predicable de una pluralidad de susjetos, uniformidad semejanza del 

hecho en la situación completada constancia sin solución de continuidad o interrupciones, 

frecuencia, reiteación de los actos que la constituyen en breves intervalos y publicidad 

trasparencia y cognoscibilidad del proceder en el ámbito social. Es un elemento 

imprescindible de la cultura de un pueblo, inclusive, tejido conjuntivo necesario para la 

Constitución, puede tener relevancia en el mundo del derecho y dar lugar a reglas de 

comportamiento que tengan la connotación de normas jurídicas y conformar, por lo tanto, 

el ordenamiento jurídico.  

 Para la doctrina tradicional el fundamento jurídico de la costumbre radica en la 

voluntad tácita del pueblo que como ente político puede manifestarse tanto de manera 

formal, ley escrita, como informal costumbre jurídica. 

 En un plano objetivo, se ha dicho que la costumbre se torna jurídica se recae sobre 

una esfra d ela vida que tenga relevancia para el derecho y sea apalicable en una disiplica 

juridica , lo que puede suceder alli donde resulte necesario configurar practicas uniformes 

para consittuir o conservar el grupo o una determinada actividad social.Desdeel unto de 

vista dela escuela Histórica del Derecho, se sostiene que la judicialidad  de la costumbre 

se supedita a que el juez la utilice como fuente y la aplique a la solución de la controversia. 

Es por ello que, finalmente podemos decir que la costumbre, como objetivación d euna 

detterminada práctica social, muchas veces ha sido incorporada por la ley. 

 Finalmente se puede decir que la costumbre esta destina da no desaparecer jamas 

, ni siquiera en un Estado fiertemente centralizado, aunque este propieciada oficlmente 

con la codificación, nunca ha desaparecido y ha tenido un espectacular  retorno favorable 

. Por ello se puede decir que lentamente a partir del siglo XX la costumbre va teniendo 

un nuevo lugar como fuente subsidiaria de la ley, o de modo principal en algunas áreas o 

ramas del Derecho a espaldas de sus impugnadores como en el ámbito constitucional, 

donde parece necesario mantener aunque sea artificialmente una estructura vertebral.  

 La costumbre no opera de igula modo ene todas las ramas del Derecho, ni anters 

ni ahora. No acompaña la idea de uniformidad. El jurista moderno ha pretendido, sin 
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embargo cosntruir con ella un abstracto y uniforme. El dogmático le pide a la costumbre 

certeza y formalidad y ella o la tiene o la puede dar, a riesgo de perder su identidad.  

 En cuanto al derecho consuetudinarioeste se presenta como un sistema 

debidamente vertebrado de normas consuetudinarias que operan eeen los campos civil, 

penal, politico y otros y que encajarian en los distintos campos  del moderno Derecho 

occidental. A su modo se revela tambien de orientación dogmáticas. Ello es asi por que 

por que como las transformaciones léxicas arrastran procesos de evolución conceptual.. 

El uso del derecho consuetudinario era de utilización para exponer un orden alternativo , 

con fuerz politico ideológica, y ello es un testimonio sobre la valoración contemporánea 

del fenómeno consuetudinario, pues se le supone apto para enfrentar a un Derecho 

positivo aun reticente a admitir en el plano práctico la fuerza de la costumbre.    

 El derecho consuetudinario de los Pueblos indígenas del Paraguay se rigen por lo 

duspuesto en la constitución nacional en en art. 63 donde la mimsa asevera que les es 

reconocido a los Pueblos Indígenas su derecho preservan y conservar su identidad a 

aplicar libremente su sistema de organización politica y social teniendo en cuenta el 

derecho consuetudinario en los conflictos jurisdiccionales. Asi el Paraguay luego de la 

ratificación del Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indígenas y tribales en países 

independientes dio un paso importante en el reconocimiento de los derechos indígenas y 

la incorparoa efectivamente en su constitución nacional rconociendo de esta manera las 

aspiraciones de los Pueblos Indígenas a controlar sus propias instituciones. 
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Introducción 

 Es sabido que el derecho a la libre determinación es un nuevo derecho 

considerado por algunos autores como Manuel Salgado comun derecho 

humano tiene una importancia y una relevancia poco conocida que en este 

breve trabajo nos proponemos escudriñar. 

 Para lograr el objetivo esperado se da paso a la definición de pueblos 

en el derecho interncional Público a apartir del Convenio 169. Así también 

en las definiciones de autonomía y autoderminación que en un principio, a 

finales de la primera guerra mundial fueron utilizados como mecanismos 

para permitir la redistribución de los territorios europeos y de los imperios 

derrotados, que luego toma amplitud su significación también hacia los 

Pueblos Indígenas. 

 El derecho que parecía ser una solución a todos los problemas que se 

planteaban en materia de conflictos de poderes entre las potencias 

colonizadoras, fue cambiando y adaptandose dejando como resultado un 

derecho abstracto e indeterminado en maria de territorialidad, situación que 

planteamos analizar en el presente trabajo, siempre desde una aplicación 

moderna entendia como derecho humano y de las implicancias que podrian 

acarrear su inadecuada aplicación especialmente en las minorías indígenas. 

Partiendo de la problemática que significa para los Estados aceptar la 

autodeterminación de los Pueblos Indígenas por que significaría un peligro 

para autoridad de Estado central. Y paralelemante las concecuencias que 

tiene para los pueblos indígenas su falta efectiva de reconocieminto 

especialmente en materia territorial y de propiedad de los productos del 

ecocistema, que se generan por la incapacidad de los pueblos de decidir su 

propio futuro. Intentando plantear una solución a estas dos figuras la 

autonomía y la autodeterminación de los pueblos   



 Como razonamiento del derecho internacional público está claro que la 

autodeterminación contiene la posibilidad de la división para la creación de un Estado 

nuevo o para la incorporación en uno ya existente.  Pero al hablar de la demanda indígena 

de libre determinación no merece la pena detenerse sólo en tal hipótesis porque, ya sea 

por posibilismo, estratégico o claudicante, o porque la estatalidad es todavía en muchos 

casos un universo culturalmente ajeno, si una cosa salta a la vista en la práctica es la 

totalidad de las manifestaciones indígenas al respecto y es precisamente por el hecho de 

que se refieren a la vertiente respetuosa de las fronteras estatales, como demanda de 

autonomía hacia el interior del Estado1. 

 Es más, muy continuadamente los propios pueblos y organizaciones indígenas 

plantean que su reclamo autonómico se intensifica, precisamente, como respuesta al 

debilitamiento de la capacidad de decisión de los Estados frente al impulso de los poderes 

económicos en el marco de la globalización de orden neoliberal. El reconocimiento de 

los pueblos indígenas como sujetos políticos autónomos al interior de los Estados 

supondría entonces una respuesta ante el adelgazamiento de lo público, reforzando el 

aparato estatal a partir del empoderamiento de los sujetos colectivos que lo componen, 

sus distintos pueblos2. 

 La autonomía se reclama, eso sí, en términos de autonomía política real (elección 

de las propias autoridades con competencias y medios para legislar y administrar en los 

asuntos propios, incluyendo el acceso a los recursos naturales), de demarcación de 

territorio propio y, desde tal punto de partida, de replanteamiento de las relaciones con 

las instituciones estatales (y de ahí, en ocasiones, se llega a un replanteamiento de la 

propia estructura e institucionalidad estatal en su conjunto). Y se trata de un derecho 

ancestral, sin duda, pero su reconocimiento no ha de fundamentarse sólo en dicho carácter 

y en la necesidad de una reparación histórica. Va más allá de depender exclusivamente 

del fundamento que le puede ofrecer el principio de "soberanía inherente”, en la presencia 

previa, en el "nosotros estábamos antes". Hay historicismo en la demanda, ya que si bien 

es cierto que la reivindicación por la libre determinación es secular, pues secular es la 

                                                
1 Acosta Romero, M., Teoría general del derecho administrativo, México, Porrúa, 2000. p. 120  
 

2 Aparicio Wilhelmi, Marco (coord.), Caminos hacia el reconocimiento. Pueblos indígenas, derechos y pluralismo, Girona, 
Publicacions de la Universitat de Girona, 2005, p. 111.  



opresión y la resistencia a la misma, también es un proceso que varía enormemente en 

función de quién y a quién se oprime, y cómo se oprime3. 

Debemos, por último, remarcar una idea fundamental en la comprensión de la naturaleza 

de la libre determinación de los pueblos, su carácter procesual o transformador. Como 

señala Erica I. Daes, "el proceso de lograr la libre determinación es continuo, tanto para 

los Pueblos Indígenas como para todos los pueblos. Las condiciones sociales y 

económicas evolucionan constantemente en nuestro complejo mundo, como evolucionan 

también las culturas y las aspiraciones de todos los pueblos. Para que pueblos distintos 

puedan vivir juntos y en paz, sin explotación ni dominación, sea dentro de un mismo 

Estado o entre dos Estados vecino,  tienen que renegociar constantemente los términos de 

sus relaciones"4. 

Definición y acepciones del vocablo “pueblos” 

 Los desarrollos en el ámbito global de autodefinición de “Pueblos” contrastan con 

los procesos de adjudicaciones locales espeialmente dentro de las comunidades que 

poseen poco contacto con las sociedades urbanas. El Convenio 169 de la OIT señala como 

uno de los criterios para la definición de los Pueblos Indígenas la auto identificación. El 

Artículo 1.2. del Convenio señala que “la conciencia de su identidad indígena o tribal 

deberá considerarse un criterio fundamental determinar los grupos a los que se aplican 

las disposiciones del presente Convenio” art. 1.25. 

 Asimismo, las Declaraciones de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los 

Pueblos Indígenas de septiembre de 2007 en su artículo 33 dispone que “los Pueblos 

Indígenas tienen derecho a determinar su propia identidad o pertenencia conforma a sus 

costumbres y tradiciones “Estas disposiciones señalan una forma un tanto distinta de 

“identificar” al indígena, en donde el criterio subjetivo adquiere mayor importancia6. 

                                                
3 Bastida Muñoz, W., 500 años de resistencia: los pueblos indios de México en la actualidad. Hacia la 
creación del cuarto piso de gobierno, México, Universidad Autónoma del Estado de México-Instituto 
Indigenista Interamericano, 2001. p.14 
 
 
4 Daes, Erica Irene, Presidenta fundadora y Relatora Especial del Grupo de Trabajo de las Naciones 
Unidas sobre Poblaciones Indígenas.  
 
5 OIT, Organización internacional del Trabajo, sede Ginebra. Convenio 169 del año 1989. 
6 Higuera, Libardo José Ariza. Derecho, saber e identidad indígena. Diss. Universidad de Deusto, 2009. 
Tesis.  
 



 En todo caso si se acepta que la realidad “indígena” es constituida por el discurso 

jurídico en relación con un saber científico, llegamos a la conclusión de que la identidad 

es una autodefinición del individuo no suceptible de interpretación objetiva. 

La definición de quién es y quién no es indígena, ha sido también objeto de 

intensos debates, en los instrumentos internacionales como el Convenio 169 de la OIT 

aprobada en 1989 sobre Pueblos Indígenas y Tribales en países independientes, en el 

Proyecto de Declaración Universal sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas y el 

Proyecto de la Declaración Universal sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas, en 

preparación en las Naciones Unidas han adoptado definiciones similares. En ellos se 

define como indígenas a aquellos descendientes de los habitantes originarios de una 

región geográfica antes de la llegada de los primeros conquistadores y que han 

conservado sus características culturales, lingüísticas y de organización a través del 

tiempo, siendo además la auto identificación un acto muy autónomo  ya que normalmente 

son los miembros de estas comunidades quienes personalmente se autodefinen como tal 

en su propia concepción, recurriéndose en los casos de censos nacionales a las preguntas 

básicas sobre el idioma hablado, la región que habita, el origen materno y paterno y la 

autopercepción7. 

 Con la consagración en la década de 1990 de las movilizaciones indígenas 

latinoamericanas en donde la demanda era un régimen epecialmente nuevo para los 

Pueblos Indígenas en materia de Derechos humanos y de autonomía, surge un problema 

tan antiguo como complicado: la definición del indígena como sujeto jurídico partiendo 

del vocablo pueblo. Por lo que devió analizarse seriamente las relaciones entre el Estado 

y los indígenas desde sus prácticas sociales, saber y formas jurídicas. Esta mostró la 

manera en que los operadores jurídicos resolvian en dos contextos específicos, el 

comunitario y el individual la dimensión sobre el comportamiento de las personas que 

reclaman una identidad (Suárez, 2005). 

 Ello se realiza, en primer lugar, guiado por un régimen antropológico que 

demuestra en base a las teorías de la generación, las formas en la que el individuo se 

autoediferencia, definiendo al indígena como salvaje y se resuelve la incertidumbre 

acudiendo al saber médico producido por psiquíatras forenses sobre la normalidad mental 

del indígena no civilizado. En segundo lugar, se analiza el régimen multicultural, que 

                                                
7 OIT, Organización internacional del Trabajo, sede Ginebra. Convenio 169 del año 1989.  
 



actualmente está siendo construido, el cual se basa en el discurso de los peritos 

antropólogos que proporcionan a los jueces el saber necesario sobre la alteridad cultural 

(Libardo, 2009). 

 

 Las regiones que habitan los Pueblos Indígenas es también una forma de 

autoidentificación, pues las comunidades aisladas en la mayoría de los casos viven en 

zonas muy poco hospitalarias e inaccesibles para el blanco, que son las que interactuan 

poco nada con la sociedad. Entonce, se sabe quelos habitan en las regiones menos 

acogedoras del continente como, las regiones montañosas áridas de los Andes, donde 

viven los quechuas y en Mesoamerica, los araucacnos, en el Chaco paraguayo, los 

Mataco, guaraní, Mbya, y las zonas remotas de selva tropical de las cuencas del 

Amazonas y el Orinoco y de América Central, las étnias amazonicas, zonas en las que  

antiguamente estos fueron exterminados y obligados a refugiarse en estos lugares a fin de 

protegerse del hombre blanco (Deruyttere, 2001). 

 La definición de “Pueblos Indígenas” es considerado como una comunidad 

histórica, con estructura interna, que ocupa o ha ocupado un espacio territorial, que 

comparte un idioma o lengua y tiene una cultura diferenciada al resto de la sociedad que 

conforma el país, dicen los tratadistas internacionales que la definición como tales es 

innecesaria a la hora de velar por la protección de sus derechos humanos, más aun 

teniendo en cuenta la inmensa diversidad de los Pueblos Indígenas de las Américas y del 

resto del mundo, una definición cerrada y estricta acarrearía el riesgo de ser muy rígida o 

amplia. El derecho internacional proporciona unos requisitos a fin de determinar si un 

grupo humano es o no pasible de ser considerado como “pueblo indígena”(Martínez, 

2003). 

 Al igual que el concepto “indígena”, aparecen otras interrogantes en torno a la 

definición de este vocablo, como quién puede decidir sobre la identidad de un Pueblo y 

de sus componentes, donde la respuesta obligada parece ser que sólo sus propios 

miembros pueden conocer y decidir quiénes pertenecen a un grupo y al mismo tiempo se 

puede afirmar que solo sus integrantes gozan del derecho de definirse como miembros de 

ese colectivo. Este es precisamente el derecho que reclaman los Pueblos Indígenas, la 

libertad de autodefinirse y lo que en ella esta intrínseca es la identidad cultural del grupo. 

Ser indígena significa sentirse parte integrante de la herencia cultural que les ha llegado 

desde sus ancestros. Significa también reconocerse a sí mismo como perteneciente al 

grupo cultural indígena y reclamarse como miembro de ese pueblo. El concepto indígena 



está basado también en la identificación colectiva que el propio pueblo indígena pueda 

hacede sí mismo y por lo tanto de cada uno de sus miembros (Martínez, 2003). 

El auto reconocimiento, es decir, el derecho de la comunidad a definir sus propios 

miembros, es un ejercicio de identidad colectiva indígena. En definitiva, lo que define a 

un pueblo indígena y determina su visión holística del mundo es la concepción que él 

tiene de sí mismo. Solo lo propios indígenas pueden determinar quienes comparten sus 

valores cosmogónicos (Salgado, 2010). 

 El Convenio 169 de la OIT,  que tiene elaborada una serie de criterios relevantes 

para definir tanto a los Pueblos Indígenas como a un pueblo tribal, así en el artículo 1.1.b. 

dispone que; el Convenio 169 será aplicado a dichos pueblos en países que sean 

independientes, considerados indígenas por: descender  de poblaciones que habitan en el 

país o en una región geográfica a la que pertenece el país en la época de la conquista o 

colonización o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y que cualquiera que 

sea su situación jurídica, conservan todos sus instituciones sociales propias, económicas, 

culturales y políticas, o parte de ellas. El Convenio señala además, que existen ciertos 

factores a tener en cuenta, a la hora de comprender los conceptos de; “indígena “y 

“Pueblos Indígenas” y son: 1) tiempo prolongado de uso de un territorio específico, 2) 

Mantenimiento voluntario de una especificidad cultural, que puede incluir el idioma o la 

lengua, organización social o modos de producción, religión, formas o instituciones 

jurídicas, representación de valores; 3) auto identificación, así como el reconocimiento 

de parte de otros grupos o autoridades estatales, como comunidades diferenciadas, 4) 

algún tipo de experiencia de subyugación, marginación, de exclusión o discriminación, 

ya sea por condiciones que persistan o no. Estos elementos pueden estar presentes en 

mayor o menor medida permitiendo la definición inclusiva o comprensiva del concepto 

de “indígena” y “Pueblo Indígena” (Hernández, 2007). 

 Es muy importante precisar la definición de lo que se entiende por Pueblos 

Indígenas porque ello permite comprender de una manera más racional haciendo que se 

aparecen sus características distintivas del resto y su estatus como tal ya que ha sido una 

demanda constante de estos pueblos, la diferenciación del resto de los ciudadanos.  Ello 

es así porque solo con un lenguaje diferenciado podemos comprender e interpretar sus 

demandas de autogobierno de autodeterminación y de representación y participación 

desde el punto de vista de la propiedad y pertenencia colectiva. Y porque además debe 

tomarse en cuenta que el Estado tiene derecho a la seguridad jurídica frente a las 



obligaciones internacionales y que debe conocer al sujeto receptor de estos derechos para 

protegerlo. 

 

Los Pueblos Indígenas en el Derecho internacional 

 En el ámbito internacional, rápidamente después de la promulgación de la 

Declaración Universal sobre los Derecho Humanos fue evidenciándose de que la sola 

declaración no edificaría una sinergia jurídica que hiciera efectiva la protección de los 

Derechos Humanos. Por esa razón la ONU inicio los trabajos de socialización y 

construcción de los fundamentos de la protección que culminaron en 1996, con la 

adopción por parte de la Asamblea General de dos Convenios Internacionales, conocidos 

como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, y el Pacto Internacional de 

Derechos Económicos, Sociales y Culturales. Ambos pactos entraron en vigor en 1976, 

estos desarrollan los derechos establecidos en la Declaración Universal y a diferencia de 

ésta constituyen instrumentos jurídicos vinculados para los Estados signatarios. De 

acuerdo con el Derecho Internacional, un tratado tiene carácter de ley interna en el Estado 

que lo ratifica (Stavenhagen, 2004). 

 Los Pueblos Indígenas como todos los demás pueblos tienen todos los derechos 

consagrados en los dos pactos internacionales, y en la medida que estos han sido 

ratificados pueden también exigir su cumplimiento por parte de los países donde 

geográficamente residen. 

Como en toda legislación, el problema principal de los citados instrumentos 

internacionales sigue siendo el de los procedimientos, para que sean cumplidos 

efectivamente. Ni la ONU ni los organismos regionales tales como la Organización de 

Estados Americanos (OEA), están dotados de mecanismos que obliguen a los Estados a 

cumplir con sus compromisos internacionales (Stavenhagen, 2004). 

 Al aumentar el interés por los grupos indígenas en 1957, el Convenio 107 de la 

OIT reconoce el Derecho Consuetudinario Indígena y el Derecho a la Propiedad comunal 

de la tierra, así como también el especial estado de vulnerabilidad de los trabajadores 

indígenas. 

El denominado Sistema Interamericano de Protección de los Derechos Humanos 

descansa sobre tres instrumentos: La Carta de la organización de los Estados (OEA). 

 La Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y la 

Convención Americana sobre Derechos Humanos, 2) La Carta de la OEA contempla 



como uno de sus postulados” los derechos fundamentales de la persona humana sin hacer 

distinción de raza, nacionalidad, credo o sexo. Además, establece a la Comisión 

Interamericana de Derechos Humanos como uno de los órganos encargados de la 

promoción y defensa de los Derechos Humanos en el sistema y a cumplir funciones en 

calidad de órgano consultivo de la Organización. 

 La Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, instrumento 

suscrito originariamente como una manifestación de deseos de los Estados Americanos 

en materia de Derechos Humanos.  Y finalmente, la Convención Americana de Derechos 

Humanos es un tratado internacional y como tal vinculante para los Estados miembros en 

materia de Derechos Humanos (Stavenhagen, 2004). 

 En ellas los Estados están obligados a respetar los Derechos Humanos de todos 

los individuos sujetos a su jurisdicción y garantizar su ejercicio y goce. La obligación de 

respetar exige que el Estado y sus agentes no violen los Derechos Humanos establecidos 

en la Convención. La obligación de garantizar exige al Estado emprender las acciones 

necesarias para asegurar que todas las personas sujetas a su jurisdicción estén en 

condiciones de ejércelos y de gozarlos, debiendo organizar todo el aparato del Estado con 

dicho fin (Stavenhagen, 2004). 

 Además de todas estas acciones preventivas, en caso de que se produzcan 

violaciones de los derechos y libertades garantizados en la CADH (Convención 

Americana sobre Derechos Humanos) los Estados tienen la obligación de que estas “sean 

efectivamente consideradas y tratadas como un hecho ilícito que, como tal, es susceptible 

de acarrear sanciones para quienes los cometan, así como la obligación de indemnizar a 

las víctimas por su consecuencias perjudiciales” (Ley 1/89 art. 44)por lo que los Estados 

deben actuar ante las violaciones impidiendo que su impunidad se convierta en un 

mensaje a la sociedad de que los Derechos Humanos pueden ser violados por el Estado o 

por particulares sin que esto tenga consecuencias (Ley 1, 1989). 

 Como órgano contralor de la Convención se erige en la Corte Interamerciana de 

Derechos Humanos en adelante la, ella realiza el control del cumplimiento de las 

obligaciones de los Estados partes, ella es una institución judicial de la Convención 

establecida por la CADH y tiene como funciones; a) resolver los casos contenciosos sobre 

una presunta violación a los Derechos humanos por parte del Estado parte, b) emitir 

opiniones consultivas sobre la interpretación de la Convención Americana. 

 El sistema interamericano posee dos formas de entender en los procedimientos de 

violaciones aisladas de Derechos Humanos y ella contempla dos etapas; una ante la 



Comisión y eventualmente otra ante la Corte. Ante la Comisión con un procedimiento 

cuasi-judicial, determina si una situación es violatoria de los derechos convencionales y 

puede emitir un informe y publicarlo, o bien, enviar el caso a la Corte, quien a través de 

un procedimiento contencioso dicta una sentencia obligatoria para el Estado 

(Stavenhagen,2004). 

 Los casos contra el Estado solo pueden ser presentados ante la Corte 

Interamenricana por la Comisión Interamericana o por el Estado parte en el caso 

particular; para los efectos de la competencia contenciosa de la Corte, La CADH 

constituye el derecho sustantivo que la Corte deberá aplicar; por lo que tiene también 

competencia para conocer los casos en que se aleguen violaciones de los derechos 

sustantivos. 

 Existen mecanismos establecidos para la protección y seguimiento de los caso que 

involucren a los Pueblos Indígenas, en este contexto, el GTPI (grupo de trabajo sobre 

poblaciones indígenas) fue creado por la resolución 1982/34 del Consejo Económico y 

Social, que constituye un órgano de carácter subsidiario de la subcomisión de Promoción 

y Protección de los Derechos Humanos, dependiente de la CADH, y se reúne una semana 

de cada año en Ginebra en sesiones abiertas a que participen representantes de los Pueblos 

Indígenas, este carácter abierto de sus sesiones lo ha convertido conjuntamente con el 

FPCI (foro permanente para las cuestiones indígenas) en uno de los foros de concertación 

entre los diferentes actores que atienden la especificidad de los Pueblos Indígenas. 

 Las sesiones anuales se han convertido en un aspecto central del trabajo de la 

FPCI, en estas sesiones acompañados por 16 expertos en el tema cientos de representantes 

de Pueblos Indígenas, y de Organizaciones de Comunidades Indígenas, además de 

representantes de las diferentes agencias de las Naciones Unidas y otros representantes 

gubernamentales designados sesionan en Nueva York durante 10 días hábiles. 

 A pedido de FPCI las diferentes Agencias de Naciones Unidas presentan informes 

del trabajo realizado en el ámbito de los Pueblos Indígenas. Asimismo, lo hacen algunos 

Gobiernos y ONG en el marco de los problemas a los que se enfrentan y los programas, 

políticas, estrategias, etc. de cooperación que se encuentran vigentes. 

 Por otro lado, durante estas sesiones los participantes presentan y fundamentan us 

demandas sobre los diferentes temas que son debatidos en el plenario. Hasta el momento 

la FPCI ha analizado en estas reuniones los temas: juventud e infancia indígena (2003), 

mujeres indígenas (2004), objetivos de desarrollo del milenio (objetivos I y II) y los 



Pueblos Indígenas (2005), y objetivos de desarrollo del milenio (2006) ( Burger y Castro, 

2006). 

 De estos informes surgen recomendaciones que no tienen carácter vinculante, la 

mayor parte de ellas está dirigida al sistema de Naciones Unidas. Por otro lado, durante 

el año el FPCI se encarga de preparar y organizar talleres y seminarios con expertos en 

cuestiones que interesan a los Pueblos Indígenas, muchos de estos talleres, informes y 

documentos se han erigido como bases fundamentales del sistema internacional para el 

desarrollo de nuevos conceptos para la protección de los Pueblos Indígenas (Espinoza, 

2015). 

 Además, se encuentran otros mecanismos de Derechos Humanos especialmente 

relevantes para  los Pueblos Indígenas, por ejemplo se pueden citar algunos que si bien 

tienen un ámbito de aplicación general, han sido útiles en la protección de los Derechos 

de los Pueblos Indígenas, como: los organismos convencionales, los mecanismos 

especiales (Relatores especiales de la Comisión de Derechos Humanos) principalmente y 

el Fondo Fiduciario de Contribuciones voluntarias para la lucha contra las formas 

contemporáneas de esclavitud. 

 La primera organización financiera a nivel mundial que estableció una política 

operativa enfocada específicamente a los Pueblos Indígenas fue el Banco Mundial, en el 

año 1982. Posteriormente, en 2005, el Banco Mundial publicó la actualización de dicha 

política en la operativa de la Directiva Operacional 4.10. 

 Por otro lado, el Banco Interamenticano de Desarrollo (BID) elaboró en el 2004 

una “política operativa sobre Pueblos indígenas” y, asimismo, la Cooperación Financiera 

Internacional (del grupo del Banco Mundial) emitió en abril del 2006 directrices 

específicas que sirvan como guía a sus trabajos con los Pueblos Indígenas (Burger y 

Castro, 2006). 

La oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos 

OACNUDH, realiza asesoramiento a otras agencias del sistema en lo concerniente a 

elaboración de políticas dirigidas a su implementación con Pueblos Indígenas, también 

realiza talleres de capacitación sobre la protección de los Derechos de los Pueblos 

Indígenas, por otro lado implementa sus propios proyectos sobre el tema y realiza un 

seguimiento de los avances que en la protección de Derechos Humanos de los Indígenas 

se llevan a cabo en el ámbito Internacional (Stavenhagen, 2007).  

 El marco jurídico internacional de los derechos de los Pueblos Indígenas en los 

sistemas jurídicos latinoamericanos no ha sido una oportunidad suficiente para mejorar 



las condiciones de vida de estos sujetos de derecho, pues ellos siguen siendo el sector 

poblacional más pobre, desigual y excluido de América Latina, tal como se detalló en un 

trabajo realizado por el relator especial de la Naciones Unidas para los Derechos 

Humanos y Libertades Fundamentales de los Indígenas  Rodolfo Stavenhagen 

(Stavenhagen, 2007). 

 En América Latina ser indígena aumenta las posibilidades de un individuo de ser 

pobre, es decir que existe una fuerte correlación entre la pobreza y la etnicidad. 

A todo esto, hay que sumarle el hecho de que el conflicto de primer orden de los 

indígenas ha sido desde siempre la cuestión de sus tierras y la gestión de sus recursos 

naturales, luego se encuentra el tema de la violencia colectiva desarrollada contra ellos 

ya sea bajo la forma de represión a sus movilizaciones o por que se encuentran en medio 

de conflictos sociopolíticos o por su mera existencia cultural diferenciada. Además, 

suelen sufrir discriminación en los sistemas de justicia, tanto por el idioma como por el 

proceso que les resulta ajeno, ello se puede ver claramente en las cárceles en donde están 

recluidos muchos de ellos (Rodríguez, 2008)  

El reconocimiento progresivo de los Derechos Indígenas en el marco del Derecho 

Internacional es sin duda, un avance muy importante en la consolidación de sus derechos 

humanos. Las luchas indígenas por la consolidación, por su autonomía, se inscriben en 

un largo proceso de democratización y concientización. Para los Pueblos indígenas es 

muy importante lograr el reconocimiento de sus derechos dentro de sus comunidades asi 

como a nivel internacional (Stavenhagen, 2007). 

Más allá de ello, la comunidad internacional y la sociedad serán más democráticas con el 

reconocimiento y respeto de estos derechos. 

 

La autonomía y la autodeterminación. La libertad de autorregularse 

Tal vez no haya en los textos internacionales sobre Derechos humanos un tema, 

que haya generado más controversia que éste, ello se debe a que los Estados han temido 

siempre la creación de otros Estados dentro de sus Estados a partir de la liberalidad de 

otorgar a ciertos grupos la tan temida autodeterminación. 

 Otros, afirman que la libre determinación es el principal derecho humano ya que, 

sin él, todos los demás no podrían ser ejercidos. De allí la importancia que figure como 

artículo 1º de los Pactos Internacionales, otros en cambio le niegan valor de “derecho 

humano” ya que no se refiere a las personas individuales sino más bien a esa construcción 



ideológica que es el término “pueblo”, que hasta la fecha no cuenta con una definición 

consensual, y mucha menos operativa (Stavenhagen,2004). 

 En cuanto a las normas internacionales que desarrollan los elementos de la 

autoderminación, se distinguen cinco categorías y son; no discriminación, integridad, 

tierras, recursos, desarrollo y bienestar y autogobierno. El Derecho Internacional 

establece que todos los pueblos tienen el derecho a la libre determinación o 

autodeterminación, y la libertad de determinar su propia condición política y de perseguir 

su desarrollo económico e implica así el fundamento del ejercicio de los otros derechos 

que les asisten (Anaya , 2006). 

 La autonomía Indígena se declara como la facultad que tienen los Pueblos 

indígenas de organizar y dirigir su vida interna, de acuerdo a sus propios valores y 

cosmovisión. La Declaración de los Derechos de los Pueblos Indígenas (ONU, 2007) 

establece su derecho a la autonomía o al autogobierno en las cuestiones relacionadas con 

sus asuntos internos locales, así como a disponer de los medios necesarios para financiar 

sus funciones autónomas (Art. 4). Por tanto, el concepto de autonomía también incluye 

la relación con el Estado, y el modo de obtener recursos económicos a través de la 

coparticipación. Actualmente en México el territorio indígena pueda ser autónomo y la 

autonomía indígena puede ser; la vía Municipal, por la cual un municipio donde la 

mayoría de sus habitantes son indígenas y están de acuerdo en esta decisión, y pasa a 

constituirse en municipio Indígena, la segunda vía es la territorial,  en el que un territorio 

indígena se convierte en territorio autónomo con un gobierno que ejerce las funciones 

municipales y otras adicionales, siendo en muchos casos necesario definir los límites 

políticos municipales para hacerlo coincidir con los límites del territorio indígena 

(Anaya,2006). 

 La última versión consolidada del Proyecto de Declaración Americana sobre el 

Derecho de los Pueblos Indígenas, expresa, aunque aún sin consenso, que se reconoce el 

Derecho de la libre determinación de los Pueblos indígenas, en virtud del cual, estos 

pueden definir sus formas de organización y promover su desarrollo económico, social y 

cultural. Más adelante se agrega que; los Pueblos indígenas en el ejercicio de su derecho 

a la libre determinación al interior de los estados, tienen derecho a la autonomía y 

autogobierno. En efecto, los Pueblos indígenas tienen derecho a mantener y desarrollar 

sus propias instituciones indígenas de decisión. También tienen, procedimientos y 

tradiciones que deben continuar conservando, el derecho a participar plena y 

efectivamente sin discriminación en la toma de decisiones en todos los niveles con 



relación a asuntos que puedan afectar sus intereses. Pueden hacerlo directamente o a 

través de sus representantes, de acuerdo a sus propias normas o a atraves de sus 

organizaciones. Asimismo, tienen el derecho para acceder y participar en todas las 

instituciones y foros nacionales (Naranjo, 2012). 

 También se agrega el siguiente artículo delimitativo, que aclara que nada en la 

Declaración se entenderá en el sentido de que autoriza o fomenta acción alguna 

encaminada a quebrantar o menoscabar, total o parcialmente, la integridad territorial o la 

soberanía y la independencia política de los Estados, ni otros principios contenidos en la 

Carta de la Organización de los Estados Americanos. 

La libre determinación de los Pueblos indígenas no presupone un derecho amplio 

e ilimitado de autodeterminación, sino que responde a la necesidad de hacer posible una 

representación democrática en una representación política en concordancia con la 

composición étnico nacional de una sociedad. De esta manera pueden existir y pueden 

subsistir una separación vertical de poderes, con la consecuente separación tradicional de 

los poderes estatales. Es por eso que resulta conveniente aclarar que la descentralización 

autonómica en términos políticos si bien genera  una autonomía más bien administrativa 

antes que jurídica-política.  Así también lo entiende el Pacto Internacional de Derechos 

Económicos, Sociales y Culturales, y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y 

Políticos donde se expresa que la libre determinación debe ser interpretado como un 

derecho susceptible a todos los Pueblos, concomitantemente con el Convenio 169 de la 

OIT sobre Pueblos Indígenas y tribales en países independientes al igual que la 

Declaración de las Naciones Unidas y el Proyecto de la Organización de Estados  

Americanos (OEA), quienes reconocen en beneficio de los Pueblos Indígenas el empleo 

de este derecho, bajo la premisa de su existencia como partes de los Estados donde viven, 

ajustándose bajo la categoría comunitaria, de la vida local y en los asuntos al interior de 

las comunidades indígenas ( Anaya, 2005).   

A nivel comunitario y territorial el autogobierno y liderazgo indígena se 

transforman en una proposición por obtener la autodeterminación, mientras se cambian 

los valores en las comunidades y se encuentran con la aspiración de varios grupos de 

cooperar en la conquista de las decisiones, lo cual lleva muchas veces a reclamarlos ante 

los organismos internacionales, quienes perciben estos reclamos como intensiones 

genuinas de establecer un derecho humano (Pardo y Hansell, 2017). 

 Se entiende que el derecho a la libre determinación de los Pueblos Indígenas no 

es sinónimo de un derecho amplio o ilimitado de autodeterminación nacional, en el 



sentido en que se entendió al principio del siglo XX, en la cual cada nación tenía derecho 

a organizarse en un Estado. 

Si bien el derecho a la libre determinación debe ser concebido como  derecho de 

todos los pueblos, en el primer artículo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y 

Políticos y del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, 

ampliamente ratificados ambos,se ratifica ese propósito hay que señalar que tanto el 

Convenio 169, como la Declaración de las Naciones Unidas y el proyecto de la OEA, 

reconocen a favor de los Pueblos Indígenas el ejercicio de este derecho, bajo el 

presupuesto de su existencia como partes o miembros de los Estados donde habitan, 

circunscribiéndolo a la esfera comunitaria, de la vida local y en los temas internos de los 

Pueblos Indígenas (Anaya, 2005). 

En los últimos tiempos la separación de la autodeterminación de la autonomía, 

identifica a la primera con el derecho a la independencia política y al derecho del Pueblos 

a decidir sobre sus propias formas de gobierno de buscar su desarrollo económico, social, 

cultural y estructurarse libremente sin injerencias externas, mientras que la autonomía se 

entiende como una forma del ejercicio de autodeterminación, atribución sostenida para 

que los Pueblos ejerzan el control sobre su libre determinación. En la esfera internacional 

el hecho de que la autodeterminación y la independencia sean dos vocablos afines ha 

significado un perjuicio para los intereses de los Pueblos Indígenas. Y ello es plausible 

en el convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indígenas y tribales donde se asienta una 

intolerante limitación de los derechos indígenas por la definición misma que llevan de 

“Pueblos” en razón del resquemor que subyace bajo el denominativo de independencia. 

Ambos convenios tanto el de la OIT, el Convenio y el Pacto Internacional de Derechos 

Económicos, Sociales y Culturales y el Pacto Internacional de Derechos coinciden es su 

introducción al afirmar que; todos los Pueblos tiene el derecho a la autodeterminación en 

virtud de la cual pueden establecer libremente su condición política. Los términos Pueblos 

y Territorio despiertan siempre recelos y fueron muy conflictuados durante s sesiones de 

la comisión y países como Argentina, Perú y Venezuela manifestaron sus salvedades 

sobre el término “pueblos” prefiriendo la denominación de poblaciones (Diaz- Polanco, 

1996). 

Se discute en la doctrina contemporánea, el papel que se otorga a las decisiones 

individuales autónomas frente a las del grupo o comunidad al que se pertenece y en 

particular a aquellas que envuelven decisiones públicas que lógicamente no son las 

mismas que las decisiones comunitarias ya que a la autonomía individual es centrada en 



relación con la del grupo, ya que esta tiene preminencia en la esfera pública presidida por 

la autodeterminación. Con la salvedad de que el ciudadano no podría hacer uso de su 

autonomía pública si no tuviera la independencia necesaria garantizada por la autonomía 

privada y viceversa. La relación entre la autonomía del grupo o pueblo y la individual, 

desarrolla la idea de la relación del ser humano con la sociedad a la que pertenece esa 

dicotomía entre si el derecho se podría imponer por sobre la voluntad individual altamente 

debatida y resuelta que despierta la autonomía, es como se complace la autonomía si es 

considerándola como un derecho o como un posisicionamiento por sosbre el derecho que 

otorga aamplias facultades, porque la autonomía entendida como axioma moral conlleva 

a que la existencia del derecho se justifique necesariamente en una diferencia adicional 

del hombre, porque con este postulado el hombre, que es autónomo no necesitaría el 

derecho como tal si tuviera la autodeterminación, ya que en él llenaría todas sus 

aspiraciones. Siendo también otra cuestión importante el hecho de cómo se conecta la 

autonomía con la autodeterminación, es decir si es posible fundar el derecho de 

autodeterminación, en el aún no definido concepto de autonomía, porque no se puede 

explicar un derecho que no esta fundado en una razón de ser, por lo que no se puede 

considerar a la autodeterminación como la mera legitimación de pretensiones políticas 

carentes de fundamento (Martínez Muñoz, J.A. 2007). 

La crítica posición de un amplio sector de la doctrina respecto de la inclusión de 

la autodeterminación en los textos consitucionales o de fondo, en los años cincuenta 

relacionada a la incorporación de la libre determinación de los pueblos en los Pactos 

Internacionales de Derechos Humanos apoyado en la negación del carácter jurídico del 

principio de la libre determinación o en la naturaleza sencillamente distinta de este 

derecho, con los derechos humanos ya ha sido superada. De ambos Pactos se deduce que 

la libre determinación se conceptualiza como un prerrequisito necesario para la existencia 

real de los demás derechos y libertades del hombre y como un derecho de los pueblos 

sometidos a la dominación con alguna forma de colonialismo actual. La efectividad del 

derecho a la libre determinación de los pueblos solamente puede adoptar las medidas 

necesarias para consagrar la dignidad humana, el goce pleno de los derechos políticos, 

sociales, económicos, civiles de todos los seres humanos sin discriminación cuando logra 

la libre determinación, es por ello que todos los derechos afloran solo cuando esta libre 

determinación esta inserta en el pueblo y presupone la manifestación libre y auténtica de 

su voluntad. Se debe notar que a este respecto y a partir de la Resolución 1514, todos los 

títulos de los pueblos en los que se fundó o se pretendió fundar la soberanía o el dominio 



sobre algún territorio colonizado, ha caducado en cuanto violan el principio de la libre 

determinación de los pueblos sometidos a dominación. Según los derechos políticos 

contenidos en la libre determinación de los pueblos que se hallan sometidos a dominación, 

significa que pueden conquistar su independencia su libre asociación o integración con 

otros pueblos o Estados independientes (Gros-Espiell, 1976) 

Hoy día los Pueblos Indígenas han logrado penetrar en más espacios, ampliando 

sus posibilidades políticas, conservando su identidad sin dejar de ser indígenas, haciendo 

así su aparición en la escena nacional. Y buscan soluciones a sus problemas mas 

acuciantes mediante el reconocimiento de su s históricos derechos “la autonomía 

territorial” así como un acuerdo político jurídico que les permita ejercer esos derechos. 

Ello es el resultado de varios decenios de luchas y de muchos procesos de organización 

y articulación, identificándose claramente tres frentes de luchas, sobre el territorio, el 

control del proceso productivo, y la que tiene carácter geopolítico. Con el reclamo de las 

autonomías las luchas indígenas ingresaron a aun nuevo campo que ha implicado un 

cambio de gran complejidad. Para los Pueblos Indígenas plantean la autonomía desde el 

articulado del control territorial y es necesario analizar las fronteras del territorio 

indígena, que han sido reconocidos yal mismo tiempo desconocidos, lo cual evidencia un 

reconocimiento parcial y solapado y en ellas se lee una lucha de los Pueblos Indígenas 

por un posicionamiento simbólico y por plantear discusiones en torno a las problemáticas 

ambientales y culturales en ambientes nacionales y trasnacionales sobre su territorio. 

Estas estrategias en torno a los territorios indígenas de orden territorial ancestral buscan 

configurar y dinamizar el reconocimiento por parte de los Estados, sobre muchas de las 

exclusiones de hecho que sufren ciertas etnias indígenas en todo el mundo (Medina, 

2017). 

El reconocimiento de la autodeterminación de los Pueblos Indígenas en sus 

territorios sin romper la integridad estatal es un derrotero que se ha logrado comprender 

por lo que resulta importante entendere desde la perspectiva del Estado multiétnico, el 

cada vez mas discutido tema de laintegridad estatal versus la autonomía indígena, que 

son reclamadas por grupos indígenas en distintos países, solicitando se incerten reformas 

constitucionales precisas para defender sus derechos sobre sus territorios, ya que los 

espacios físicos son indispensables para el ejercicio de la libre determinación. Y el propio 

Convenio 169 OIT de la Organización Internaiconal del Trabajo dispuso que los 

gobiernos deben tomar medidas en coopercación con los Pueblos Indígenas interesados 

para amparar el medio ambiente de los territorios que estos habitan. No se debe perder de 



vista la importancia que tiene el territorio para los Pueblos Indígenas ya que ello significa 

su espacio de vida no solo un espacio de cultivo fisico y asentamiento de la familia, 

comprendida la extensión geográfica, el lugar donde el indígena desarrolla su cultura y 

puede ejercer su propia forma de gobierno tradicional. Es inegable que la lucha por la 

autonomía se ha situado en la primera línea no solo de la agenda política de las 

organizaciones indígenas en términos específicos sino en el de la actitud vital cotidiana, 

que con distintas intensidades tiempos y espacios hacen reflexionar sobre las implicancias 

que tendrían estas reivindicaciones, que les son inherentes, como garantía de derechos 

humanos (Rubio Torres, 2009).  

 A nivel comunitario, el autogobierno y el liderazgo indígena y territorial se 

transforman en un intento por lograr la autodeterminación, mientras se cambian los 

valores en las comunidades y se encuentran con el deseo de varios grupos de participar 

en la toma de decisiones, lo cual lo lleva muchas veces a recurrir ante los organismos 

internacionales (Pardo, y Hansell, 2017). 

 Así el problema indígena definido por el constitucionalismo social, es un asunto 

de marginalidad socio económica que se crea por la centralización en manos de otros de 

la tierra, por la oligarquia, la servidumbre indígena y la carencia del desarrollo social sin 

políticas públicas estatales que los incluyan. Los derechos sociales y colectivos que 

sustentan la autonomía deben introducirse en el constitucionalismo social, buscando 

permutar la situación de los indígenas, que desde siempre se adopta el modelo liberal 

individualista de desvinculación de sus entidades jurídicas colectivas, es decir sus tierras, 

idiomas, costumbres, autoridades. Por ello las nuevas políticas sociales buscaran paliar lo 

que los legisladores, con el desajuste de la incomprensicón de las protecciónes colectivas, 

dejaron un espacio sin resolver que data desde la colonización, y generaron a las 

comunidades indígenas un perjucio al sotenimiento de sus sitemas de organización. La 

perdida de sus territorios, expoliación a favor de los terratenientes, sumisión indígena, 

miseria generalizada y distinción social han sido los senderos que los han llevado a 

organizarse con entidades sensibles a su situación de desposeción de sus territorios. Es 

así, que las constituciones y leyes internacionales se interesan por el reconocimiento de 

las entidades colectivas de estos pueblos y de la propiedad de sus tierras, que 

paradójicamente no puede desprenderse del reconocimiento también de su 

autodeterminación con lo que se puede arribar al establecimiento de diversas 

protecciones, con el propósito del desarrollo y de la integración en los Estados 

multiétincos. Estados que reconocen su existencia, sus derechos mínimos como 



ciudadanos y que son reacios a entender su soberanía y la importancia que tiene la 

acepación de la autodeterminación de estso pueblos (Fajardo. 2008) 

  Si se compara el Convenio 169 OIT de la Organización Internacional del Trabajo 

y las distintas declaraciones constitucionales en correlación a la identifficación indígena 

en varios países andinos, se tematiza la busqueda de articulación de coordinacion o 

mediación entre jurisdicción indígena y el derecho estatal, así como la normatividad de 

los derechos humanos. Sobresale en el aspecto constitucional en diversos países que por 

un lado reconocimiento de la autonomía de las autoridades indígenas al interior de sus 

comunidades de conformidad a sus propias normas y procedimientos, por un lado, pero, 

por otro lado, se limita ese derecho cuando la carta magna asevera...” siempre que no sean 

contrarias a la constitución y a las leyes de la República”. A partir de este postulado 

aparece también una cuestión ética en torno al tratamiento diferenciado que s eles da a 

estos pueblos, que se plasma en varios fallos de las Cortes constitucionales 

latinoamericanas que en mucho rebasa lo meramente jurídico por sus implicancias en la 

construcción social del entendimiento intercultural, que sientan las bases para la 

conciencia y el respeto a la diversidad (Sanchez Botero, 2009)   

 La autodeterminación es el derecho de un pueblo a decidir sus propias formas de 

gobierno, procurar su desarrollo económico, social y cultural, y organizarse libremente al 

interiror de sus comunidades sin intervenciones externas, partiendo de la base de la 

igualdad y al mismo mismo tiempo contemplando sus diferencias. Los pueblos indígenas 

también tienen derecho a la autonomía, por que tienen derecho a definir sus propias leyes 

o normas de vida, ya sean escritas u orales que hacen a sus derechos políticos. Las 

resoluciones de la Organización de las Naciones Unidas (ONU) que hacen referencia a la 

autodeterminación de los pueblos, es un principio fundamental para el derecho 

internacional público, entre ellas, la mas remota la declaración sobre la concesión de la 

independencia a los países y pueblos coloniales de 1960 (Resolución 1514) que exponía 

en su que todos los pueblos tienen el derecho a libre determinación y que en virtud de 

este derecho, pueden determinar libremente su condición política y a partir de ella han 

ido avanzado hacia la conquista de otras formas de organización.  También la Declaración 

relativa a los principios de derecho internacional referentes a las relaciones de amistad y 

a la cooperación entre los estados de conformidad con la carta de las naciones unidas de 

1970 (Resolución 2625) que  también reconoce en virtud del principio de la igualdad de 

derechos y de la libre determinación de los pueblos consagrado en las constituciones 

latinoamericanas, en la que todos los pueblos tienen el derecho de determinarse 



libremente como pueblo en relación a la cultura y la lengua y la historia común que 

comparten. Por ello, tanto el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y 

Culturales que entró en vigor 03 de enero de 1976 así como el Pacto Internacional de 

Derechos Civiles y Políticos que comenzo a regir el 23 de marzo de 1976, dejaba  en claro 

que  la autodeterminación otorgaba los instrumentos para el logro de sus fines, que todos 

los pueblos pueden disponer libremente de sus riquezas y recursos naturales, sin perjuicio 

de las obligaciones que derivan de la cooperación económica internacional basado en  el 

beneficio recíproco, así como tampoco en ningún caso podrá privarse a un pueblo de sus 

propios medios de subsistencia que en el caso de los Pueblos Indígenas esta 

estrechamente vinculado con el ecosistema, y el sostenimiento de los recursos naturales. 

Además, los estados que tienen la responsabilidad de administrar territorios no 

autónomos y territorios en fideicomiso, deben promover el ejercicio del derecho de libre 

determinación, y respetar este derecho de conformidad con las disposiciones de la Carta 

de las Naciones Unidas. Igualmente, la Declaración y el Programa de Acción de Viena  de 

1993 reconoció el derecho de los pueblos a adoptar cualquier medida legítima, de 

conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, conducente a llevar adelante su derecho 

inalienable a la libre determinacion de los pueblos. Esta conferencia consideró que la 

denegación del derecho a la libre determinación constituye una violación de los derechos 

humanos y remarco la importancia del cumplimiento efectivo de este derecho (Medina, 

2017) 

 La libre determinación sigue siendo un elemento necesario para sustentar la 

autonomía que está siendo debatida y se encuentra en la agenda permanente de los países 

multiétnicos y con reformado empuje en la comunidad internacional, a partir de las 

reivindicaciones planteadas por los Pueblos Indígenas y comunidades étnicas en los 

últimos tiempos a traves de sus organizaciones, las mesas de diálogo han sido constantes. 

Es muy provable que el rumbo que tome esta discusión y su desenlace determinarán el 

porvenir de los indígenas y otras comunidades étnicas o grupos. Aunque existan al mismo 

tiempo, serios riesgos en los intentos de limitar el derecho a la autodeterminación de los 

Pueblos Indígenas por parte de algunos estados que no se han acoplado al bloque 

constitucionalista. Los estados que suscriben la multiculturalidad en el derecho 

internacional afirman que hoy dia resulta impensable volver atrás con estos temas. En 

esto radica uno de los más serios desafíos para el futuro de la autonomía y la 

autodeterminación en América Latina. A la larga, incluso puede temerse que un resultado 



limitativo en el derecho internacional pueda tener efectos negativos, en un sentido 

"restrospectivo", para los regímenes de autonomía ya en funcionamiento, sería como 

volver al pasado y ello despues del Convenio 169 de la OIT se torna ya imposible. Esto 

es así por que el concepto de autonomía está estrecha e indisolublemente vinculado al 

derecho de libre determinación y a la noción de pueblos (Diaz-Polanco, 1998). 

 Por ello, la discusión se centra en el el concepto de lo que se entiende por 

“pueblo”; esto es, si los indígenas constituyen pueblos o no, y si con ello se circunscribe 

dentro de una clasificación privilegiada y si con ello tienen o no derecho la libre 

determinación. Ambos términos  ppueblos- autodertminación, son inseparables, pues son 

los pueblos los sujetos del derecho en cuestión. Por ello, el primer problema es precisar 

sería quiénes son pueblos y a partir de ello, definir el rango del derecho correspondiente. 

Como se sabe, en el primer artículo de los dos pactos internacionales signados por los 

Estados en referencia a los Derechos Económicos, Sociales y Culturales y el de Derechos 

Civiles y Políticos, se establece que todos los pueblos tienen el derecho de libre 

determinación.  La discrepancia doctrinaria que existió hasta hace pocos años ha sido 

superada, al menos en la teoría, a partir de la Declaración aprobada por la resolución 

1514. Allí no se señala ningún género de restricción a este derecho. Por ello, cuando se 

analizó la aceptación de la calidad de “pueblos” de los indígenas en los instrumentos 

internacionales, inmediatamente surgieron los temores de los Estados por sus 

implicaciones jurídicas ya que la esesncia de los estados nación es la de controlar el 

monopolio de la fuerza. Luego de muchas resistencias, la preferencia parece ser que se 

reconozca la calidad de “pueblos” a los indígenas, pero limitando al mismo tiempo el 

alcance de los derechos para aquellos que no han alcanzado un grado de desarrollo que 

haga posible sus vida independiente (Di Nella y Victoria Ibañez, 2020) 

La autonomía es una manifestación interna de la autodeterminación y puede 

materializarse en muchas formas como el autogobierno y la determinación política y 

administrativa. Ella es sumamente importante en la vida de los Pueblos Indígenas por que 

su realidad esta estrechamente vinculada con esta cualidad que depende de su este 

elemento para la administración social y política incluyendo su capacidad de negociación 

con el Estado, en todos los temas que les afectan. Es necesario al interior de los Estados 

analizar cada realidad dentro de su contexto, para poder determinar si se esta visivilizando 



el respeto a los pueblos Indígenas en materia de autogobierno y como se manifiesta esta 

circusntancia en la practica de acuerdo a la norma estatal vigente. ( Diaz- Polanco, 1998) 

En los países democráticos se analiza si dentro de las legislaciones internas  

existen impedimentos por parte del Estado sobre el acceso de los Pueblos Indígenas a los 

derechos que le son reconocidos como la de autorregularse internamente esto es; dictar 

sus propias normas y que su aplicación sea respetada de parte de las autoridades de la 

sociedad envolvente. Ello es absolutamente necesario para permitir medir el avance de la 

autonomía indígena y si ella avanza en su empoderamiento. Desde esta mirada se podra 

ver como la libre autodeterminaciónse expresa en práctica y si ella permea en los espacios 

jurídicos y económicos en particular con realción a aquellos pueblos que aún se hallan en 

estado aislados o semiaislados cuyo panorama es bastante desalentdor en los países que 

estan avanzando los proyecyos de civilización de extención demográfica.La 

autodeterminación de los pueblos es un fin y un medio, el fin es el reconocimiento de la 

libre deteminación y el medio es el autogobierno en la práctica. Este derecho ancestral 

que vienen desarrollando edesde tiempos inmemoriales los Pueblos Indígenas por ello en 

puridad su reconocimiento internacional es en realidad una reparación histórica a un 

derecho cuyo ejercicio nunca debió suspenderse ya que es inherente a su soberanía 

interna. El proceso de la autodeterminación es una reivindicación de parte de la 

comunidad internacional a los derechos humanos de los Pueblos indígenas, conteste a sus 

demandas históricas (Wilhelmi, 2009) 

 Las organizaciones indígenas han reivindicado en todos los foros internacionales 

y nacionales donde se hallan circunscriptos su voluntad de identificarse a sí mismo como 

indígenas y de ser reconocidos como tales, todos ellos han hecho escuchar su voz 

afirmando que “negar a las poblaciones indígenas el derecho a definirse a sí mismas es 

limitar su derecho a la libre determinación. Por lo que la autoidentificación aparece como 

un elemento decisivo en el reclamo de los Pueblos indígenas a participar en la definición 

sobre ellos mismos y de los derechos que le corresponden, reivindicando siempre su 

derecho a autodefinirse y autoregularse. (Almeida,  Rodas, y Segovia, 2005). 

 Todo esto ha podido evidenciar que dentro del Estado, la creación de espacios 

autónomos destinados a proyectar soluciones adecuadas a los problemas específicos de 

los Pueblos Indígenas, está cambiando el carácter de los mismos, las diferentes formas de 



autonomía que se plantean no están dirigida a destruir las instituciones vigentes, sino a 

volverlas más flexibles y abiertas (Vizcaíno, 1998). 

Sin embargo, en la mayoría de los países latinoamericanoslos Pueblos Indígenas, 

sufren carencias económicas y han sido socialmente discriminados, mientras que las 

sociedades occidentalizadas estan vinculadas al comercio y la sociedad de la información 

y han tenido siempre privilegios por el reconocimiento pleno de sus derechos (Oyarzún, 

2019).  

 Así la noción de multiculturalidad representa las realidades geo-históricas, 

políticas, sociales, culturales de las sociedades indígenas de América Latina. Pero al 

mismo tiempo es evidente que las principales formas culturales de las comunidades se 

han desarrollado a partir de los intercambios singulares con las sociedades dominantes de 

los Estados nacionales. Se trata de intercambios que fueron producidos por relaciones 

generalmente violentas pormedio del comercio oel intercambio económico (Torres, 

2013). 

 Además, la transición entre las formas culturales y sociales la violencia y también 

los acuerdos entre ambos tipos de sociedades revelaron la importancia de los intercambios 

comerciales y evidenciaron el aspecto intercultural de las relaciones y que ello no puede 

dissociarse por lo que se debe encontrar un punto intermdio de relacionamineto. Esto se 

demuestra, por ejemplo, en los encuentros y contactos entre los mapuches con 

comerciantes y misioneros, demostrandose así la necesidad de conservar entrato amigable 

entodoas las parates y de que es posible una interrelación pacífica. (Mansilla, Muñoz y 

Orellana, 2014). 

 Los instrumentos legales internacionales reflejan el reconocimiento departe de las 

Naciones Unidas de que la autodeterminación es un pre requisito para el pleno goce de 

todos los derechos humanos fundamentales. Sin embargo, para la completa comprensión 

de su dimensión es importante tener el conocimiento sobre los instrumentos que lo 

sustentan sobre todo la Carta de las Naciones Unidas y los Convenios Internacionales de 

Derechos Humanos en el contexto del proceso de descolonización de la posguerra 

(Simpsom y DiLucci, 1997). 

 Los Pueblos Indígenas manifiestan que tiene el derecho a la autodeterminación, 

así como lo establece el derecho internacional. Estos pueblos por poseer una cultura 

única, historias y situaciones propias que generan un cúmulo de demandas muy 

particulares y aún hoy el derecho internacional con sus procesos y mecanismos no puede 

resolver. Es por ello que la simple garantía de la participación de los Pueblos indígenas 



dentro de la sociedad dominante, en base a la igualdad y la no discriminación, son 

insuficientes para adecuarlo a la realidad y al marco legal. Sin embargo, es un gran avance 

que la comunidad internacional a través de la declaración de los derechos de los pueblos 

indígenas lo reconozca pùblicamente y determine su responsabilidad para hacerlo viable 

(Simpsom y DiLucci, 1997). 
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Los Pueblos Indígenas en el Paraguay y en el concierto internacional. 

Introducción. 

Concierto internacional no es una terminología antigua, es un término que se 

comenzó a utilizar en las diversas lenguas europeas hace un par de siglos, hacia principios 

del siglo XIX, desde el entendido del término internacional, que es lo que comunica y 

relaciona a los Estados. Sin, embargo concierto internacional, significa un acuerdo sobre 

determinado tema entiende lo que hay o media entre los Estados, lo que les comunica y 

relaciona, así también Pueblos Indígenas es un término en los instrumentos 

internacionales que indica la naturaleza colectiva del grupo. 

Un estudio realizado por las Naciones Unidas contiene la siguiente definición 

sobre los Pueblos Indígenas: son comunidades, pueblos y naciones indígenas los que, 

teniendo una continuidad histórica con las sociedad anteriores a la invasión y 

precoloniales que s edesarrollaron en sus territorioos se considerean distintos de otros 

sectores de las sociedades que ahora prevalecen en esos territorios o en parte de ellos. 

Constituyen ahora sectores no dominantes d ela sociedad y tiene la determinacion de 

preservar desarrollar y trasmitirá futuras generaciones sus territorios ancestrales y su 

entidad étnica como bse d eus existencia continuada como pueblo, de acuerdo con sus 

propios patrones culturales, sus instituciones sociales y sus sistemas legales1.  

Cuando los españoles arribaron a las costas americanas en busca de nuevas tierras 

y al pisar tierra firme, los conquistadores no se encontraron con extensiones de tierras 

deshabitadas, sino que hallaron distintas comunidades indígenas a lo largo y a lo ancho 

de todo lo que hoy es América Latina y con ellos se dieron distintas formas de 

relacionamiento desde procesos de resistencia hasta el mestizaje 2. 

                                                
1  Subcomisión de prevenciones de discriminaciones y Protección a las minorías de las 
Naciones Unidas. Estudio del problema de la discriminación contra las Poblaciones 
Indígenas, Doc. ONUE/CN, 4/ Sub.2/1986/7/Add4, párr.379 (1986) 

 
2 Clavero, Bartolomé, Derecho Indígena y cultura constitucional en América, México, 
Siglo XXI, 1994 



Los Pueblos Indígenas en Paraguay, han sido históricamente olvidados en las políticas 

públicas del Estado tendientes a mejorar las condiciones de vida o sus posibilidades de 

acceso a la salud, la educación y una vida digna, esto a pesar de que Paraguay ha 

reconocido los derechos indígenas en la Constitución de 1.992 y de haber ratificado ante 

la sede de la OIT en Ginebra, el Convenio 169. 

Con la incorporación de los instrumentos internacionales ha cambiado la mirada 

hacia los mismos, especialmente con la movilización cada vez mayor de los Pueblos 

Indígenas y el mejoramiento de sus propias organizaciones en Paraguay y en el mundo, 

pero esto no ha sido suficiente visibilizar la posición de los Pueblos Indígenas ante la ley 

en el sistema penal, cuyo contenido desconocen y llegado el caso están obligados a 

cumplir. 

El debate alrededor de los derechos de los Pueblos Indígenas con relación a la 

posesión de tierras, intrínsecamente ligada con su existencia misma, su acceso a ella sin 

obstáculos ni burocracias, la justificación del por qué el Estado ejerce soberanía sobre la 

aplicación del castigo (pena) sobre los Pueblos Indígenas, cuando estos transgreden los 

parámetros de los derechos fundamentales establecidos en la Constitución, aún teniendo 

el reconocimiento de su derechos consuetudinarios, este el eje sobre el cual gira las raíces 

de la propia conformación del Estado paraguayo, sin olvidar que los indígenas son 

anteriores a la creación del Estado como tal, y que por lo tanto surge una necesidad 

urgente de resolver los conflictos derivados de la aplicación del Derecho Penal en los 

contextos culturalmente diferentes, identificando las dificultades de aplicar algunas penas 

a los Pueblos Indígenas aunque ellos posean conceptos básicos sobre el delito y el castigo, 

lo justo y lo injusto, que no tienen similitud a los utilizados en la cultura occidental y por 

ello merecen un análisis especial para conocer cuáles son los principios básicos 

protegidos por la cultura indígena a fin de establecer similitudes o diferencias entre la 

cultura occidental 3. Esther Prieto 

En la actualidad los pueblos Indígenas viven generalmente bajo condiciones de 

gran desventaja, motivados por la discriminación racial, que no son meras injusticias del 

pasado, sino que se traducen en desigualdades presentes. Los Pueblos indígenas han sido 

despojados de vastos territorios y del acceso a sus recursos para la subsistencia sumado a 

las fuerzas que han tenido que soportar para evitar la desaparición de su instituciones 

                                                
3 Prieto Esther, Derechos Humanos de los Pueblos Indígenas en el marco del Convenio 
169 de la OIT, Asunción, 2006, Iniciativa Amotocodie. 



políticas y culturales. Todo esto a generado la discriminación en términos económicos y 

sociales, su cohesión como comunidades y han visto amenazadas y quebrantadas la 

integridad de su cultura. Es visible este extremo en los países desarrollados y sub 

desarrollados donde los Pueblos Indígena son el último peldaño de la escala 

socioeconómica4.   

Los conflictos derivados de la aplicación de la ley a los Pueblos indígenas, no se 

circunscriben solo a cuestiones procesales o administrativas pues también ponen en 

discusión el punto de partida del que se elaboraron las leyes para ser aplicadas, teniendo 

en cuenta que en Paraguay particularmente existe diversidad cultural y así los reconoce 

abiertamente la Constitución Nacional, los conceptos sobre lo justo y lo injusto no tienen 

un solo significado, por lo que un verdadero Estado igualitario y pluralista donde 

indígenas y no indígenas, con las características que los hacen iguales y diferentes debe 

construir verdaderamente un Estado intercultural que interprete los instrumentos 

normativos de base y también los de estos Pueblos teniendo en cuenta los derechos 

consuetudinarios de trasmisión oral carente de escritura y las normas del derecho positivo, 

para crear normativas que permitan a los operadores de la justicia aplicar las regulaciones 

penales, sin violentar las costumbres propias de los Pueblos Indígenas y sobre todo sin 

generar desigualdades injustas. 

La problemática que guarda relación con el alcance de los derechos de las personas 

pertenecientes a los pueblos indígenas es un tema que aún no se ha agotado en el estudio. 

Hay diferencias muy notorias entre dos posiciones adoptadas por los estudiosos autores 

del tema indígena, que tratan de explicar el alcance de este fenómeno a través de las 

corrientes liberales y las comunitarias que defienden el multiculturalismo liberal y el 

interculturalismo moderado. Y en ámbito internacional en este terreno, aun no se ha 

hallado un camino común para definir cuáles son los derechos de los pueblos indígenas 

que puedan ser considerados comunes. 

                                                
4 Burger, Julián, La Declaración de las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos 

Indígenas: Los grupos de trabajo y el centro de Derechos  Humanos, en Van de Flirt, 

Lidia (comp.) Guía para Pueblos Indígenas sobre políticas, proyectos asistencia financiera 

y técnica de organizaciones internacionales gubernamentales y no gubernamentales en 

América latina, México, CDN, 1997. 
 



La Declaración de las Naciones Unidas sobre Pueblos Indígenas por la Asamblea 

General en el año 2007, constituye el reconocimiento por parte de la Comunidad 

internacional de que existe una realidad con relación a estas minorías que es injusta y 

apremiante por lo que se deben resolver estas situaciones de desigualdad que tanto daño 

ocasionan, generando la privación de derechos a millones de personas pertenecientes a 

estos pueblos. 

 Consecuentemente a esta declaración reaviva la necesidad de resolver los 

conflictos derivados en el área del acceso a la justicia y especialmente en la aplicación 

del derecho penal en los contextos culturalmente diferentes. Estas dificultades hacen 

referencia a las que se suscitan en la aplicación de ciertas leyes a los Pueblos Indígenas 

que entran en colisión con sus costumbres o sobre los conceptos de delitos, castigo y 

responsabilidad que muchas veces no son coincidentes con los conceptos de los derechos 

colectivos que le son propios. Dentro de estos problemas no solo están los relativos a la 

operatividad o a la administración de los sistemas judiciales y su tratamiento, sino que 

también ponen en cuestionamiento el momento histórico en el que se han elaborado 

algunas leyes y sus conceptos en materia penal5 

El derecho internacional se compone de un conjunto de normas imperativas y de 

procedimientos, vinculados hoy en dia las instituciones internacionales, que de alguna 

manera ejercen un control a traves de las fronteras jurisdiccionales, en el pasado fue un 

instrumento del colonialismo, hoy a pesar de sus limitaciones e imperfecciones es un 

instrumento de apoyo para los Pueblos Indígenas6.  

Resulta importante prestar atención a las diversas manifestaciones temporales del 

derecho internacional en su forma siempre cambiante para entender los movimientos 

existentes en materia d ePueblos Indígenas y los conflictos que han rodeado siempre a 

estas. Es por ello que en el esfuerzo de utilizar el derecho internacional a favor de los 

Pueblos Indígenas en las últimas décadas existe una marcada defensa argumentativa que 

apela al sistema jurídico estatista que surgió en Europa en el siglo XVII, en 

contraposiscion al adevnimiento de los estados modernos. Es por ello que en el 

derechointernacional los Pueblos Indígenas han sido considerados como naciones dotads 

                                                
5 Toro Huerta, Mauricio Ivan del, El derecho de propiedad colectiva de losiembros de 
comunidades indígenas en la jurisprudencia d ela Corte interamericana de Derechos 
Humanos. Anuario mexicano de derecho internacional, 2010, vol 10, pp.49-95   

 
6 Adaes, Erika Irene relatora del grupo de trabajo sobre Poblaciones Indígenas 



de atributos de soberanía que preceden y que por lo menos en alguna medida deberían 

minar la soberanía de los estados que pretenden tener poder sobre ellas.   

Es por ello que se invocan con frecuencia las normas del derecho internacional 

que surgieron en el siglo XIX en relación a adqusición y transferencia de los territorios. 

Al mismo tiempo existe una fuerte resistencia en las normas internacionales 

contemporáneas de la soberanía estatal, sesgos del pasado y de la vieja doctrina que se ve 

reforzada en la actualidad por estructuras políticas que favorecen a los estados ya 

reconocidos que excluyen toda otra forma de soberania que se le oponga. 

 AVANCES CONSTITUCIONALES 

En materia constitucional comienza a gestarse una innovación que choca con los 

supuestso culturales de todas las formas y es la concepción del individuo como sujeto de 

derecho por naturaleza propia. Y que comienza a ocurrir en el siglo XVII por los países 

europeos como Inglaterra. Entonces se comienzan a esbozar las concepciones del inviviuo 

como sujeto originario del derecho, concebido como un derecho simplemente humano, 

sin oponerse en un terreno subjetivo  a los dioses ni a los animales,  es un derecho natural 

de hombre, del ser humano. Entonces nace el derecho sencillamente humano, de carácter 

individual para cada individuo, para todos los individuos, y solo ya para ellos. Richard 

Tuck, Jhon Locke- Jhon Locke el pensador britanico fue quien en las postrimerías del 

siglo XVII ofrece la versión que servirá como base para el constitucionalismo, 

comenzando con los norteamericanos y luego con los hispanos7.  

Durante siglo XXI es contempla una serie de transformaciones constitucionales 

en América Latina donde se comienzan a cambiar las perspectivas constitucionales 

originales hacia otras que reflejen y respeten una composición plural con una diversidad 

étnica, cultural y lingüística importante. Este nuevo auge de constitucionalismo introduce 

una serie de derechos en las constituciones latinoamericanas especialmente en Bolivia y 

Perú y Ecuador, así como en Paraguay, entre ellos los derechos de los Pueblos Indígenas. 

Y en general con muchos nuevos matices que dan una mirada al Estado social de derecho, 

                                                
7 Clavero, Bartolomé, Razón de estado, razón de individuo, razón de historia, Madrid 

1991, pp. 159-231 
 



más interesado en la protección de los derechos individuales que en los colectivos. Con 

ello se da inicio a lo que los autores llamaran el tercer ciclo de constitucionalismo8.  

 La nueva mirada constitucional caracterizado por una ruptura con los modelos 

anteriores en la busqueda de una nueva distribución del poder, derechos más abarcantes, 

y una notoria inclusión de los sectores clásicamente excluidos. Así la Constitución 

nacional paraguaya, prescribe en su artículo 62; “la Constitución paraguaya reconoce la 

existencia de los Pueblos Indígenas definidos como grupos de culturas anteriores a la 

formación y constitución del estado paraguayo”.  

 Por su parte el art. 63 señala que quedan reconocidos a los Pueblos Indígenas a 

preservar y desarrollar su identidad étnica en su hábitat. Tienen derecho asimismo a 

aplicar libremente sus sistemas de organización política, social, económica, cultural y 

religiosa, al igual que la voluntaria sujeción a sus normas consuetudinarias para la 

regulación de la convivencia interna, siempre que ella no atente contra los derechos 

fundamentales establecidos en esta Constitución. En los conflictos jurisdiccionales dice 

la misma, se tendrá en cuenta el Derecho consuetudinario indígenas. 

 Aquí se debe analizar el artículo 63, donde se apela a que “la voluntaria sujeción  

a ese derecho” (C.N., 1992, art. 63) es un requisito fundamental de pertenencia y en este 

punto traemos a colación la exposición de motivos del Anteproyecto del Código Procesal 

Penal que en su parte pertinente aclara lo que comprendemos por los límites impuestos 

en la Constitución Nacional al derecho consuetudinario, en primer lugar el artículo 63, 

claramente establece como un requisito esencial para la validez del derecho 

consuetudinario,  la voluntaria sujeción a ese derecho, es decir los miembros de las 

comunidades indígenas deben querer sujetarse y vivir bajos esas leyes. 

 Por ello debe entendersela necesidad de que concurra un hecho objetivo dentro 

del concepto “sujecion”, que es la residencia del ámbito en que vive el grupo de 

culturalmente diferenciado. Además de la expresión positiva de la voluntad de sujeción a 

su cultura y su derecho consuetudinario. Sin embargo, no puede sostenerse la sujeción 

voluntaria, cuando exista una expresa declaración de la persona afectada en contra de esa 

manifestación, aun cuando viva en el ámbito territorial de vigencia de la norma 

consuetudinaria. 

                                                
8 Yrigoyen, Fajardo, Raquel, Pluralismo Jurídico, derecho indígena y jurisdicción 
especial en los países andinos. Revista El otro Derecho, Bogotá: ILSA, 2004, no 30, p. 
171-196 



 El Anteproyecto estableció un mecanismo para dar certeza a la concurrencia de 

este requisito a los efectos de que produzca sus consecuencias jurídicas, como el 

testimonio de un Líder de la comunidad u otra autoridad que de validez a la 

manifestación9.  

 Puntualmente y llevado a la práctica este apartado guarda relación al hecho de que 

le son aplicables los derechos consuetudinarios a los miembros de las comunidades 

indígenas siempre que declaren expresamente su pertenencia a alguna comunidad 

indígena en forma permanente. 

Significativamente la Constitución Nacional paraguaya señala que el límite de 

aplicación del Derecho consuetudinario (costumbre) con el derecho positivo (la ley) es 

que ella no ataque los derechos fundamentales establecidos en la carta magna. Pero si se 

afirma primeramente como se ha hecho en los primeros pasos de este trabajo que los 

Pueblos Indígenas son anteriores a la formación del Estado paraguayo o de los Estados 

latinoamericanos y en muchos casos, estos no han tenido la oportunidad de participar de 

la creación de las leyes, pareciera ser contradictorio pretender aplicar la ley o el derecho 

positivo a estos Pueblos que en muchos casos aun hoy día la desconocen.  

 Es por ello que la incorporación del Derecho Indígena en la mayoría de las 

Constituciones Latinoamericanas y en los instrumentos internacionales y con la 

movilización cada vez mayor de los Pueblos Indígenas y el fortalecimiento de sus propias 

organizaciones es prácticamente insoslayable no detenerse a reflexionar sobre los 

alcances de la justicia que se les aplica.  No solo en su contenido jurídico sino en su 

contexto socio-político que convierte a los Pueblos Indígenas, hasta hace poco ignorados, 

como actores privilegiados de este diseño estatal que los reconoce como sujetos con 

particularidades diferentes del resto de los ciudadano10. 

 Desde la otra perspectiva del Estado que como tal ejerce su deber de defensa de 

los interese generales, por un lado y por el otro entiende la realidad social de postergación 

de las que estos pueblos han sido objeto, impetra el carácter proteccionista de la 

                                                
9 Irma, Penner, 2004, Instituciones del Derecho Procesal Penal. En P. B. Portillo, 
Procedimientos Especiales. Instituciones del derecho procesal penal. Asunción, 2004, 
Vol. 3, p. 253-274.  Grafica Dc. 

   
10 Ramírez, S. Matriz constitucional. Estado intercultural y derechos de los pueblos 
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constitución, que establece el deber de protección de estas culturas minoritarias en contra 

de la asimilación cultural.  Circunstancia que se puede definir como un proceso mediante 
11el cual un individuo en este caso un indígena, es aleccionado en forma subconsciente a 

aceptar situaciones o hechos que no son propias de su cultura y ello le provoca una 

confusión sobre su propio ser. 

 Los mecanismos que el Estado debe utilizar para implementar  procesos para 

evitar la alienación son: a) evitar errores por desconocimiento, de los funcionarios 

intervinientes en el manejo de la cuestión indígena b) prevenir los prejuicios etnocéntricos 

que distorsionan la objetividad e imparcialidad en el proceso; y c) favorecer el camino 

real de los indígenas a la justicia ordinaria siempre que estos lo requieran sin ningún 

obstáculo. 

En un primer momento se pensó en la posibilidad de integrar los Tribunales con 

miembros indígenas a fin de que juzguen los casos que a estos les compete como lo realiza 

el Ecuador en su procedimiento penal o el escabinado europeo ( tribunales integrados por 

jueces y ciudadanos legos en derecho), que ha sido desechado por considerar que ello 

ocasionaría exportar al interior de los pueblos un método de justicia propio de la justicia 

occidental, extraño al mundo indígena y que podría convertirse en una forma muy sutil 

de avasallamiento a su sistema por parte de la sociedad envolvente.  Existen casos de 

infracción a las leyes penales muy aislados y es limitado el volumen de estos casos que 

manejan los jueces de paz, quienes están más en contacto con estas minorías, y están más 

familiarizados en la actualidad para tratar directamente los casos que llegan a su 

conocimiento. 

 Aunque la costumbre es fuente del Derecho y es aplicada siempre que no sea 

contraria la ley, es esta la frontera que rompe ese equilibrio entre la aplicación obligatoria 

del Derecho consuetudinario a los Pueblos Indígenas. Su límite sigue siendo que ella no 

sea contraria a la ley, ya que evidentemente el derecho consuetudinario no puede estar 

por encima de las garantías fundamentales que tutela la constitución nacional, tampoco 

puede hacerlo la costumbre que es el uso reiterado de una forma de hacer las cosas en un 

espacio de tiempo determinado. Por eso, cuando ella contravenga las garantías 

fundamentales; como la vida, la integridad física, la libertad, etc, que son los derechos 
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que un Estado de derecho preserva a fin de mantener el orden y su aplicación se torna 

irrealizable. Pero las autoridades de las comunidades Indígenas pueden impartir justicia 

dentro de sus comunidades y territorios utilizando sus propias normas establecidas en su 

derecho consuetudinario en tanto y en cuanto que no pongan en peligro los derechos 

protegidos y establecidos en la constitución. 

 En esta tesitura, la costumbre para el derecho ordinario es excepcional por la 

positivización del sistema normativo regulador de las relaciones del hombre, únicamente 

constituye fuente supletoria y excepcional, relegada por el derecho ordinario. Igual 

fenómeno sucede con la doctrina, no reconocida universalmente como fuente principal 

del derecho. En cambio, para los Pueblos Indígenas este sistema de fuentes tiene otro 

valor de interpretación y por supuesto diferente estimación e integración por que la 

costumbre no es fuente supletoria o auxiliar de derecho, y de aplicación excepcional, sino 

que es la fuente principal y primigenia del derecho de trasmisión oral. Es el camino 

insustituible para consolidar el marco axiológico de la espiritualidad, la unidad, el 

equilibrio, y la armonía para la reconstrucción del derecho propio 12.  

La aceptación d elos derechos humanos por parte del derecho internacional genera 

un discurso alternativo al estatocéntrico de la soberanía histórica y este discurso ha 

logrado resultados concretos para los Pueblos Indígenas dentro del sistema internacional. 

Teorías de la Multiculturalidad 

 El derecho internacional establece que todos los pueblos tienen el derecho a la 

libertad de auto determinarse, en cumplimiento a ello los Pueblos Indígenas tienen la 

libertad de determinar su propia condición política y de perseguir su desarrollo económico 

implica así el fundamento del ejercicio de los otros derechos que les asisten 13.  

 La autonomía Indígena se declara como la facultad que tienen los Pueblos 

Indígenas de organizar y dirigir su vida interna, de acuerdo a sus propios valores y 

cosmovisión. 

La exposición en la (ONU, 2007) de los Derechos de los Pueblos Indígenas establece su 

derecho a la autonomía o al autogobierno en las cuestiones relacionadas con sus asuntos 

                                                
12 J.B, Ordóñez,. Los derechos humanos como norma y decisión. Quito. 2012, Centro de 
Estudios y Difusión del Derecho Constitucional 
13 Anaya, A. (2006) Autonomía indígena, gobernabilidad y legitimidad en México: la 
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internos locales, así como a disponer de los medios necesarios para financiar sus 

funciones autónomas (Art. 4 Convenio 169). 

 Por tanto, el concepto de autonomía también incluye la relación con el Estado y 

el modo de obtener recursos económicos a través de la coparticipación. Actualmente en 

México el territorio indígena  pueda ser  autónomo y la autonomía indígena puede ser; 

por vía Municipal, en la que un municipio donde la mayoría de sus habitantes son 

indígenas y están de acuerdo en esta decisión, pasan a constituirse en Municipio indígena, 

la segunda vía es la territorial, en el que un territorio indígena se convierte en territorio 

autónomo, con un gobierno que ejerce las funciones municipales y otras adicionales, 

siendo en muchos casos necesario definir los límites políticos municipales para hacerlo 

coincidir con los límites del territorio indígena. 

 El autogobierno y el liderazgo indígena a nivel comunitario y territorial se 

transforman en un intento por lograr la autodeterminación, mientras se cambian los 

valores en las comunidades y se encuentran con el deseo de varios grupos de participar 

en la toma de decisiones, lo cual lo lleva muchas veces a recurrir ante los organismos 

internacionale. 

 A la hora de interpretar estos contenidos en materia de Derecho internacional, el 

juez Interamericano, utiliza una teoría de interpretación en asuntos Indígenas, cual es la 

de los contenidos inherentes en materia de Derechos Humanos, se trata de un análisis 

sociológico, evolutivo, humanista, iushumanista, o pluralista. La Corte Interamericana de 

Derechos Humanos (en adelante Corte IDH) de acuerdo a su jurisprudencia en materia de 

Pueblos Indígenas y tribales pone de relieva la noción de contenidos culturales que se 

denominan tradicionales, autóctonos, que atraviesa una fase de consolidación que amerita 

un balance, hace uso de la práctica general de los estados como fuente de Derecho 

Internacional para justificar su interpretación de los derechos convencionales y en 

particular el principio general de la afirmación positiva y a la obligación general de 

consulta 14. 

 En materia jurisprudencial el juez interamericano tiene lineamientos precisos 

vinculados a la Convención Interamericana de Derechos Humanos, el Artículo 1.1. que 

consagra la obligación estatal de respetar y garantizar los derechos convencionales, el 

artículo 2. O establece el deber estatal de adecuar el derecho interno de los países 

                                                
14José Anaya Oyarzún, Derechos humanos y pueblos indígenas: tendencias 
internacionales y contexto chileno. Tamuci, Chile 2004, Imprenta Austral 



miembros, y el artículo 29 prohíbe expresamente una interpretación restrictiva de los 

derechos convencionales se establece la superioridad del principio pro personae (pro 

homine) o favor libertatis, el uso de este principio explica la apertura hacia el respeto de 

los legítimos valores ancestrales de los Pueblos indígenas y tribales salvaguardando otros 

principios inherentes 15.  

 En el área de Pueblos Indígenas, la Corte Interamericana de Derechos Humanos 

consolida su jurisprudencia en los casos Comunidad Moiwana contra Surinam, hecho 

ocurrido del 15 de junio de 2005, Serie Causa N.º 124 y Comunidad Indígena Xakmok 

Kásek contra Paraguay de 24 de agosto de 2010, Serie Causa Nº 214 cuyas sentencias son 

ejemplificadoras. 

 En estas sentenciasque contienen aspectos de derechos humanos, en donde se 

analiza la legislación interna del Estado acusado, referente a los derechos de los Pueblos 

Indígenas, la Corte utiliza una amplia gama de fuentes que van desde actos externos al 

sistema como el Convenio OIT 169 del año1989 y la Exposición de las Naciones Unidas 

sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas del año 2001, dentro el derecho interno 

aplicable caso por caso. Las otras fuentes del derecho internacional y del de carácter 

auxiliar son las resoluciones e informes del sistema Interamericano y del sistema de 

Naciones Unidas e informes del Banco Mundial.Se apoya igualmente en la jurisprudencia 

de su homóloga europea relativa al Pueblo Romano evoca la doctrina de la Comisión 

Africana acerca de los Derechos Humanos y de los Pueblos y hace uso de la 

jurisprudencia de los Estados parte de la Convención y de terceros Estados ajenos a la 

Convención Americana o la competencia de la Corte Interamericana de Derechos 

Humanos, como Canadá, África del Sur, Nueva Zelanda. 

                                                
15 Jose, Aylwin, Derecho consuetudinario indígena en el Derecho Intenacional 
Comparado y en la legislación chilena. In Actas del Segundo Congreso Chileno de 
Antropología. Simposio consuetudinario indígena en el Derecho internacional, 
comparado y en la legislación chilena. II Congreso Chileno de Antropología. Colegio de 
Antropólogos de Chile A.G. 1995, Valdivia pág. 18.  

 



 En otras palabras, el juez interamericano ha adoptado nuevas formas de ver y de 

comprender los derechos convencionales para hacerlos efectivos en el marco de una 

sociedad profundamente multicultural 16. 

 La multiculturalidad se ha interpretado como la existencia de varias culturas que 

conviven en un mismo espacio físico, geográfico o social y abarca todas las diferencias 

que implican la cultura, la religión, la raza, ello es una particularidad que comparten 

varios países de Latinoamérica que poseen en su territorio culturas indígenas, diferentes 

entre ellas inclusive. Precisamente lo problemático del tema radica en el hecho de que es 

posible pensar que, en un Estado multicultural, coexistan culturas diversas que se 

encuentran encapsuladas, cerradas en sí mismas y que se toleren débilmente. Pero que de 

ninguna manera tengan la voluntad de aprender una de otra, los Pueblos indígenas ejercen 

su autonomía y su autodeterminación en un escenario geográfico donde los 

 Estados fuertemente occidentalizados concentran el poder y la ejercen sobre ellos. 

 Existen diferentes gamas en materia de autonomía indígena, en México, por 

ejemplo, país mayoritariamente indígena, se habla de autonomía regional, autonomía 

municipal y una autonomía comunal, que se reduce en gran medida a que los mismos 

posean su propio territorio y a partir de allí ejerzan también su autodeterminación, que en 

principio tenía carácter pluriétnico y luego cambio a mono étnico 17. 

 Se han estudiado las relaciones del Estado con estas minorías, entre los estudios 

que se han hecho en los últimos años y es notable lo realizado al respecto por autor Will 

Kymlicka, quien describe una tradición surgida en la segunda guerra mundial y gira 

alrededor de las organizaciones internacionales, especialmente la organización de las 

Naciones Unidas y la Organización Internacional del Trabajo, busco difundir 

compromisos en favor de las minorías y el respeto de sus derechos, esto basado en la 

derrota del fascismo y el debilitamiento paulatino de los Estados autoritarios lo que dio 

lugar al nacimiento de movimientos sociales e institucionales por la diversidad como 

esencia de la democracia y por la autodeterminación de los pueblos, no entendidos como 

Estado- nación sino como minorías nacionales incorporadas a éste.  

                                                
16 Tomas Pardo y Timothy Michael Hansell, Retos y tranformaciones: liderazgo 
comunitario y gobernanza territorial indígena en el alto Wagki Bocay. Raíces: Revista 
Nicaraguense de Antropología, Nicaragua, 2017, p. 34-43. 
17 Victor Silva Echeto. El conflicto de las identidades: Comunicación e imágenes de la 
interculturalidad. Instituto de la comunicación. (Incom UAB) 2013, p.93 



 Resulta indiscutible que el canadiense Will Kymlicka fue el autor determinante 

para la comprensión de esta cuestión, que todavía es de gran importancia en el contexto 

latinoamericano, de su pensamiento surge ciertas consecuencias lógicas con respecto al 

derecho consuetudinario indígena, su ejercicio y aceptación por parte del Estado.En ella, 

el culturalismo liberal fue un intento de conciliar los principios filosóficos liberales con 

las demandas de los derechos de las minorías, donde se puede distinguir dos premisas 

básicas que compartió con el liberalismo clásico y que permitirán dilucidar su posición 

frente al derecho consuetudinario: la primera es la moral del individuo y la segunda, las 

normas-leyes como construcción contractual racional de los individuos 18. 

 En el pensamiento de Will Kymlicka (1998), la demanda de derechos de las 

minorías que implica el respeto al derecho consuetudinario tales como la 

autodeterminación o el autogobierno fueron acogida como una forma de protección a las 

comunidades frente a las agresiones y desigualdades de un contexto cultural distinto que 

fue progresando. La primacía moral del individuo frente a la comunidad implico varias 

cosas. Quizás la más importante en relación al trabajo que se pretende escudriñar, es que 

el autor denomina: “Prohibición de las restricciones en torno a las libertades consideradas 

básicas para el liberalismo”. Esto puso un límite muy claro a la convivencia multicultural, 

ya que el Estado no podía proteger fomentar ni respetar a comunidades que violasen los 

derechos fundamentales de sus miembros. En este sentido, si bien la retórica multicultural 

defendió sus bases fundamentales, y en su obra expuso los derechos conceptuales y 

jurídicamente vagos anclados en las legislaciones, promoviendo claridad y su férreo 

deseo que estos pueblos a conserven la propia cultura y el autogobierno, 

autodeterminación, que no debía agotarse solamente en la norma. 

 La igualdad y el reconocimiento de que la mayoría de los grupos nacionales 

minoritarios son resultado de acuerdos históricos entre potencias que ignoraron a esos 

mismos grupos, y el valor de la diversidad cultural es aún hoy una deuda pendiente. Por 

otro lado, todo grupo nacional, en cuanto tiene conciencia de su historia y su diferencia, 

aspira a la independencia, a la conformación de un Estado plenamente soberano o acaso 
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una forma pre estatal de gobierno, como una autonomía, por todo ello los pueblos 

indígenas se aferran a su identidad a su derecho a no desaparecer 19.  

 Las organizaciones indígenas han reivindicado en todos los foros internacionales 

y nacionales donde se hallan circunscriptos su voluntad de identificarse a sí mismos como 

indígenas y de ser reconocidos como tales.Todos ellos han hecho escuchar su voz 

afirmando que negar a las poblaciones indígenas el derecho a definirse a sí mismas es 

limitar su legítima razón a la libre autodeterminación, porque la autoidentificación 

aparece como un elemento definidor, decisivo en el reclamo de los Pueblos indígenas 

para participar en la determinación sobre ellos mismos y de los derechos que le 

corresponden, en otras palabras, ellos reivindican su derecho a ser diferentes. 

 Dentro del Estado, la creación de espacios autónomos destinados a proyectar 

soluciones ajustadas a los problemas determinados de los Pueblos Indígenas, está 

cambiando el carácter de losEstados, las diferentes formas de autonomía que se plantean 

no están dirigidas a destruir las principales instituciones vigentes, sino a volverlas más 

flexibles y abiertas con capacidad para impulsar la coexistencia pacífica y solidaria entre 

todos 20. 

La autonomía y la autodeterminación. La libertad de autorregularse 

Tal vez no haya en los textos internacionales sobre Derechos humanos un tema, 

que haya generado más controversia que éste, ello se debe a que los Estados han temido 

siempre la creación de otros Estados dentro de sus Estados a partir de la liberalidad de 

otorgar a ciertos grupos la tan temida autodeterminación. 

 Otros, afirman que la libre determinación es el principal derecho humano ya que, 

sin él, todos los demás no podrían ser ejercidos. De allí la importancia que figure como 

artículo 1º de los Pactos Internacionales, otros en cambio le niegan valor de “derecho 

humano” ya que no se refiere a las personas individuales sino más bien a esa construcción 
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ideológica que es el término “pueblo”, que hasta la fecha no cuenta con una definición 

consensual, y mucha menos operativa 21.  

 En cuanto a las normas internacionales que desarrollan los elementos de la 

autoderminación, se distinguen cinco categorías y son; no discriminación, integridad, 

tierras, recursos, desarrollo y bienestar y autogobierno.  

El Derecho Internacional establece que todos los pueblos tienen el derecho a la libre 

determinación o autodeterminación, en virtud del cual los pueblos indígenas tienen la 

libertad de determinar su propia condición política y de perseguir su desarrollo económico 

e implica así el fundamento del ejercicio de los otros derechos que les asisten. 

 La autonomía Indígena se declara como la facultad que tienen los Pueblos 

indígenas de organizar y dirigir su vida interna, de acuerdo a sus propios valores y 

cosmovisión. 

La Declaración de los Derechos de los Pueblos Indígenas (ONU, 2007) establece su 

derecho a la autonomía o al autogobierno en las cuestiones relacionadas con sus asuntos 

internos locales, así como a disponer de los medios necesarios para financiar sus 

funciones autónomas (Art. 4). Por tanto, el concepto de autonomía también incluye la 

relación con el Estado, y el modo de obtener recursos económicos a través de la 

coparticipación. Actualmente en México el territorio indígena pueda ser autónomo y la 

autonomía indígena puede ser; la vía Municipal, por la cual un municipio donde la 

mayoría de sus habitantes son indígenas y están de acuerdo en esta decisión, y pasa a 

constituirse en municipio Indígena, la segunda vía es la territorial,  en el que un territorio 

indígena se convierte en territorio autónomo con un gobierno que ejerce las funciones 

municipales y otras adicionales, siendo en muchos casos necesario definir los límites 

políticos municipales para hacerlo coincidir con los límites del territorio indígena22. 

 La última versión consolidada del Proyecto de Declaración Americana sobre el 

Derecho de los Pueblos Indígenas, expresa, aunque aún sin consenso, que se reconoce el 

Derecho de la libre determinación de los Pueblos indígenas, en virtud del cual pueden 
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definir sus formas de organización y promover su desarrollo económico, social y cultural. 

Más adelante se agrega que; los Pueblos indígenas en el ejercicio de su derecho a la libre 

determinación al interior de los estados, tienen derecho a la autonomía o autogobierno. 

En efecto, los Pueblos indígenas tienenderecho a mantener y desarrollar sus propias 

instituciones indígenas de decisión. También tienen, procedimientos y tradiciones que 

deben continuar conservando, el derecho a participar plena y efectivamente sin 

discriminación en la toma de decisiones en todos los niveles con relación a asuntos que 

puedan afectar sus intereses. Pueden hacerlo directamente o a través de sus 

representantes, de acuerdo a sus propias normas. Asimismo, tienen el derecho para 

acceder y participar en todas las instituciones y foros nacionales 23. 

 También se agrega el siguiente artículo delimitativo, que aclara nada en esta 

Declaración se entenderá en el sentido de que autoriza o fomenta acción alguna 

encaminada a quebrantar o menoscabar, total o parcialmente, la integridad territorial la 

soberanía y la independencia política de los Estados, ni otros principios contenidos en la 

Carta de la Organización de los Estados Americanos. 

 Con los que se entiende que el derecho a la libre determinación de los pueblos 

indígenas no es sinónimo de un derecho amplio o ilimitado de autodeterminación 

nacional, en el sentido en que se entendió al principio del siglo XX, en la cual cada nación 

tenía derecho a organizarse en un Estado. 

Si bien el derecho a la libre determinación debe ser concebido como  derecho de todos 

los pueblos, en el primer artículo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos 

y del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, ampliamente 

ratificados ambos, hay que señalar que tanto el Convenio 169, como la Declaración de 

las Naciones Unidas y el proyecto de la OEA, reconocen a favor de los Pueblos Indígenas 

el ejercicio de este derecho, bajo el presupuesto de su existencia como partes o miembros 

de los Estados donde habitan, circunscribiéndolo a la esfera comunitaria, de la vida local 

y en los temas internos de los Pueblos Indígenas. 

 El autogobierno y el liderazgo indígena a nivel comunitario y territorial se 

transforman en un intento por lograr la autodeterminación, mientras se cambian los 

valores en las comunidades y se encuentran con el deseo de varios grupos de participar 
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en la toma de decisiones, lo cual lo lleva muchas veces a recurrir ante los organismos 

internacionales 24.  

 El derecho a la autodeterminaciónes el derecho de un pueblo a decidir sus propias 

formas de gobierno, perseguir su desarrollo económico, social y cultural, y estructurarse 

libremente sin injerencias externas. Los pueblos indígenas también tienen derecho a 

la Autonomía, es decir, tienen derecho definir sus propias leyes o normas de vida, ya sean 

escritas u orales. Existem resoluciones de la ONU que hacen referencia a la 

Autodeterminación de los pueblos, que es un principio fundamental para el derecho 

internacional público. Entre ellas, la Declaración sobre la concesión de la independencia 

a los países y pueblos coloniales de 1960 (Resolución 1514) reza en su artículo 2 “Todos 

los pueblos tienen el derecho de libre determinación; en virtud de este derecho, 

puedendeterminar libremente su considción política y perseguir libremente sus desarrollo 

económico, social y cultural”. También la Declaración relativa a los principios de derecho 

internacional referentes a las relaciones de amistad y a la cooperación entre los estados 

de conformidad con la carta de las naciones unidas de 1970 (Resolución 2625) que dicta, 

“en virtud del principio de la igualdad de derechos y de la libre determinación de los 

pueblos, consagrado en la Carta, todos los pueblos tienen el derecho de determinarse 

libremente, sin injerencia externa, su condición política y de proseguir su desarrollo 

económico, social y cultural, y todo Estado tiene el deber de respetar este derecho de 

conformidad con las disposiciones de la Carta.”. Tanto el Pacto Internacional de Derechos 

Económicos, Sociales y Culturales que entró en vigor 03 de enero de 1976 como Pacto 

Internacional de Derechos Civiles Y Políticos entrado en vigor el 23 de marzo de 1976, 

establecen en su artículo 1 que:1. Todos los pueblos tienen el derecho de libre 

determinación. En virtud de este derecho establecen libremente su condición política y 

proveen asimismo a su desarrollo económico, social y cultural, 2. Para el logro de sus 

fines, todos los pueblos pueden disponer libremente de sus riquezas y recursos naturales, 

sin perjuicio de las obligaciones que derivan de la cooperación económica internacional 

basada en el principio de beneficio recíproco, así como del derecho internacional. En 

ningún caso podrá privarse a un pueblo de sus propios medios de subsistencia, 3. Los 
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Estados Partes en el presente Pacto, incluso los que tienen la responsabilidad de 

administrar territorios no autónomos y territorios en fideicomiso, promoverán el ejercicio 

del derecho de libre determinación, y respetarán este derecho de conformidad con las 

disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas. Asimismo, la Declaración y Programa 

de Acción de Viena (1993) reconoció el derecho de los pueblos a adoptar cualquier 

medida legítima, de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, encaminada a 

realizar su derecho inalienable a la libre determinación. Esta conferencia considera que 

la denegación del derecho a la libre determinación constituye una violación de los 

derechos humanos y subraya la importancia de la realización efectiva de este derecho 25. 

 El derecho de libre determinación que es un elemento fundamental para sustentar 

la autonomía está siendo debatido con renovado brío en la comunidad internacional, justo 

a raíz de las reivindicaciones planteadas por los pueblos indígenas y comunidades étnicas 

en los últimos tiempos. Es muy provable que el rumbo que tome esta discusión y su 

desenlace determinarán el porvenir de los indígenas y otras comunidades étnicas. Aunque 

existan al mismo tiempo, serios riesgos en los intentos de limitar el derecho a la 

autodeterminación de los Pueblos indígenas por parte de alguns estados que no se han 

acoplado al bloque constitucionalista que suscribe la multiculturalidad en el derecho 

internacional. En esto radica uno de los más serios desafíos para el futuro de la autonomía 

en América Latina. A la larga, incluso puede temerse que un resultado limitativo en el 

derecho internacional pueda tener efectos negativos, en un sentido "restrospectivo", para 

los regímenes de autonomía ya en funcionamiento, sería como volver al pasado y ello 

despues del Convenio 169 de la OIT se torna ya imposible. Esto es así por que el concepto 

de autonomía está estrecha e indisolublemente vinculado al derecho de libre 

determinación y a la noción de pueblos.  

 Por ello, la discusión se centra en el quién y en el qué; esto es, en sí los indígenas 

constituyen pueblos o no, y si tienen o no derecho de libre determinación. Ambos 

términos son inseparables, pues son los pueblos los sujetos del derecho en cuestión. Por 

ello, el primer problema es precisar sería quiénes son pueblos y a partir de ello, definir el 

rango del derecho correspondiente. Como se sabe, en el primer artículo de los dos pactos 
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internacionales signados por los Estados en referencia a los Derechos Económicos, 

Sociales y Culturales y el de Derechos Civiles y Políticos, se establece que todos los 

pueblos tienen el derecho de libre determinación.  Allí no se señala ningún género de 

restricción a este derecho. Por ello, cuando se analizó la aceptación de la calidad de 

pueblos de los indígenas en los instrumentos internacionales, inmediatamente surgieron 

los temores de los Estados por sus implicaciones jurídicas. Luego de muchas resistencias, 

la preferencia parece ser que se reconozca la calidad de pueblos a los indígenas, pero 

limitando al mismo tiempo el alcance de los derechos 26. 

La autonomía es una manifestación interna d ela autodeterminación y puede 

materializarse en muchas formas como el autogobierno. Ella es sumamente importante 

en la vida de los Pueblos Indígenas por que su realidad esta estrechamente vinculada con 

esta cualidad por que depende de ello su presencia en número, en la administración social 

y política incluyendo su capacidad de negociación con el Estado.Es necesario al interior 

de los Estados analizar cada realidad dentro de su contexto, para poder determinar si se 

esta visivilizando el respeto a los pueblos Indígenas en materia de autogobierno y como 

se manifiesta esta circusntancia en la practica de acuerdo a la norma estatal vigente.  

También es importante ananlizar si existen impedimentos para de parte del Estado 

con el acceso de los Pueblos Indígenas de los derechos que le son reconocidos com la de 

autorregularse internamente eso es dictar sus propias normas y que su aplicación sea 

respetada de parte de las autoridades de la sociedad envolvente. Ello es absolutamente 

necesario para permitir medir el avance dela autonomía indígena y si ella avanza en su 

empoderamiento. Desde esta mirada se podra ver como la libre autodeterminaciónse 

expresa en práctica y si ella permea en los espacios jurídicos y económicos en particular 

con realción a aquellos pueblos que aún se hallan en estado aislados o semiaislados cuyo 

panorama es bastante desalentdor en los países que estan avanzando los proyecyos de 

civilización de extención demográfica.La autodeterminación de los pueblos es un fin y 

un medio, el fin es el reconocimiento de la libre deteminación y el medio es el 

autogobierno en la práctica. Este derecho ancestral que vienen desarrollando edesde 
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tiempos inmemoriales los Pueblos Indígenas por ello en puridad su reconocimiento 

internacional es en realidad una reparación histórica a un derecho cuyo ejercicio nunca 

debió suspenderse ya que es inherente a su soberanía interna. El proceso de la 

autodeterminación es una reivindicación de parte de la comunidad internacional a los 

derechos humanos de los Pueblos indígenas, conteste a sus demandas históricas27. 

 Hay que recordar que en América Latina, los proyectos de autonomía no surgieron 

subitamentede. Los antecedentes se encuentran en la lucha indígena por la supervivencia, 

iniciada desde la llegada de los españoles. Pero es claro que las ideas como formas de 

lucha se modificaron junto con la propia existencia al interior de los grupos, la demanda 

autonómica es producto de su evolución y justamente fue modificada por las luchas. En 

los años ochenta se produce una revitalización del movimiento indígena y una elaboración 

intelectual de sus demandas que exige una respuesta más adecuada por parte de los 

gobiernos por o que huvo que ponerse a la altura de esas circunstancias. Solo se puede 

comprender el nacimiento de este impedimento si se comprende el conflicto que han 

generado los estados autoritarios que pretendió homogeneizar a las comunidades y es 

producto de esa resistencia que nacen las reivindicaciones indígenas, y de todos los 

grupos con diferencias socioculturales. En la misma línea, podemos encontrar las vías por 

las que indígenas y organizaciones no gubernamentales han llegado a plantear la demanda 

autonómica. En primer lugar, cabe reiterar como una de las causas los Estados 

latinoamericanos artífices de un proyecto homogeneizante y excluyente, que poseen 

rasgos socioculturales heterogéneos; por lo que para poder transformarse en sociedades 

más justas, debe promover un cambio en las condiciones socioeconómicas desiguales y 

al mismo tiempo en las condiciones socioculturales también desiguales. El cambio en 

éstas ya supondría algún sistema de autonomía. La polemica del pensamiento nacional 

homogeneizante abre, por lo menos, una contingencia de discusión alrededor de otras 

alternativas incluyentes hacia la búsqueda de un nuevo tipo de Estado-nación que respete 

su propio carácter pluricultural28  
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 En este punto, puede entenderse la lucha constante de los indígenas por el 

reconocimiento de sus diferencias, y el respeto de sus derechos como pueblos indígenas. 

En segundo lugar, el aludido cambio teórico-político también ha dado paso a nuevas ideas 

y alternativas políticas que se discuten ampliamente y apuntan a cambios importantes; 

estando además hechos por los mismos indígenas. Esto no hubiera sido posible si aún 

persistiera firmemente la filosofía integracionista en nuestros países. Cada vez se acepta 

más la idea de que los grupos indígenas son los únicos que pueden decidir acerca de su 

destino, y que por supuesto pueden encontrar alternativas más allá de la integración o la 

desaparición de sus rasgos y valores.   

 Ahora estos pueblos pueden constituirse en fuerzas políticas y ser reconocidos 

como tales. Como señala Díaz-Polanco (1998) la autonomía es el recurso del que una 

sociedad puede valerse en un momento de su desarrollo concreto para resolver el conflicto 

étnico y es una alternativa planteada por los indígenas.  Desde los años 80, los indígenas 

han ido convirtiéndose en sujetos políticos y han presentado sus propias demandas 

cobrando visibilidad con sus demandas, siendo la autonomía uno de sus principales 

bastiones de lucha y la que presenta una mayor elaboración y desarrollo dentro de sus 

planteos, presentándose como una alternativa viable para estos grupos, sobre todo en 

cuanto a su relación con la sociedad y el Estado29. 

 Nadie duda que los estados multiénicos tienen la obligación de fomentar la unidad, 

pero no puede ser llamada nacional si no se la busca en todas sus facetas es decir no solo 

en lo político en desmedro de la unidad cultural. Sin olvidar que los derechos deben ser 

ejercidos sin dejar de considerar los de los otros pueblos y por otro lado debe mantenerse 

dentro de los fines para los cuales se ha establecido. Además, el Estado no se ha creado 

para hacer desaparecer a los pueblos que lo preexistían y constituir un nuevo pueblo. El 

Estado no se ha establecido con el fin de que se desarrolle a si mismo violando los 

derechos humanos de quienes lo componen. La idea de que el Estado existe por si y para 

si, a costa del sacrificio de personas y pueblos, pudo tal vez aceptarse en la época del Rey 

Sol, pero hoy no puede compaginarse de ninguna manera con el respeto a los derechos 
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humanos. Esa idea es puro totalitarismo e imperialismo, siendo aquello lo que predicaba 

la doctrina del fascismoitaliano 30.  

 El Estado se establece para proteger y desarrollar los derechos humanos de todos 

sus miembros sin exclusión con más razon si es de composición pluriética. Mantener y 

desarrollar pacífica y equitativamente las culturas de los diversos pueblos en su interior y 

defender a éstos contra una posible amenaza exterior es el fin principal para el que se 

establecen los Estados. La presencia de dos concepciones jurídicas y la superposición de 

dos estructuras de derecho, con predominio del derecho oficial chileno (que se distingue 

por ser esencialmente escrito, codificado, occidental y básicamente urbano, junto a otro 

derecho objetivo de profundas raíces ancestrales (que se destaca por estar sustentado en 

otros valores y en una cosmovisión diferente, es un factor más del fortalecimiento de los 

mecanismos de dominación que el Estado aplica en contra de las naciones originarias que 

habitamos dentro de sus fronteras.  Resurge y prospera hoy en Latinoamérica la 

reivindicación del derecho indígena, es decir, del convencimiento de que los pueblos 

olvidados tenemos nuestros propios sistemas jurídicos, los cuales de ser reconocidos y 

respetados pueden hacer sin duda un gran aporte al fortalecimiento mismo de la 

democracia31. 

La libre determinación también se opone a un modelo tradicionalista según lo 

señalado por Will Kymlicka (2011). Esta perspectiva afirma que el realtivismos cultural 

requeriría la preservación de la autenticidad y la pureza de las culturas, la cual se logra 

mediante el mantenimiento de la identidad de los grupos étnicos, cuyas practicas son 

entenedidas como tradicionales o sagradas. Sin embargo, esta posición es políticamente 

peligrosa por que implica que el desarrollo cualtural es normal y que el contacto 

intercultural es perjudicial, lo que justificaría sentimientos xenófobos, aislamiento 

forzado de grupos étnicos y la falta de respeto por los derechos individuales de los 

miembros del grupo (superposición del colectivo)32.   
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Contrariamente a la realidad dinámica y dialógica de las culturas la perspectiva 

tradicionalista no puede describirse como una defensa de los derechos culturales, sino 

más bien como el establecimientode deberes culturales, lo cual no es compatible con la 

concepción actual de los derechos humanos en el derecho internacional.Una comprensión 

de los derechos humanos en la que estos se reducena las libertades individuales impide, 

sin duda, reconocer los derechos a las libertades individuales impide, sin duda, reconocer 

los derechos colectivos de los pueblos indígenas como derechos humanos.   

Sinembargo, este enfoque reduccionista es insostenible, habida cuenta de que los 

seres humanos, por su naturaleza, son dependientes de la vida colectiva.  

 Además, existe una relación de interdependencia ycomplementariedad entre las 

diferentes dimensiones de los derechoshumanos. Por un lado, la protección de los 

derechos colectivos,que incluye el derecho a la libre determinación, permite la 

correctaaplicación de los derechos individuales de los pueblos indígenas e impidasu 

sometimiento a la dominación o asimilación.Por otro lado, cualquiersistema o institución 

propio de los Pueblos Indígenas, cuya existenciao continuación resulta posible por el 

reconocimiento de la libredeterminación, debe respetar los derechos humanos de cada 

persona indígena 33  

 Los derechos individuales son, al mismo tiempo, inspiración y restriccióndel 

derecho de la autodeterminación. Inspiración, porque el derecho a lalibre determinación 

se basa en el principio de igualdad entre las personasy  los  pueblos  que  se  opone  a  las  

ideas  de  jerarquía  o  superioridadracial  o  étnica,  lo  que  elimina  cualquier  derecho  

de  asimilación  osometimiento y restricción, porque el derecho a la libre determinaciónno  

afecta  a  las  otras  dimensiones  de  los  derechos  humanos,  por  loque  no  puede  

convertirse  en  una  justificación  para  la  violación  de  losderechos  individuales.  Por  

lo  tanto,  nadie  puede  invocar  la  diversidadcultural  para  vulnerar  los  derechos  

humanos  garantizados  por  elderecho internacional, ni para limitar su alcance, como se 

afirma en laobservación general del 21 del Comité de Derechos Económicos, Socialesy 

Culturales de las Naciones Unidas (ONU, 2009) y en el artículo 4 dela Declaración 

Universal sobre la Diversidad Cultural de las NacionesUnidas para la Educación, la 
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Ciencia y la Cultura (Esta idea puede ser llamada “el multiculturalismo liberal” 

(Kymlicka, 2011).Bajo   el   derecho   internacional, los   instrumentos   de   

diferentesorganizaciones reconocen la autodeterminación de los pueblos indígenas.Este 

estudio pondrá de relieve tres organizaciones internacionales, asaber:  la Organización 

Internacional del Trabajo (OIT), las NacionesUnidas (ONU) y la Organización de los 

Estados Americanos (OEA)34 

 La igualdad y el reconocimiento de que la mayoría de los grupos nacionales 

minoritarios son resultados de acuerdos históricos entre potencias que ignoraron a esos 

mismos grupos, y el valor de la diversidad cultural. Por otro lado, todo grupo nacional, 

en cuanto tiene conciencia de su historia y su diferencia, aspira a la independencia, a la 

conformación de un Estado plenamente soberano o acaso una forma pre estatal de 

gobierno, como una autonomía, por todo ello los pueblos indígenas se aferran a su 

identidad y a su derecho a no desaparecer 35 

 Las organizaciones indígenas han reivindicado en todos los foros internacionales 

y nacionales donde se hallan circunscriptos su voluntad de identificarse a sí mismo como 

indígenas y de ser reconocidos como tales, todos ellos han hecho escuchar su voz 

afirmando que “negar a las poblaciones indígenas el derecho a definirse a sí mismas es 

limitar su derecho a la libre determinación. Por lo que la autoidentificación aparece como 

un elemento decisivo en el reclamo de los Pueblos indígenas a participar en la definición 

sobre ellos mismos y de los derechos que le corresponden, reivindicando siempre su 

derecho a autodefinirse y autoregularse36. 

 Todo esto ha podido evidenciar que, dentro del Estado, la creación de espacios 

autónomos destinados a proyectar soluciones adecuadas a los problemas específicos de 

los Pueblos Indígenas, está cambiando el carácter de los mismos, las diferentes formas de 
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autonomía que se plantean no están dirigida a destruir las instituciones vigentes, sino a 

volverlas más flexibles y abiertas. 

Sin embargo, en la mayoría de los países latinoamericanos los Pueblos Indígenas, sufren 

carencias económicas y han sido socialmente discriminados, mientras que las sociedades 

occidentalizadas estan vinculadas al comercio y la sociedad de la información y han 

tenido siempre privilegios por el reconocimiento pleno de sus derechos 37  

 Así la noción de multiculturalidad representa las realidades geo-históricas, 

políticas, sociales, culturales de las sociedades indígenas de América Latina. Pero al 

mismo tiempo es evidente que las principales formas culturales de las comunidades se 

han desarrollado a partir de los intercambios singulares con las sociedades dominantes de 

los Estados nacionales. Se trata de intercambios que fueron producidos por relaciones 

generalmente violentas pormedio del comercio oel intercambio económico 38 

 Además, la transición entre las formas culturales y sociales, la violencia y también 

los acuerdos entre ambos tipos de sociedades revelaron la importancia de los intercambios 

comerciales y evidenciaron el aspecto intercultural de las relaciones y que ello no puede 

dissociarse por lo que se debe encontrar un punto intermdio de relacionamineto. Esto se 

demuestra, por ejemplo, en los encuentros y contactos entre los mapuches con 

comerciantes y misioneros, demostrandose así la necesidad de conservar entrato amigable 

entodoas las parates y de que es posible una interrelación pacífica 39.  

 Los instrumentos legales internacionales reflejan el reconocimiento de parte de 

las Naciones Unidas de que la autodeterminación es un pre requisito para el pleno goce 

de todos los derechos humanos fundamentales. Sin embargo, para la completa 

comprensión de su dimensión es importante tener el conocimiento sobre los instrumentos 
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que lo sustentan sobre todo la Carta de las Naciones Unidas y los Convenios 

Internacionales de Derechos Humanos en el contexto del proceso de descolonización de 

la posguerra40. 

 Los Pueblos Indígenas manifiestan que tiene el derecho a la autodeterminación, 

así como lo establece el derecho internacional. Estos pueblos por poseer una cultura única, 

historias y situaciones propias que generan un cúmulo de demandas muy particulares y 

aún hoy el derecho internacional con sus procesos y mecanismos no puede resolver. Es 

por ello que la simple garantía de la participación de los Pueblos indígenas dentro de la 

sociedad dominante, en base a la igualdad y la no discriminación, son insuficientes para 

adecuarlo a la realidad y al marco legal. Sin embargo, es un gran avance que la comunidad 

internacional a través de la declaración de los derechos de los pueblos indígenas lo 

reconozca pùblicamente y determine su responsabilidad para hacerlo viable. 

 

La protección jurídica de los Pueblos Indígenas.  

 Con la consagración en la década de 1990 de las movilizaciones indígenas 

latinoamericanas en donde la demanda era un régimen especialmente nuevo para los 

Pueblos Indígenas en materia de derechos humanos y de autonomía, surge un problema 

tan antiguo como complicado: la definición del indígena como sujeto jurídico. Por lo que 

debió analizarse seriamente las relaciones entre el Restado y los indígenas desde sus 

prácticas sociales, saber y formas jurídicas. Esta mostró la manera en que los operadores 

jurídicos resolvían en dos contextos específicos, el comunitario y el individual la 

dimensión sobre el comportamiento de las personas que reclama una identidad 41. 

 Ello se realiza, en primer lugar, guiado por un régimen antropológico que 

demuestra en base a las teorías de la generación las formas en la que el individuo se 

autodiferencia, definiendo al indígena como salvaje y se resuelve la incertidumbre 
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acudiendo al saber médico producido por psiquíatras forenses sobre la normalidad mental 

del indígena no civilizado. En segundo lugar, se analiza el régimen multicultural, que 

actualmente está siendo construido, el cual se basa en el discurso de los peritos 

antropólogos que proporcionan a los jueces el saber necesario sobre la alteridad cultural42  

Los desarrollos en el ámbito global de autodefinición de “Pueblos” contrastan con 

los procesos de adjudicaciones locales especialmente dentro de las comunidades que 

poseen poco contacto con las sociedades urbanas. El Convenio 169 de la OIT señala como 

uno de los criterios para la definición de los Pueblos Indígenas la auto identificación. El 

Artículo 1.2. del Convenio señala que “la conciencia de su identidad indígena o tribal 

deberá considerarse un criterio fundamental determinar los grupos a los que se aplican las 

disposiciones del presente Convenio” art. 1.2. (Organización Internacional del Trabajo, 

1989). 

 Asimismo, las Declaraciones de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los 

Pueblos Indígenas de septiembre de 2007 en su artículo 33 dispone que “los Pueblos 

Indígenas tienen derecho a determinar su propia identidad o pertenencia conforma a sus 

costumbres y tradiciones “Estas disposiciones señalan una forma un tanto distinta de 

“identificar” al indígena, en donde el criterio subjetivo adquiere mayor importancia43 

 En todo caso si se acepta que la realidad “indígena” es constituida por el discurso 

jurídico en relación con un saber científico, llegamos a la conclusión de que la identidad 

es una autodefinición del individuo no susceptible de interpretación objetiva. 
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La definición de quién es y quién no es indígena, ha sido también objeto de 

intensos debates. En los instrumentos internacionales como el Convenio 169 de la OIT 

aprobada en 1989 sobre Pueblos Indígenas y Tribales en países independientes, en el 

Proyecto de Declaración Universal sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas y el 

Proyecto de la Declaración Universal sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas, en 

preparación en las Naciones Unidas han adoptado definiciones similares. En ellos se 

define como indígenas a aquellos descendientes de los habitantes originarios de una 

región geográfica antes de la llegada de los primeros conquistadores y que han conservado 

sus características culturales, lingüísticas y de organización a través del tiempo, siendo 

además la auto identificación un acto muy autónomo  ya que normalmente son los 

miembros de estas comunidades quienes personalmente se autodefinen como tal en su 

propia concepción, recurriéndose en los casos de censos nacionales a las preguntas 

básicas sobre el idioma hablado, la región que habita, el origen materno y paterno y la 

autopercepción (Organización Internacional del Trabajo, 1989). 

 Las regiones que habitan los Pueblos indígenas es también una forma de 

autoidentificación, pues las comunidades aisladas en la mayoría de los casos viven en 

zonas muy poco hospitalarias e inaccesibles para el blanco, que son las que interactúan 

poco nada con la sociedad. Entonces, se sabe que los que habitan en las regiones menos 

acogedoras del continente como, las regiones montañosas áridas de los Andes, donde 

viven los quechuas y en Mesoamérica, los araucanos, en el Chaco paraguayo, los Mataco, 

guaraní, Mbya, y las zonas remotas de selva tropical de las cuencas del Amazonas y el 

Orinoco y de América Central, las etnias amazónicas, zonas en las que antiguamente estos 



fueron exterminados y obligados a  refugiarse en estos lugares  a fin de protegerse del 

hombre blanco 44. 

 La definición de “Pueblos Indígenas” es considerado como una comunidad 

histórica, con estructura interna, que ocupa o ha ocupado un espacio territorial, que 

comparte un idioma o lengua y tiene una cultura diferenciada al resto de la sociedad que 

conforma el país, dicen los tratadistas internacionales que la definición como tales es 

innecesaria a la hora de velar por la protección de sus derechos humanos, más aun 

teniendo en cuenta la inmensa diversidad de los pueblos indígenas de las Américas y del 

resto del mundo, una definición cerrada y estricta acarrearía el riesgo de ser muy rígida o 

amplia. El derecho internacional proporciona unos requisitos a fin de determinar si un 

grupo humano es o no pasible de ser considerado como “pueblo indígena” 45. 

 Al igual que el concepto “indígena”, aparecen otras interrogantes en torno a la 

definición de este vocablo, como quién puede decidir sobre la identidad de un Pueblo y 

de sus componentes, donde la respuesta obligada parece ser que sólo sus propios 

miembros pueden conocer y decidir quiénes pertenecen a un grupo y al mismo tiempo se 

puede afirmar que solo sus integrantes gozan del derecho de definirse como miembros de 

ese colectivo. Este es precisamente el derecho que reclaman los Pueblos Indígenas, la 

libertad de autodefinirse y lo que en ella esta intrínseca es la identidad cultural del grupo. 

Ser indígena significa sentirse parte integrante de la herencia cultural que les ha llegado 

desde sus ancestros. Significa también reconocerse a sí mismo como perteneciente al 

grupo cultural indígena y reclamarse como miembro de ese pueblo. El concepto indígena 
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está basado también en la identificación colectiva que el propio pueblo indígena pueda 

hacer de sí mismo y por lo tanto de cada uno de sus miembros. 

El auto reconocimiento, es decir, el derecho de la comunidad a definir sus propios 

miembros, es un ejercicio de identidad colectiva indígena. En definitiva, lo que define a 

un pueblo indígena y determina su visión holística del mundo es la concepción que él 

tiene de sí mismo. Solo lo propios indígenas pueden determinar quienes comparten sus 

valores cosmogónicos 46. 

 El Convenio 169 de la OIT,  que tiene elaborada una serie de criterios relevantes 

para definir tanto a los pueblos indígenas como a un pueblo tribal, así en el artículo 1.1.b. 

dispone que; el Convenio 169 será aplicado a dichos pueblos en países que sean 

independientes, considerados indígenas por: descender  de poblaciones que habitan en el 

país o en una región geográfica a la que pertenece el país en la época de la conquista o 

colonización o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y que cualquiera que 

sea su situación jurídica, conservan todos sus instituciones sociales propias, económicas, 

culturales y políticas, o parte de ellas. El Convenio señala además, que existen ciertos 

factores a tener en cuenta, a la hora de comprender los conceptos de; “indígena “y 

“pueblos indígenas” y son: 1) tiempo prolongado de uso de un territorio específico, 2) 

Mantenimiento voluntario de una especificidad cultural, que puede incluir el idioma o la 

lengua, organización social o modos de producción, religión, formas o instituciones 

jurídicas, representación de valores; 3) auto identificación, así como el reconocimiento 

de parte de otros grupos o autoridades estatales, como comunidades diferenciadas, 4) 

algún tipo de experiencia de subyugación, marginación, de exclusión o discriminación, 
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ya sea por condiciones que persistan o no. Estos elementos pueden estar presentes en 

mayor o menor medida permitiendo la definición inclusiva o comprensiva del concepto 

de “indígena” y “Pueblo Indígena” 47. 

 Es muy importante precisar la definición de lo que se entiende por Pueblos 

Indígenas porque ello permite comprender de una manera más racional haciendo que se 

aparecen sus características distintivas del resto y su estatus como tal ya que ha sido una 

demanda constante de estos pueblos, la diferenciación del resto de los ciudadanos.  Ello 

es así porque solo con un lenguaje diferenciado podemos comprender e interpretar sus 

demandas de autogobierno de autodeterminación y de representación y participación 

desde el punto de vista de la propiedad y pertenencia colectiva. Y porque además debe 

tomarse en cuenta que el Estado tiene derecho a la seguridad jurídica frente a las 

obligaciones internacionales y que debe conocer al sujeto receptor de estos derechos para 

protegerlo. 

Conclusiones del capitulo 

 Es evidente que en el marco del constitucionalismo social los estados 

reconocieron al sujeto colectivo indígena, siendo solo reconocidos como comunidades o 

etnias y no propiamente como Pueblos. El reconocimiento de las costumbres indígenas 

así como de formas subordinadas de justicia indígena significaron falencias que no 

constituyeron el reconocimiento del derecho indígena  o del pluralismo jurídico. 

Ese reconocimiento de la diversidad étnica y cultural, implica el reconocimiento 

como sujeto de derecho a los Pueblos Indígenas que se autodefinen como tales con una 

identidad propia que nace de su origen, procedencia o de su lengua. Los derechos 

fundamentales de los pueblos Inígenas no deben confundirse con los derechos humanos. 

El Pueblo indígena es un sujeto colectivo y no una simple sumatoria de sujetos 

individuales que comparten los mismos derechos o intereses difusos o colectivos. Los 
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Pueblos Indígenas gozan de derechos humanos llamados derechos colectivos pero ademas 

de estos derechos establecidos lo poseen como ciudadanos comunes dentro de cada 

nación. 

Los constantes reclamos indígenas por sus tierras ancestrales,  por sus recurso 

naturales por un medio ambiente sano, por el reconocimiento de su organización social, 

por sus estructuras políticas propias, por sisitemas agrícolas sustentables, por la lucha d 

ela soberania estal frente a las trasnacionales, por sus identidad y la capacidad de 

autodefinirse, son justificaciones morales que hacen valedera la lucha indígena asumidos 

hoy por los sectores no indígenas. 

Los avances alacanzados por los pueblos indígenas en América Latina, en el 

discurso político y social contemporáneo, son delimitados como procesos de autonomia 

con grandes posibilidades futuras. 

Por su naturaleza la autonomía indígena no tiene analogías. La autonomía se 

ocupa de atender e integrar y no excluir componentes culturales heterogéneos con 

capacidad para resguardar y proteger derechos que atañen a todos desde la acción d elos 

gobiernos locales y de organizacioneds análogas.  

A nivel internacional se aprecian los avances democráticos d ela spropuestas 

indígenas. Hoy dia los avances sobre Multiculturalidad y autonomía son una condición 

necesaria para la sustentabilidad de Améric Latina. Los conceptos que tiene que ver con 

la correlación entre los seres humanos y la sociedad, el medio ambiente y el estado, son 

aprovechados por el pensamiento políticos de los indígenas con insuficiencia 

sistemáticasin embargo en su proceso de similacion y experiencia constante, los indígenas 

lo emplean de forma  coherente. 

La consigna  parece ser; libertad, identidad, tierra y cultura, estas son las nociones 

que le permiten avanzar en su proyectom político y social. Estos conceptos 

interrrelacionadas en interdependientes en principio, con diferencias de contendio cultural 

y ciertas limitaciones teóricas coayuban a generar verdaderas ideas de pluralismo juridico 

buscado por los pueblos indígenas para hallar un espacio de diáligo donde se reconozcan 

sus individualidades y diferencias.Todas las culturas estan dotadas de valores específicos, 

aptos para desarrollarse siempre que se parta de que del principio de igualdad de las 

culturas supone la igualdad de los pueblos.  

Hasta hace pocos años, a los indígenas les esperaba un destino anónimo en el que 

solo eran visibles las vejaciones, las pobrezas y el mesnoprecio de sus culturas. En pocos 

años los pueblos indígenas sea han convertido en sujetos de su propio destino y van 



haciendo valer sus derechos colectivos. En lo que constituye una práctica democrática 

ejemplar en el país, han propuesto sus organizaciones la constitución de un estado 

diferente, un estado que posibilite la igualdad de condiciones de vida no solo para todas 

las nacionalidades y pueblos, sini a todos los sectores excluidos del país. La imposibilidad 

de seguir negando la presencia de pueblos diversos, de distintas culturas, en una misma 

realidad estatal, ha de llevarnos a poder entender que es posible concebir una organización 

política basada en la coexistencia de una pluralidad jurídica fruto de distintos sujetos 

colectivos. Sujetos que en su libre determinación optan por conformar un espacio común 

de convivencia, respetuoso de sus identidades, pero a la vez capaz de englobarlos 

permitiendo un diálogo intercultural entre iguales que fundamente la legitimidad de los 

poderes. 

RECONOCIMIENTOS INTERNACIONALES 
 
El Convenio 107/57 y la Ley 904/81en Paraguay 

 En la presentación del Convenio 107 se puede leer que la Conferencia general de 

la Organización internacional del Trabajo (OIT) “afirma que todos los seres humanos 

tienen derecho a perseguir su bienestar material y su desarrollo espiritual en condiciones 

de libertad y dignidad, de seguridad económica e igualdad de oportunidades. 

 El Convenio 107 relativo a la protección e integración de las Poblaciones 

Indígenas y de otras poblaciones tribuales y Semi-Tribuales en los países independientes 

existen poblaciones indígenas, tribuales y semitribuales que se hallan es estado salvaje o 

no se hallan integrados todavía a la sociedad envolvente cuya situación económica, social 

y cultural les dificulta servirse plenamente de los derechos y la pertinencia de que 

disfruten de ellos otras étnias o comunidades o población. Esta circunstancia hace pensar 

que el Convenio 107 fue una resolución que contemplo un mayor reconocimiento a las 

minorías y en parte gracias al proceso de independencia de los países africanos que tuvo 

lugar en las décadas de los 50 o 60, hecho que extendío a los Pueblos Indígenasa de 

América independizadas en el siglo XVIII Y XIX. No obstante, la mayoría de los países 



latinoamericanos ratificaron el Convenio ya que sin duada los Pueblos originarios de la 

región no podían estar excluidos de los beneficios de sus derechos 48 

 La adopción de este instrumento llevaba consigo la intención de solucionar la 

participación laboral de los miembros de los Pueblos Indígenas que querían integrarse y 

revelaba un espíritu proteccionista y de asimilación, y ello se debe al tiempo en que el 

instrumento fue formulado y éste precede al Pacto Intenacional de los Derechos 

económicos, Sociales y Culturales y también al Pacto Internacional de los Derechos 

Civiles y Políticos. 

 En el Convenio 107 por primera vez, a nivel internacional, utilizó el concepto de 

población indígena como colectividad y se entendió que los miembros de dicha 

colectividad tienen derechos como cualquier ciudadano común y que además tienen una 

serie de derechos específicos como lo es el derecho colectivo a la tierra, el derecho a la 

educación y a la lengua materna. Algo muy importante en este instrumento es que se 

reconoce por primera vez también el derecho consuetudinario como tal, es decir reconoce 

las costumbres y las formas en que los pueblos resuelven tradicionalmente una serie de 

conflictos en la comunidad.  La dificultad de este Convenio es que se enfocaba en asimilar 

a los indígenas e intentar integrarlos provocando una imagen paternalista del Estado hacia 

ellos que finalmente se vio como una idea de socavarlos y así lograr su desaparición como 

tal49. 

El Convenio 107, reconocía la complejidad de los grupos mestizados como no 

“integrados en la colectividad nacionaly próximos a perder sus características 

tribualesEste objetivo cohesionador atravesaba el espíritu de todos los artículos 
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demandando la implicación de los gobiernos en programas de protección e integración 

progresiva en la vida de sus respectivos países, mejorando el nivel de vida y procurando 

las mismas oportunidades de las que gozaban otros sectores sociales. Asimismo, se 

consideraba prioritaria la protección de los valores culturales y religiosos en tanto que se 

adaptasen a nuevas condiciones de laborales y vitales. Las comunidades indígenas podían 

conservar sus usos y costumbres mientras no fueran “incompatibles con el ordenamiento 

jurídico nacional o los objetivos de los programas de integración. Las garantías 

constitucionales o la aplicación del habeas corpus forman parte de las recomendaciones 

dadas en el Convenio, así como evitar la cárcel en caso de delito y optar por programas 

educacionales de readaptación. El Convenio también se fijaba en los abusos laborales y 

prohibía la prestación de servicios personales; aunque la encomienda y las obvenciones 

eclesiásticas habían sido abolidas por la Constitución gaditana de 1812, las 

arbitrariedades perpetradas con el trabajo de los indígenas. 

La lucha infinita de las poblaciones originarias americanas ha sido una línea 

continua hasta el presente. Junto con el interés por las condiciones laborales, la tenencia 

de la tierra es otro de los puntos sensibles del Convenio al reconocer que su explotación 

era un derecho colectivo o individual, sobre todo porque se consideraba que era 

legítimamente de su propiedad, excluyendo la explotación del subsuelo, controlado por 

las autoridades que determinaban el traslado de las poblaciones siempre y cuando se 

considerase que la explotación del mismo representaba un rubro estratégico para el 

desarrollo económico del país. De la misma manera, recomendaba la protección de las 

tierras de las comunidades indígenas del expolio bajo engaños de individuos foráneos, 

yendo más allá, al solicitar a los gobiernos que se aumentara dicha dotación parcelaria en 

caso de crecimiento demográfico. 



El Convenio, como es obvio, prestaba especial atención a las condiciones de 

empleo de este colectivo, incidiendo en varios aspectos: admisión no discriminatoria, 

incluso para puestos cualificados, equidad salarial con trabajadores no indígenas, 

organización en sindicatos y negociación de la contratación colectiva, asistencia médica, 

seguridad en el trabajo, derecho a la vivienda y a la indemnización en el caso de accidente. 

Se protegía el trabajo artesanal y la promoción de la formación profesional y la educación, 

previo estudio etnográfico de las necesidades y desarrollo de los distintos grupos étnicos. 

Se hacía una recomendación explícita para traducir a las lenguas indígenas la información 

relativa a los derechos laborales y los servicios sociales. Se garantizaba la educación 

bilingüe y la protección de la lengua materna y, en la línea del espíritu que emanaba del 

Convenio, una educación inclusiva, eso sí, con prevención de posibles reacciones racistas 

a la integración de los niños en los centros de educación nacional. La alfabetización en 

lenguas indígenas supuso el nacimiento de instituciones tan representativas como los 

institutos indigenistas, implicados activamente en la educación bilingüe con programas 

educativos intensivos. La salud era, asimismo, una preocupación prioritaria para la OIT, 

que instaba a que los gobiernos acogieran a los indígenas en los sistemas de seguridad 

social y que facilitaran el acceso a la sanidad pública a los trabajadores y a sus familias. 

El Convenio 107 impondría una difusión más amplia de la situación de 

subalternidad a la que estaban expuestas las culturas originarias32. A pesar de su carácter 

paternalista y asimilacionista, se ratificó por 27 países, en su mayor parte 

latinoamericanos, y supuso el primer paso para abrir un intenso debate sobre sus derechos. 

 Paraguay ratificó el Convenio 107 en 1958 y en ese mismo año por Decreto 134 

se creó el Departamento de Asuntos indígenas (DAI)en dependencia del Ministerio de 

Defensa Nacional con el objeto de centralizar las actividades indigenistas del país, que 

sin lugar a dudas fue creado con el espíritu integracionista iniciado por el Convenio 107. 



Cuando acontece la guerra del Chaco 1932-1935, guerra entre Paraguay y Bolivia 

esta situación sitúa por primera vez al ejército paraguayo en territorio indígena lo cual 

genera que el Chaco fuera declarada zona militar, por lo que se genera una articulación 

entre el ejército paraguayo y los pueblos indígenas en zona de guerra, ello continuaría 

hasta la década de los noventa. (Prieto, 2006). En 1981 se promulga en Paraguay la Ley 

904, el Estatuto de las Comunidades indígenas, primera legislación especializada sobre 

los derechos indígenas, luego en el año 1097, exclusivamente sobre tierras. Por la Ley 

904 se establece la creación del Instituto paraguayo del Indígena, INDI. 

 Esta Ley 904 tiene la excelencia de haber sido formulada en consenso con los 

líderes indígenas, las organizaciones no gubernamentales y las misiones religiosas y este 

órgano sustituyo al DAI, se mantuvo en la nueva ley su subordinación al Ministerio de 

Defensa Nacional, que vale decir no tenía ningún vínculo sino el antecedente de la 

contienda chaqueña, y ella duró 60 años y solo cambio con la modificación parcial del 

Estatuto de las Comunidades Indígenas por Ley 919 del año 1996, al establecer que las 

relaciones del Instituto Paraguayo del Indígena (INDI) con el Poder Ejecutivo serían 

mantenidas por medio del Ministerio de Educación y Cultura pudiendo además establecer 

vínculos directos con otros poderes del Estado o dependencia del Gobierno Nacional. Es 

acertado pensar que este cambio de interlocutor se haya realizado mayormente por la 

gestión de organizaciones indigenistas pero la ratificación por el Paraguay del Convenio 

169 de la OIT, en el año 1993 es el que sin lugar a dudas marco una línea política 

indigenista liberadora para la utonomía cultural y social de los Pueblos Indígenas 50 (Yore, 

2015). 
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El Convenio 169, su ratificación en el Paraguay y la justicia indígena diferenciada 

en Latinoamérica. 

 El 17 de Junio de 1989 la Conferencia Internacional del Trabajo congregada en 

Ginebra en su septuagésima sexta reunión aprobó el Convenio 169 sobre los Pueblos 

Indígenas y Tribales en Países Independientes que es consecuencia de la revisión que 

sufrió el Convenio 107 sobre Poblaciones Indígenas y Tribales de la Organización 

Internacional del Trabajo, este  Convenio entro en vigor el 1 de septiembre de 1981, desde 

entonces ha sido ratificada por 22 Estados, 15 de ellos en América Latina, organizado 

estructuralmente con un preámbulo y cuarenta y cuatro artículos. Este Convenio 

reconoció a los Pueblos Indígenas como tales, así como un conjunto de derechos 

colectivos de carácter político, territorial, económico, social, y cultural. 

La  Constitución Nacional de la República del Paraguay, vigente desde el año 

1992 establece en su artículo 137 el orden de prelación de las normas jurídicas, este orden 

está encabezado por la Carta Magna, seguida por los tratados y convenios internacionales 

aprobados y ratificados, las leyes dictadas por el Congreso y otras disposiciones jurídicas 

de inferior jerarquía, sancionada en su consecuencia, integran el derecho positivo 

nacional en el orden de prelación enunciado, por efecto de esta disposición constitucional 

el Convenio 169 pasa a ocupar el segundo lugar en el orden de prelación de las leyes , ya 

que por expresa disposición del artículo 141 de la Constitución Nacional, en concordancia 

con el artículo 137, el Convenio se halla en el rango de la legislación nacional en segundo 

lugar después de la constitución Nacional, y en el rango superior a las demás leyes del 

país, las que quedan subordinadas al mismo 51. 
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 El Convenio es categórico al establecer que los indígenas deberán gozan 

plenamente de los derechos humanos y libertades fundamentales, sin obstáculos ni 

discriminación. Ellas se aplicarán a hombres y mujeres de los pueblos interesados. El 

vocablo “pueblos interesados” se utiliza para determinar que si un pueblo no está de 

acuerdo con suscribirse al Convenio no se los puede obligar ya que esto significa el 

respeto a su autodeterminación. 

 Al ratificar un convenio, un Estado se compromete a adecuar la legislación 

nacional y a desarrollar las acciones pertinentes de acuerdo a las disposiciones contenidas 

en el Convenio, además se compromete a informar periódicamente sobre su aplicación y 

a responder las preguntas, observaciones o sugerencias que la Comisión de Expertos de 

la Aplicación del Convenios y Recomendaciones de la OIT. 

 En este trabajo nos referiremos al aspecto del ejercicio de la justicia indígena a 

pesar de que el Paraguay ha tenido la iniciativa innovadora de incluir aspectos muy 

especiales en el tratamiento jurídico de las poblaciones indígenas en su constitución y en 

el sistema procesal penal, ello no ha sido recabado con importancia por la comunidad 

internacional, de todas maneras, nos interesa revisar las cuestiones relacionadas a la 

aplicación de la ley y la costumbre desde la mirada del Convenio 169. 

 El Convenio habilita a los pueblos indígenas a conservar sus costumbres e 

instituciones propias,  consagrado en el artículo 8.2, esto implica que los Estados deberán 

reconocer las instuciones u organizaciones propias y los sistemas jurídicos (normas y 

procedimientos) con los que cuentan los pueblos indígenas en el marco del ejercicio de 

sus derechos a la autonomía para regular su convivencia, es decir los Estados deben 

reconocer el derecho de los Pueblos Indígenas a ejercer justicia en sus territorios de 

acuerdo  a sus propias prácticas, usos y costumbres,  a ese respecto la constitución 

nacional paraguaya en sus artículo 63 establece que el Convenio al igual que la 



Constitución condiciona el ejercicio de esta autonomía a que estas prácticas no sean 

incompatibles con los derechos fundamentales ni con los derechos humanos  y agrega que 

los estados deben arbitrar los medios para solucionar los conflictos que puedan surgir en 

la aplicación de esta principio. El Convenio obliga a  los Estados a que al aplicar la 

legislación nacional a los pueblos interesados se tomen debidamente en consideración sus 

costumbres o sus derechos consuetudinarios ( art. 8.1), también obliga a los Estados a 

reconocer a los miembros de estos pueblos los mismos derechos que le son reconocidos 

a todos los ciudadanos del país (8.3), es decir que los indígenas pueden ejercer los mismos 

derechos y deberes que otros ciudadanos del país, deberán respetarse los métodos  a los 

que los pueblos interesados recurren tradicionalmente para la represión de los delitos 

cometidos por sus miembros (art. 9.1) siempre que sean compatibles con los derechos 

humanos, así también cuando las autoridades nacionales están llamadas a emitir 

pronunciamientos sobre delitos penales deberán tener en cuenta las costumbres de dichos 

pueblos en la materia (art.9.2) y que al imponerse sanciones penales de acuerdo a la 

legislación general de indígenas deberán tenerse en cuenta sus características económicas, 

sociales y culturales (art.10.1) y dar preferencia a tipos de  sanción distintos del 

encarcelamiento (art. 10.2)52. 

 El acceso a la justicia también es un tema importante tratado por el Convenio, 

donde se reconoce que: “Estos deberán tener protección contra la violación a sus derechos 

y poder iniciar procedimientos legales, sea personalmente o por medio de sus 

representantes o conductos representativos, para asegurar el respeto efectivos de tales 

derechos” (Ley 234, 1993, art. 12), agrega además que los estados deberán tomar las 

                                                
52 Courtis, Christian. "Apuntes sobre la aplicación del Convenio 169 de la OIT sobre 
pueblos indígenas por los tribunales de América Latina." Sur. Revista Internacional de 
Derechos Humanos 6.10 2009, p. 53-81. 
 
 



medidas necesarias para garantizar que los miembros de dichos pueblos puedan 

comprender y hacerse comprender en procedimientos legales, facilitándoles si fuere 

necesario interpretes u otros medios eficaces, teniendo así acceso a la información y 

puedan comprender los contenidos y procedimientos legales y contar con una defensa 

adecuada ante las instancias y autoridades judiciales. 

 En el Paraguay existen actualmente 531 comunidades, 241 aldeas y 54 núcleos 

familiares. Las cuales hacen necesaria la utilización constante de intérpretes a fin de dar 

cumplimiento a este cometido, tema que abordaremos en mayor profundidad en otro 

punto de este trabajo. 

 El Convenio 169 tuvo su repercusión en Paraguay, así en el año 1993 el Congreso 

ratificó el Convenio 169, por Ley Nº 234, sin reserva alguna, lo que compromete al Estado 

a su aplicación in extenso. El texto del Convenio fue reconocido en el Paraguay mucho 

antes de su ratificación, ya que lo manejaban las delegaciones de la OIT, los indígenas lo 

comentaban, lo conocían los indigenistas y lo difundían. Por esta razón no es extraño que 

antes de esta ratificación el Estado paraguayo ya se hubiera actualizado en la nueva 

tendencia de los derechos indígenas, con el Capítulo V de la Constitución Nacional sobre 

los pueblos Indígenas, sancionada en el año 1992 53(Yore, 2015). 

 La nueva carta política incorporó los principios de identidad y de participación 

consagrados en el Convenio 169 y elevo a rango constitucional varias disposiciones 

contenidas en el Estatuto de las Comunidades Indígenas. En realidad, los constituyentes 

se inspiraron en el texto del Convenio 169 y la ley 904/81. 

                                                
53 Yore, Noyme. Compendio Legal referente a Pueblos Indígenas. Asunción, Paraguay:, 
Ministerio de la Defensa Pública, 2015, p. 16-21 

 
 



Un aspecto relevante de la nueva Carta política constituye el reconocimiento de la 

diversidad cultural del Paraguay, al declarar que el “Paraguay es un país multicultural y 

bilingüe” y al utilizar la palabra “pueblos indígenas “en el capítulo consagrado a los 

derechos indígenas. 

 Esta mirada de la Constitución paraguaya, articulada al concepto de identidad 

desarrollado en el Convenio 169, permite desarrollar en la legislación positiva el principio 

de diversidad cultural y paulatinamente la sociedad comenzó a asimilar el principio de 

diversidad de los pueblos indígenas 54 

 El texto del Convenio 169, combinados con los principios constitucionales, ha 

venido a llenar un gran vacío en el concepto de identidad de los pueblos, de sus artículos 

sobre tierras y territorios se desprende claramente la propuesta para los Estados Partes de 

contemplar los modelos territoriales de cada pueblo, realidad que hasta hoy ha estado 

encubierto en la legislación positiva de los países 55. 

 Existe actualmente países que poseen justicia indígena diferenciada es decirque 

son digno de destacar pues en ellas se da cumplimineto rel a lo estipulado en el Convenio 

169 de la OIT.  En la propia constitución se reconoce a estos Pueblos Indígenas la 

facualtad de imponer su derecho consuetudinario dentro de sus comunidades.Esta 

cirucunstancia esta incorporada dentro de sus propias constituciones como son los casos 

de Colombia y Ecuador que distinguen y protegen la diversidad étnica. En ella, los 

territorios indígenas son legitimados como entidades territoriales disponiéndose que serán 

                                                
54 Prieto, Esther (2006). Derechos Humanos de los Pueblos Indígenas en el marco del 
convenio 169 de la OIT, Asunción, Iniciativa Amotocodie, 2006, p.28-41  
 
 
55 Carmona Caldera, Cristóbal. "Tomando los derechos colectivos en serio: el derecho a 
consulta previa del Convenio 169 de la OIT y las instituciones representativas de los 
pueblos indígenas." Ius et Praxis 19.2 2013, p. 301-334. 
 



gobernados por autoridades propias  designadas según los usos y las costumbres de sus 

comunidades, asi también se les reconoce facultad de administración de justicia, que sus 

autoridades pueden ejercer con funciones jurisdiccionales dentro de su ámbito territorial, 

de conformidad a sus propias normas y procedimientos siempre que no sean contrarias a 

la contitución y las leyes de la República.Asegurando que la ley establecerá las formas de 

coordinación de esta jurisdicción especial con el sistema judicial nacional, que a la fecha 

no ha sido operda así y ello ha acarreado muchas interpretaciones de la Corte 

Constitucional de Colombia poe ejemploen los casos que han sido judicializados, 

expresando que el ejercicio de la jurisdicción indígena no está supeditado a la expedición 

de una ley que la habilite. Aún con este avance en la jurisprudencia colombiana ello no 

ha sido suficiente para evitar que los líderes y las autoridades indígenas sean víctimas de 

la criminalización por el ejercicio de este derecho56 

 Ecuador, en la vanguardia de la aplicación de la jurisdicción indígena 

independiente a la ordinaria, que a través de sus movimientos indígenas ha logrado dos 

asambleas constituyentes reconociendo el derecho a la jurisdicción indígena, en base a su 

tradición ancestral y su derecho propio dentro de su ámbito territorial aseverando 

igualmente que no deben ser contrarias a la constitución y los derechos humanos 

reconocidos en los instrumentos internacionales. 

 Este país, ha entrado en este debate de la jurisdicción indígena a partir de lo que 

expresa el art. 171 de su constitución, que ha iniciado un camino de incertidumbre en su 

aplicación, por el hecho de que ella reza que la jurisdicción indígena puede crear, 

desarrollar y aplicar su derecho propio o consuetudinario, y ello dio origen a la pregunta 

                                                
56 Semper, Frank. “Los derechos de los pueblos indígenas de Colombia en la 
jurisprudencia de la Corte Constitucional”. Anuario de derecho constitucional 
latinoamericano 2, 2006, p.762-778. 

 



de si los casos puestos a consideración dentro del territorio indígena ya no pueden ser 

llevados nuevamente a la jurisdicción ordinaria por el principio del nom bisn in idem, pro 

jurisdicción indígena e interpretación intercultural y la declinación de las competencias 

cuando las autoridades indígenas soliciten su competencia y la demuestren, la ley dejo así 

la posibilidad de que la persona que esté en desacuerdo con la decisión de la jurisdicción 

indígena recurra ante la Corte57. 

 Aún así todas estas incertidumbres que han nacido con la implementación de la 

justicia indígena en la experiencia ecuatoriana, ha generado que en su oportunidad el 

presidente Rafael Correa haya solicitado a la Corte aclaraciones con relación a; Cual es 

el ámbito de la jurisdicción indígena reconocida por la Constitución, ¿en que territorio?, 

a que personas? y ¿qué tipos de conflictos pueden ventilarse en el fuero indígena?,  y si 

aquellos asuntos resueltos por la jurisdicción indígena ya no pueden ser tratados por la 

justicia ordinaria?. Preguntas que aún no han sido resueltas por la Corte. Estos hechos 

han enfrentado a la justicia indígena con la justicia ordinaria y son una experiencia 

aleccionadora para todos los países que evalúan la posibilidad de abrirse a esta 

alternativa58 (Flores, 2011). 

 Aparece en enla declaración de Principios de los Pueblos Indígenas de la 

Organización de las Naciones Unidas, países como Colombia, que tienen población 

indígena, se negaron a suscribir dicho documento a pesar de que en materia constitucional 

ha sido el Estado adalid en el establecimiento de un verdadero Estado Social de Derecho. 

                                                
57 Fernández, Raúl  Llasag. Derechos Colectivos y Administrción de Justicia Indígena. 
Universidad Andina Simón Bolivar, 2002, p.1-2 

 
58 Flores, Rodrigo. S. León, “Un clasico a revisión: Ciudadanía multicultural, de Will 
Kymlicka”. Revista Mexicana de Análisis Político y Administración Pública, México, 
2015 p- 245-248. 

 



Es decir, podemos apreciar dos discursos diferentes en el mismo Estado sobre Derecho 

Humanos. 

 La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en casos sometidos a su 

conocimiento, al igual que tribunales y Cortes Constitucionales, aplican criterios técnicos 

para examinar y resolver de forma justa los casos en cuestiones indígenas. Por lo general 

con relación a los Derechos Humanos será eurocéntrica, universalizante, no relatisvista 

ni ancestral, prejuicio que eclosiona en una visión imperante de una cultura que minimiza 

a la cultura indígena, viéndola siempre, salvaje, aborigen e incivilizada59 (Guartambel, 

2006). 
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INTRODUCCIÓN 
 

Partiendo de la idea de que el derecho es un sistema en constante transformación 

como lo afirma el profesor de la universidad de derecho de la Unam, Mauricio Ivan del 

Toro Huerta. Esto ha generado  la creación de nuevos procesos de producción normativa 

dando inicio a un nuevo escenario internacional.  Cada vez mas los nuevos portentos que 

se presentan en la comunidad internacional reclaman para sí un tratamiento diferenciado. 

Así pasa con la creciente internalización de los Derecho Humanos y su trascendencia en 

el medio habitual  de la soberanía y el dominio cauteloso;  en las llamadas intervenciones 

humanitarias; en la creación de instituciones supranacionales políticas o judiciales, como 

la Corte Penal Internacional, o el proceso de unificación de Europa, en el derecho al 

desarrollo, en la protección del medio ambiente, la cuestión del cambio climático y la 

protección de la capa de ozono, en el avance biotecnológico y los recursos genómicos, 

(convenio sobre diversidad biológica), en la creciente dificultad por suministros de agua 

potable, el progreso de la comunicación y la internet 1.  

El orden jurídico internacional esta integrado por normas que regulan las relaciones entre 

los diferentes sujetos internacionales. Fundado en la igualdad soberana de los Estados, 

éstos son capaces de obligarse manifestando su voluntad en forma coordinada para ello, 

los miembros de la comunidad internacional pueden acordar nuevas formas para crear el 

derecho de gentes por que el orden jurídico internacional no constituye un orden cerrado2. 

Según lo afirmado anteriormente hay quienes estiman que taales acuerdos no vinculantes 

permanecen en el ámbito de los compromisos políticos, aunque no por ello carecen de 

importancia, pero nunca en el mundo de lo jurídico. Otros autores afirman que cunado las 

instituciones estan de acuerdo a cooperar dan su consentimiento a determinados acuerdos, 

éstos tiene plena fuerza jurídica. Y en un término intermedio se situa quienes no puede 

dar una respuesta general al problema al ser decisiva la internacionalidad de los actores 

en cada proceso 3. 

                                                
1 Del Toro Huerta Mauricio Iván. El fenómeno del soft law y las nuevas perspectivas del derecho 
internacional. Anuario mexicano de derecho internacional, 2006, vol. 6, p.513-549 
  
2  Gonzlalez Martin, Nuria. Derecho internacional privado en América Latina: De Hard a Soft Law. Anuario 
mexicano de derecho internacional, 2011, vol.11, p.393-405. 
 
3 Alarcón García, Gloria. El soft law en nuestro sistema de fuentes, Universidad de Murcia, 2010, p.7-8 



El presente trabajo pretende brevemente analizar el Soft Law como fuente del 

derecho internacional y como puente entre los tratados y la costumbre. Y como práctica 

negocial internacional desde su aspecto conceptual, funciones y tipología. 

 

El Soft  Law Como Fuente del Derecho 
 
  Con la reestructuración de la sociedad internacional a partir de la segunda 

postguerra han surgido cambios fundamentales a lo largo del siglo XX, envueltos por 

fenómenos complicados como la globalización y el nacimiento de nuevos 

unilateralismos. Estos cambios iniciaron la fundación de la Organización de las  Naciones 

Unidas y otras de carácter regional, así como la creación constante de nuevos organismos 

y agencias internacionales de cooperación en el proceso de descolonización y de 

autodeterminación de los pueblos y el nacimiento de nuevos Estados dentro de la 

comunidad internacional con representación en la Asamblea General de las Naciones 

Unidas. Estos fenómenos han impactado en el sistema internacional, especialmente en lo 

referente al proceso de globalización mundial, la aaparición en la escena internacional de 

las empresas transnacionales y el impacto criminal de mafias transnacionales como el 

narcotráfico y el terrorismo 4. 

No obstante, todo ello ha hecho que el Derecho Internacional conserve sus principios 

fundamentales, habiendo tenido que incorporla en su dinámica, nuevos actores y sujetos 

internacionales y reconocer nuevas situaciones también teniendo que ampliar su campo 

de aplicación hacia otros ámbitos antes considerados domésticos, como los espacios 

marinos, la Antártica, el espacio ultraterrestre y la luna5.  

 

Y es aquí donde nace y se desarrolla el llamado soft law o weak law, o derecho 

flexible, o pre-derecho, la discución en torno a ello se instala en el vasto contexto de la 

permanente reflexión de las fuentes del derecho internacional público .   

Por lo que la expresión de soft law ha ganado terreno y se presenta dentro de la 

doctrina como una parte que si bien no termina de ensamblar en la trama del derecho 

                                                
4 Lagos, Enrique. Algunas tendencias del Derecho internacional a los principios del siglo XXI, Colombia, 
2016, Ceja.  
 
5 Del Toro Huerta Mauricio Iván. El fenómeno del soft law y las nuevas perspectivas del derecho 
internacional. Anuario mexicano de Derecho internacional, 2006, vol.6, p. 513 546 
 



internacional contemporáneo se ha instalado en le debate académico sobre los problemas 

de la formación de las obligaciones internacionales6. Paradójicamente a todo lo ya 

afirmado en el Derecho Internacional difícilmente se halle algún documento en el cual se 

enuncie taxativamente las normas que conforman este ordenamiento. Sin embargo, el 

artículo 38 de la Corte Internacional de Justicia7 podría arrojar luz a este respecto desde 

la práctica, siendo una aproximación hacia aquellas normas que son aceptadas como tales 

por la comunidad internacional (Órgano preciso en la Carta de las Naciones Unidas de 

1945)8.  

 A sabiendas, la teoría del Derecho Internacional ha reconocido en los rasgos 

generales tres teorías principales sobre la creación de las normas. Así lo ha afirmado Hans 

Kelsen (1947) al establecer que las normas del derecho internacional estan estructuradas 

jerárquicamente siendo la norma de carácter superior la que da lugar a la creación de 

normas inferiores y a su vez pone a la costumbre como primera fuente de la norma9.  

Por otro lado Hart afirma” la validez de la norma internacional se decide 

simplemente por la circusntacnis de sis son aceptadas o y funcionan como tales. Se llega 

a la conclusión que el Derecho Internacional no tiene fuentes. También se concluye que 

el sistema de normas del Derecho Internacional se encuentra creado no solo por procesos  

formales sino que también por procesos espontáneos sin que sea necesearia la expresión 

escrita, hallándose una expresión armónica entre la teoría y la práctica del Derecho 

internacional que es una acepción teórica defendida por Roberto Ago10. 

No existe consideraciones sobre la naturaleza del fenómeno del soft law ni que 

ella deba plantearse exclusivamente sobre la base de la contraposición planteada entre el 

                                                
6 Barbero, Francisco Javier Roldan. Ramiro Brotons, A. (con Riquelme Cortado, R.;Diez -Hochleitner, J.; Orihuela 
Calatayud, E.; y Pérez Prat Durbán, L.) Derecho internacional. Curso General.” Revista española de Derecho 
internacional, 2011, no. 2 vol. 63,  
7 CIJ Art. 38 La Corte cuya función es decidir conforme al derecho internacional las controversias que le sean sometidas 
deberá aplicar: a) las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen reglas expresamente 
reconocidas por los Estados litigantes; b) la costumbre internacionalcomo prueb de una práctica generalmente aceptada 
como derecho; c) los principios genrales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas; d)las decisiones judiciales 
y las doctrinas de los pueblicistas de mayor de mayor competencia de las distintas  naciones  como medio auxiliar para 
la determinación de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 59.  
 
8 Barberis, Julio A. Un precedente poco conocido sobre la aplicación del utis posidetis a un río limítrofe 
que cambia de curso.Navarrencis Universitas Studiorum, 1994, p.3-22  
9 Kelsen, Hans .Teoría general del derecho. Unam  1958, p.196-228.  
 
 
 
10 Ago, Roberto. Scienza giurídica e Diritti internazionale, Milano, 1950 “Diritto positivo e deritto 
internazionale”. Scritti di Diiritto internazionale in onore di Tomaso Perassi, Milano1957, vol1, p.1. 
 



soft law o el art law o sea el derecho duro o el derecho blando o lo obligatorio y lo no 

obligatorio de las normas del Derecho Internacional, ya que lo que se pretende es 

proponer un cambio de paradigma en la concepción general del orden jurídico 

internacional que sea posible adaptar a las nuevas dinámicas de la comunidad 

internacional11.   

La valoración del sow law radica en que enriquese los proceso de formación de 

derechos y obligaciones internacionales que ponen de manifiesto el papel de los diferentes 

actores de la sociedad internacional en los casos venideros. Sobre el hecho de la 

denominación soft law, el debate sobre si es una denominación adecuada si abunda en 

certezas o impresiciones si encuentra un referente en la práctica nacional o internacional 

o si amenaza el futuro del Derecho Internacional o la complementa, serán cuestiones que 

seguiran en el debate12.  

  El soft law trata sobre ámbitos materiales de temas muy sensibles para la 

comunidad internacional en los cuales es difícil llegar a un acuerdo con carácter 

obligatorio entre los Estados. Prueba de ello son las cuestiones concernientes al Derecho 

Internacional del Desarrollo, Medio Ambiente y proliferación Nuclear. Su incidencia es 

muy notoria en aquellos espacios donde los derechos se encuentran bajo una alta 

deisponibilidad de recursos económicos para satisfacerlos. Por lo que resulta muy 

provable que en los proximos tiempos se creen mas instrumentos soft law en materia de 

nuevas tecnologías, y los conflictos que surgen de la libertad de la información y el 

derecho a la privacidad13.  

El soft law puede ser un remedio en momentos no idóneos, desde un punto de vsta 

político, económico e incluso técnico cen na intervención de la Comunidad (económica 

europea) con carácter imperativoen un determinado sector, actuando como prepacaión 

plítica para intervenciones imperativas futuras, via hard law. Es decir puede servirpara 

                                                
11 De Miguel Asensio, Pedro Alberto.“El Derecho internacional privado ante la glovalización”. Anuario 

español de derecho internacional privado. España, 2001, vol. 1, p. 37.87 

 
12 Barberis, Julio A. El concepto de Tratado internacional. Anuario español de derecho internacional, 

España. 1982, vol.6, p.3-28 

 
 
13 Bellido Mazuelos, Ángeles, “Soft Law: ¿Mucho ruido y pocas nueces?”, Revista electrónica de estudios 

internacionales (REEI), 2004, no.8, p. 2-8 

 



explorar antes de una intervención de naturalez imperativa, posibles reacciones de los 

Estados, para obtener una visión más completa de los intereses en juego. Particularmente 

en los relativo al Derecho internacional del Desarrollo que no es otra cosa que las 

satisfaciones de las necesidades del presente sin comprometer las necesidades de 

capacidad de las futuras generaciones para satisfacer las propias. En este sentido consiste 

en cuidado del medio ambiente que es el factor con el cual mejor interactúa el soft law, 

con la máxima eficiencia de recursos, frente al deterioro creciente a causa de la 

contaminación, los desatres y el cambio climático14.  

Por ello se puede notar que existe una importante correlación entre el soft law y el 

medio ambiente en materia de Derecho Internacional por que se trata de una vertiente 

relativamente nueva en el desarrollo de los Derechos Humanos, por lo que los Estados no 

estan exentos de riesgos. Por lo que es preferible para los Estados no realizar acuerdos 

vinculantes que reflegen cuales son los comportamientos deseados en materia de 

protección medioambiental, mejor que concretar obligaciones cuyo cumplimineto sea 

difícil de asegurar. Por ello los estándares de comportamiento esperado en un Estado 

laborioso configura un común divisor entre los acuerdos soft law sobre medio ambiente. 

Suscitando controversia sin embargo, su falta de obligatoriedad, lo que origina la falta de 

amparo judicial efectiva para ser reclamados. Por otro lado, los carateres de principios o 

proclamas con que cuentan los Estados brindan una amplia maniobrabilidad para que los 

mismos determinen por sí mismos en que medida han cumplido con sus obligaciones, por 

lo que no parece que los Estados esten dispuestos a establecer confrontaciones en esta 

área, confiándole la resolución de las mismas a terceros. Desde el punto de vista de que 

los Estados son víctimas de contaminación transfronteriza hoy, pudiendo convertirse en 

contaminadores del mañana15. 

El derecho internacional reviste un carácter descentralizado, frente a un único órgano 

legislador y un órgano jurisdiccional obligatorio. El soft law contribuye en el estado actual 

de la comunidad internacional a generar un enlace entre la cooperación y la teoría de las 

fuentes del Derecho Internacional. Teniendo en cuenta que el soft law colabora en el 

desarrollo de creación de las normas convencionales y consuetudinarias de Derecho 

                                                
14 Alonso García, Ricardo. “El soft law comunitario”. Revista de Administración Pública. España, 2001, 

no. 154. p.2-32 

 
15 García Pascual, Cristina. “Orden global justo y derecho internacional en transformación”, Universidad 
de Valencia, Cuadernos de filosofía del Derecho, Edición Especial, España, 2017, p. 121-126. 
 



Internacional, sin que ello suponga definirla como fuente, aunque el soft law tenga 

influencia en la creación de las normas, tanto en sus rasgos caracterizadores como en su 

operatividad deben ser estudiados en el ámbito de la creación de la norma. Y ello es 

justamente por que en el firmamento internacional no existe un poder autónomo capaz de 

imponer las normas por la fuerza, algunos autores han sostenido a lo largo de la crónica 

que el ideal del poder de la ley o el umbral de legalidad era extraño al derecho 

internacional, es decir estaríamos ante un modelo que no puede dispersarse más allá de 

las restricciones  del Estado16.  

 

Concepto, funciones y tipología 

 El término soft law se le atribuye a Lord McNair, quién se dice acuño el término 

para distinguir dos preposiciones de lege data ( locución latina que significa ley existente) 

u de lege ferenda (que significa para una futura reforma de la ley) y para diferenciar un 

fenómeno complejo que supone la existencia de variaciones normativas que van desde lo 

no vinculante hasta lo vinculante, del no derecho al derecho, de soft a lo hart17. Con la 

palabra soft law se trata de explicar enunciados como principios indefinidos teóricos, 

presentes en todos los ordenamientos jurídicos que sobrevienen operativos a través de su 

aplicación judicial18.  

 El soft law en el debate académico como se conoce hoy vendría a configurarse 

mas tarde, es por ello que con el correr del tiempo los autores fueron adoptando esta 

expresión y le dieron un significado y un contenido. En definitiva la expresión soft law 

describe la existencia de un fenómeno jurídico, determinados por necesitar de fuerza 

vinculante aunque no carente de efectos jurídicos. Lo que constituye la existencia de una 

normatividad relativa en el sistema internacional y el lógico desprecio al modelo 

dicotómico tradicional.  El debate en torno al soft law se se inicia a raíz de una publicación 

hecha por Prosper Weil, sobre los efectos de éstos fenómenos de la formación de una 

                                                
16 Feler, Alan Matías. “Soft Law como herramienta de adecuación del derecho internacional a las nuevas 
coyunturas”. Lecciones y Ensayos, Argentina, 2015, no. 95, p. 281-303 
  
17 Dupuy, Rene Jean. “Declaratory law programmatory law: from revolutionary custom to soft law, op. 
cit.; Seild-Hohenveldern, Ignaz”, “international Economic Soft Law, 163 Recueil des Cours (1979, t. II. p. 
173-246; Baxter, R.R., “International law in her infinite variety”, International and Comparative Law 
Quarterly, vol. 29, October, 1980 p. 549- 566.  
 
18 Brotons, Antonio. “Desvertebración del Derecho Internacional en la Sociedad globalizada”, en Curso 
Euromediterráneos del Derecho Internacional, Tirant lo blanch, Valencia, 2001, vol.V, p. 46-381.) 
 



limitación normativa y sus riegos para el Derecho Intenacional19.  

  En el artículo “Towards Relative Normativity in internacional Law”, donde el 

autor desarrolla y analiza algunos riesgos recientes en el ámbito del derecho internacional, 

ello ocurre a finales de la década de los setenta y comienzos de los años ochenta,  por 

ejemplo la supuesta normatividad relativa, la teoría del jus cogens (locución latina 

utilizada en el ámbito del Derecho Intenacional Público para hacer referencia a aquellas 

normas de derecho imperativo o erentorio, esto es que no admiten ni la exclusión ni la 

alteración de su contenido de tal modo que cualqueir acto contrario al mismo será 

declarado como nulo, son las únicas normas que tienen una jerarquía superior a las otras) 

la distinción entre delitos y crímenes internacionales adoptada en ese entonces en la 

comisión de Derechos Internacional en su proyecto de artículos sobre responsabilidad 

internacional, la noción de obligaciones erga omnes (locución latina que significa 

“respecto de todos” o “frente a todos”, utilizada en el Derecho para referirse a la 

aplicabilidad de una norma un acto o un contrato) que si bien en sí mismo no se presentaba 

como benficioso podría convertirse en posibles patologías del sistema internacional. Weil 

considera que una desmesurada modificación de la normatividad internacional supondría 

la ignorancia de la naturaleza del propio ordenamiento internacional, como derecho de 

cooperación entre organismos autónomos y de proceso de formación normativa 

identificados principalmente con el voluntarismo estatal. Weil también asegura que el 

pretendido valor de resoluciones de organismos internacionales, instrumentos jurídicos 

asociados tradicionalmente con el término soft law, no constituyen fuentes formales del 

Derecho internacional sin que por ello deban ser ignoradas por los juristas 

internacionales. Para Wiel no significa que exista un sistema escalonado de normas 

intenacionales, por lo tanto las resoluciones de organizaciones internacionales no supone 

la existencia de una nueva categoría de normas basado en la distinción entre lex data y 

lex ferenda. El mismo autor manifiesta en su obra que la diferencia entre el soft law y el 

hart law puede atribuirse algunos beneficios tales como alentar una mayor “concienca 

jurídica”, colaborar y asegurar la presencia de valores éticos en el proceso de 

positivización del Derecho Internacional, aunque esta supuesta jerarquía puede 

convertirase en un fenómeno patológico que amenace la naturaleza positiva del Derecho 

Internacional. La circunstancia de que muchos autores no consideren la desigualdad  entre 

normas jurídicas y no-normas no necesariamente recae en la práctica de los Estados en 

                                                
19 Weil, Prosper. “Towards relative normativity in international law.? American journal international 
law.1983, no. 3, vol.77, p. 413-442  



tanto que éstos continuan observando manifiestamente tal diferencia20.  

 Respecto al posible efecto patológico del relativismo normativo asegurado por 

Wiel, el profesor Ulrich Fastenrath considera que en todo sistema legal puede encontrarse 

una jerarquía normativa y que los conceptos y expresiones jurídicas sólo otorgan una falsa 

certeza en el sistema jurídico que en todo caso estan sometidos a explicación.  

Como se ve el debate generado en torno al soft law esta lejos de ser acalrado. Para autores 

como Jan Klabberrs no existe un balance en la práctica internacional o nacional de la 

efectividad autónomo de dichoa anormalidad, además la duplicidad obligatoria y no 

obligatoria, derecho y no-derecho, introduce perfectamente la idea del soft law en tanto 

que en todo orden jurídico existen algunas normas más significativas que otras, más o 

menos específicas, pero nunca más o menos obligatorias, por tanto la expresión soft law 

resulta incierto y confuso 21.  

 De todo ello el autor Julio Barberis entiende que son tres las principales 

acepciones del térmio soft law, y son; a) las normas que se encuentran en proceso de 

formacióny aún no han adquirido validez jurídica, b) las normas jurídicas de contenido 

difuso o vago en las que resulta difícil precisar si sus disposiciones han sido o no 

cumplidas debidamente y c) las normas que se hallan en las resoluciones de la Asamblea 

General de las Naciones Unidas y de algunas organizaciones regionales, en los acuerdos 

políticos entre los gobiernos, en los gentlemens agreements, en ciertos códigos de 

conducta, en decalaraciones conjuntas de presidentes o ministros de Relaciones 

Exteriores en directivas adoptadas por concenso en conferencias internacionales, que en 

conjunto formarían un orden jurídico intermedio 22.  

 Julio Barberis considera que el soft law no es otra cosa que una forma infundada  

de designar a aquelas normas que se hallan en curso de afianzamiento y que la doctrina 

diferencia  ya con la referencia de lex lata y lex ferenda, en el segundo caso la difernecia 

entre hard law y soft law no estaría dado por un desigual grado de obligatoriedad 

establecido por la norma jurídica sino por la obstaculo de comprobar su incumplimineto, 

por lo que la expresión soft law no genra sino confunsiónya que en ambos casos son 

                                                
20 Cit. Op. Weil Prosper p.415 
21 Fastenrath, Ulrich. “Relative Normativity in international Law”, 4 European Journal of International 
Law, Cambridge, 1993, vol.4 p.305-340 
 
22 Barberis, Julio A. “Un precedente poco conocido sobre la aplicación del utis posidetis a u río limítrofe 
que cambia de curso”, Universidad Católica de Buenos Aires, Argentina, 1994, p. 62-82  
 



obligatorias y las consecuncias jurídicas de su incumplimiento son las mismas. Para este 

autor no es conveniente hablar de un orden jurídico intermedio basado en la existencia de 

normas de diferentes clase o naturaleza, por que el concepto de validez de cualqueir 

norma no esta sujeto a graduación y si bien existen diferentes tipos de derechos y 

obligaciones esto no supone disminución ni gradación en su validez; en ese sentido o es 

un derecho o no lo es. De esta forma la idea de un derecho blando no aparece como 

razonable, siendo el soft law un producto de intereses políticos que buscan otorgar 

obligatoriedad a ciertos actos y ciertas resoluciones para satisfacer sus propios intereses23.  

En sintesis el soft law no es otra cosa que un derecho flexible que es emitido por 

los organismos internacionales, ellas son regals que las partes acuerdan como obligatorias 

en su contrato. El ejemplo típicos es el de los intenational Commercial Terms (Incoterms) 

donde las cotizacione sinternacionales de productos se efectúan en la gran mayoría de los 

casos conforme a estas reglas (FOB, LAB, etc.) ya que el comercio interncional, en 

especial el de mercaderías, parte de una oferta en la que va la cotización y el precio de la 

mercadería y si las partes los acuerdan,  el transporte. Aceptada la cotización se acepta el 

precio y todos los términos del transporte y de entrega, trasmisión de riesgos, etc.como 

se ve una parte de la naturaleza de éstas normas, apauntan hacia obligaciones que se 

pactan y se adquieren a larga distancia24 .  

 

Los Tratados Como Fuente Del Derecho  

 
 En el derecho internacional los cambios se producen insesantemente, prueba de 

ellos son algunos libros de autores de la materia, basta con revisar aquellos escritos con 

anterioridad a la segunda guerra mundial y se podrá notar que la realidad internacional es 

dinámica y  que sobre todo sus cambios influyen en los conceptos fundamentales del 

derecho internacional. Su definición debe ser revisada periódicamente para que se 

adapten tambien a la realidad internacional. Así tambien el pensamiento jurídico se 

modifica y la teoría general del derecho va grabando conceptos más convenientes y va 

                                                
23 Barberis, Julio. “Los actos jurídicos unilaterales como fuente del derecho internacional público”, en 
Hacia un nuevo orden internacionlay europeo, en homenaje al profesor don Manuel Diez de Velasco, 
Tecnos. 1994, Madrid, p. 101-116 
 
24 Castro, Leonel Perez Nieto. “La revolucióm del Derecho internacional Privado en el mundo de hoy”. 
Anuario Hispano-Luso-Americano de Derecho internacional, México, 2013, vol. 21, p. 402-418  
 



progresando con la contribución de otras ciencias, principalmente con el desarrollo 

notable de la lógica y de la teoría del lenguaje25.  

 La cuestión de la producción de las normas jurídicas es un tema que ha sido objeto 

de apreciación especial por parte de los juristas. Estos han elavorado distintas teorías para 

describir el fenómeno de la creación del derecho que es conocido como fuentes del 

derecho. Ejercen una influencia en la doctrina jurídica actual, la teoría pura del derecho. 

En este sentido, en todo acto jurídico existen ciertas normas que otorgan a determinados 

hechos la calidad de crear derecho o sea se constituyen en actos generadores de normas, 

en fuentes de derecho, asi por ejemplo al constitución de un pais instituye a la legislación 

en fuente de derecho al regular la estructura del Parlamento, el procedimiento de sanción 

de leyes y, en alguna medida, el contenido que han de tener dichas leyes26. 

 Según Hart, la teoría pura del derecho enseña que todas las normas jurídicas 

poseen una estructura análoga que consiste en postular una conducta humana determinada 

como antecedente de un juicio hipotético, cuyo consecuente es un acto coactivo, una 

sanción, sin embargo Hart parte de la idea de que el derecho esta constituido por la unión 

de dos tipos distintos de normas que él denomina reglas primarias y secundarias. Las 

reglas primarias son aquellas que establecen determinadas conductas humanas como 

prohibidas y obligatorias. Estas reglas son complementadas con las reglas secundarias 

que a su vez comprenden tres especies distintas.  

 En definitiva Hart concibe el derecho como una unión de reglas primarias y 

secundarias. Aquellas son las que establecen las obligaciones, en tanto que estas 

comprenden las reglas de reconocimiento, de cambio y adjudicación que, 

respectivamente van a permitir reconocer las reglas primarias, modificarlas o precisar en 

cada caso concreto si han sido respetadas o no. Las reglas primarias se ocupan de 

conductas humanas, que son establecidas como prohibidas u obligatorias27. 

 Las reglas secundarias, por el contrario, se refieren a las reglas primarias e indican 

cómo estas pueden ser identificadas, modificadas o aplicadas en un caso concreto. En las 

normas primarias habría una regla de conocimiento que permite identificar todas las 

normas primarias de derecho válidas. Esta regla puede proporcionar diversos criterios de 

                                                
25 Cit. Op. Barbers Julio p.106 
 
26 Kelsen, Hans. Teoría general del derecho. Cambridge,1946, p.196-228.  

 
27 Hart, Herbert Lionel Adolphus and Genaro R, Carrie. El concepto de derecho. Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1961, p. 99-113  



reconocimiento. En este caso media una precisa clasificación entre los criterios de 

identificación de las fuente de eleboración del derecho uno de los cuales es el supremo. 

 En cierto sentido esta regla de reconocimiento aparece como la regla última del 

sistema pues sirve para disponer la validez de las demás. En contraste a estos 

ordenamientos desarrollados, habría otros en que no hay reglas de reconocimiento. En la 

práctica no es tan tajante como lo señala Hart, éste reconoce que un derecho elemental 

puede cambiar hacia una forma de derecho desarrollada y de hecho así ha sucedido en 

numerosos casos.  

 Cuando dos o mas Estados se ponen de acuerdo sobre un objeto definido y desean 

darle valor jurídicamente relacionado a dicho acuerdo, celebran un tratado. Cuando una 

parte en un litigio internacional persigue ante el Juez que otra parte este obligada a asumir 

cierta conducta por haberse comprometido a ello, aquélla trata de demostrar que ha habido 

un tratado entre ambas y aporta las pruebas en ese sentido. Lo mismo ocurre en una 

negociación diplomática; cuando un Estado hace una propuesta que la otra parte juzga 

conveniente, ésta se apresura a aceptarla de modo que quede configurado un acuerdo. 

 Cuando un árbitro internacional debe dictar sentencia examina primeramente si 

hubo un convenio entre las partes litigantes en el cual pueda fundar su decisión. En fin, 

si se analiza la práctica internacional a através de la correpondencia diplomática, las 

conferencias intenacionales, la labor de las Naciones Unidas y de las demás 

organizaciones internacionales, las sentencias judiciales y arbitrales y las memorias y 

alegatos de las partes ante los tribunales internacionales se puede deducir que en el 

derecho internacional se consideran como jurídicamente válidas las normas que son 

conocidas bajo el nombre genérico de tratados28.  

Kelsen y Ago manifiestan que el tratado es una fuente del derecho de gentes, o 

dicho en otros términos, hay una regla de reconocimiento relativa a los tratados en el 

derecho internacional y para conocer las características comunes de los tratados, a pesar 

del ecepticismo de los autores a este respecto, y que los convenios son muy diversos y 

ofrecen una multitud de matíces,  se acude a la jurisprudencia  y se advierte que junto con 

los convenios concertados según los procedimientos habituales, se ha considerado que 

poseen también carácter convencional actos tales como la participación de dos Estados 

en la adopción de una resolución del Consejos de la antigua Sociedad de las Naciones, un 

manifiesto de la Cámara de Cuentas del un Reino29.   

                                                
28 Cit. Op. Del Toro huerta, Mauricio Ivan, p.530.537 
29 Cit. Op. Kelsen p. 196 y Ago, Roberto cit. op. p.1 



Todo ello hace que no sea tarea fácil hallar los elementos que son comunes a los 

tratados. Y el tema se pone más dificultoso cuando se advierte también que existen actos 

que tendrían sólo una base convencional, pero que no serían tratados 30(Kelsen, 1936).  

El concepto de tratado no es único ni claro ni uniforme razón por la cual la teoría 

de Hart de que los tratados no tienen un elemento común, y que el derecho de gentes 

carece de reglas de reconocimiento, o sea que no hay fuentes en el derecho internacional 

y que la unica forma si ellos son o no son reglas de derecho válidas, es esperar  y ver , en 

cada caso particular, si rigen efectivamente en la práctica. Pueden considerarse comunes 

a los tratados los siguientes postulados; a) las partes manifiestan su voluntad común con 

capacidad suficiente, ellos deben ser sujetos de derecho internacional, (un sujeto de 

derecho internacional es aquel cuya conducta esta prevista directa y efectivamente por el 

derecho de gentes como contenido de un derecho o de una obligación, b) manifestación 

de la voluntad tendiente a establecer una regla de derecho en un ordenamiento jurídico, 

c) manifestación de voluntad regida directamente por el derecho internacional. En el 

primer caso, puede suceder que uno de los contratantes sea sujeto de derecho 

internacional pero que no tenga capacidad suficiente para celebrar un tratado. Por ejemplo 

en tiempo de guerra, una persona particular, que no forma parte de las fuerzas armadas, 

puede estar obligada directamente por el derecho de gentes, o sea puede ser sujeto 

internacional, y sin embargo no puede concertar un tratado internacional. En el segundo 

postulado, la exitencia de una manifestación de voluntad común de dos o mas susjetos de 

derecho de gentes con capacidad debida no es suficiente para definir un tratado 

internacional. Es necesario además hacer referencia al contendio de aquella manifestación 

de voluntad, es decir lo mismo sucede en un contrato privado de compra venta en la que 

dos sujetos deciden realizar un contrato pero en ella no establecen que es lo que uno vende 

y lo que el otro compra, sin embargo en la práctica este contrato esta viciado pues a pesar 

de la voluntad de las partes el contrato no menciona el objeto d ela operación por lo tanto 

el mismo no será válido. En el orden internacional ocurre una situción similar, en 

principio un acuerdo es un tratado internacional si las partes manifiestan su voluntad 

común de producir una modificación jurídica respecto de una situación existente.  Pero 

no tiene carácter de tratados las manifestaciones de dos o mas Estados en que manifiestan 

que hoy es un día de gloria para nuestros países o consideran de capital importancia la 

                                                
30 De Vissecher, Paul. “Observations sur la contribution de Hans Kelsen au droit international positif”. 
Revue international de Philosophie, Francia, 1981, p.530- 538  
 



eliminación del analfabetismo. En el tercer supuesto,  otra de las características especiales 

de los Tratados es que esta regido directamente por el derecho de gentes. Esto distingue 

a los tratados de los convenios o acuerdos que suscriben los Estados federales y que se 

rigen en forma susbsidiaria o por analogía por el derecho de gentes. En algunos Estados 

federeales se considera que las constitución se aplica a las relaciones interprovinciales o 

intercantonales, pero que en ausencia de normas expresas de aquélla, se aplica 

susbisdiariamente el derecho internacional.   

Así ocurren en algunos temas como los tratados sobre límites o sobre 

aprovechamiento de ríos interestatales. En estas hipótesis, el derecho de gentes no es 

aplicado directamente al tratado, sino que lo es en la medida en que el derecho 

constitucional del Estado lo permite y en tanto no contradiga alguna de sus normas. La 

cuestión mas importante que se plantea en cuanto a estas características es acerca de los 

convenios celebrados por sujetos de dercehos de gentes con la capacidad suficiente, pero 

que estan regidos por otro orden jurídico, distinto del internacional o que no estan sujetos 

a derecho alguno.  

Dentro de todos los aspectos característicos examinados podemos plantearnos la 

pregunta acerca de  si son tratados internacionales los acuerdos regidos sólo parcialmente, 

o sea, en ciertos aspectos, por el derecho de gentes. Es posible que un acuerdo entre dos 

sujetos internacionales estipule que ciertas obligaciones se regiran por el derecho de 

gentes, otras por el derecho de una de las partes contratantes y algunas otras por el orden 

jurídico de un tercer país.  

Resulta claro que las dos teorías expuestas se contraponen totalmente entre sí la 

de Kelsen (1936) y la de Hart (1961), mientras el primero afirma que toda teroría jurídica 

internacional es creada por una fuente del derecho, la otra niega que haya fuentes en el 

derecho internacional. 

El uso convencional en el derecho internacional revela que existen tratados 

internacionales que constituyen reglas de derecho en los preceptos jurídicos internos de 

los Estados. Hay también otros acuerdos que establecen reglas de derecho en los órdenes 

jurídicos internos de otros sujetos de derechos de gentes. Por lo tanto se puede concluir 

que los tratados presuponen una manifestación de la voluntad tendiente a establecer una 

regla de derecho en cualquier ordenamiento jurídico, pero no sólo en el orden jurídico 

internacional31.  

                                                
31 Cit. Op Barberis Julio p.112 



La Costumbre como Fuente del Derecho 
 

En la etapa más antigua del Derecho Romano, cuando la sociedad estaba 

estructurada en un sistema de gentes, donde la familia agnaticia era núcleo fundamental 

y el mundo religioso impregnaba la vida pública y privada de los romanos, la costumbre 

era la principal fuente de regulación de los conflictos de carácter privado. Por ello, el 

término mos, mores, venia especificado con la expresión mores maiorum, esto es, como 

los usos y las costumbres que provenían de los antepasados de cada familia y que, 

trasmitiéndose de generación en generación, llegaron a consolidarse como mores 

civitatis. Junto a ellos, aunque de aparición posterior, la palabra consuetudo viene a 

enriquecer esta terminología. Así Juliano dirá de ella, en D. 1, 3, 32.1, que se guarda como 

ley la costumbre; Inveterada consuetudo pro lege non immerito custoditur, et hoc est ius, 

quod dicitur moribus constitutum32.  

 Por otro lado, también dentro del primer periodo histórico, esto es, desde la época 

más antigua del Derecho Romano hasta la aparición de Octavio, a finales del siglo I a. c., 

hay que distinguir dos etapas: La primera, coincidiendo con el pleno apogeo del carácter 

agnaticio de la familia romana, donde cualquier conflicto jurídico de derecho privado se 

resolvía por el paterfamiliasy dentro del propio seno familiar. 

La segunda etapa se iniciaría en el siglo III a. C., coincidiendo con la aparición de un 

cierto intervencionismo estatal en el ámbito familiar, como resultado de la propia 

evolución de la familia hacia un carácter más cognaticio y, por tanto, aunque la costumbre 

sigue siendo la principal fuente del Derecho privado, ahora no sólo se habla de mores 

maiorum sino también de mores civitati. Artur Kaufman (2001) sostiene que; “fuente del 

derecho”, es un concepto jurídico fundamental que en sentido estricto acude tan solo a 

las normas tenidas en cuenta para la decisión judicial33.  

En contraposición en el ordenamiento jurídico español la costumbre solo rige por 

defecto de la ley aplicable, siempre que no sea contraria a la moral o al orden público y 

                                                
 
 
32 Fernández, Baquero, María-Eva. La costumbre como fuente del Derecho Romano. Revista de la 

Facultad de derecho de la Universidad de Granada, España, 2003, p.2-29. 

 
33 Miceli, Paola. Derecho consuetudinario y memoria. Práctica jurídica y costumbre en Castilla y León 

(siglos XI-XIV). España, Editorial Dykinson. 2012 
 



que resulte probada. Los usos jurídicos, dicen los españoles, que no sean meramente 

interpretativos, de una declaración de voluntad, tendrán la consideración de costumbre y 

los principios generales del derecho se aplicarán en defecto de la ley o costumbre. Sin 

perjuicio de su carácter informador del ordenamiento jurídico, la jurisprudencia 

complementará el ordenamiento jurídico con la doctrina que, de modo reiterado 

establezcanlos Tribunales al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios 

generales del derecho34 .  

Es en la legislación mexicana donde se obserba la incorporación legislativa de los usos y 

las costumbre. México con su economia ya abierta, le urgió desarrollar nuevas 

reagulaciones acordes a sus necesidades internacionales para enlazar a su economía ceon 

el mundo y con ese impulso multiplicar las reglas de conflicto (Acuerdo para el 

fortalecimieento de la Asociación económica del Japón (2005) y las remisiones directa a 

disposiciones internacionales para incorporar a los usos y costumbres internacionales. 

México reconoce la prioridad de la autonomía de la voluntad de las partes y la 

incorporación en sus contratos de los usos y costumbre por encima de su ley interna en la 

materia. Con ello se demusestra que un proceder de esta naturaleza, altera revoluciona, a 

los conceptos tradiconales de interpretación del derecho que hasta ahora, se habría llevad 

a cabo en un sitema como el mexicano, que durante mucho tiempo estuvo cerrado hacia 

el exterior  y donde los Códigos Civiles niegan que una costumbre puede estar por encima 

de la ley 35. ( p.408-410 L  

 La costumbre debe ser observada en su modo de operar ligado a las cosas, en toda 

su infinita variedad y versatilidad, ella se presenta de un modo ambivalente ya que la 

concepción moderna la describe como un elemento del pasado, incierta, ambigua y de 

poca estima ante la ley escrita, breve, racional, entendida como una exigencia de la 

modernidad, su exclusión del orden jurídico se debe  a una evolución progresiva, pero la 

costumbre ha retornado al mundo de los juristas luego de que en el siglo XX se delinearan 

posturas con motivaciones distintas36.  

                                                
34 Díaz Hernández, Carlos Arturo. La costumbe como fuente del Derecho. Colombia, Universidad 
Autónoma de Colombia. 2010 
 
35 Castro, Leonel Perez Nieto. “La revolucióm del Derecho internacional Privado en el mundo de hoy”. 
Anuario Hispano-Luso-Americano de Derecho internacional, 2013, vol.21, p. 408- 410. 
 
36 Encalada Sanchez, Jeovanny. “La costumbre como fuente del derecho”, Universidad de Pamplona,  
 



 En los códigos civiles hispanoamericanos la costumbre no es admitida como 

fuente del derecho. Donde la exclusión se hace más patente es en lo relativo a la 

costumbre indígena que desaparecen de los códigos de los países con importante 

población aborigen, como México y Guatemala y quiebran la propia tradición del derecho 

indiano en la materia. Esto tiene aún una mayor connotación para quienes consideran que 

la costumbre en América está íntimamente relacionada a la cultura indígena y ello se 

oculto como una forma de silenciar a toda una cultura. 

En la época hispana, la Recepción había establecido en Castilla de forma clara el 

orden de las fuentes del derecho, primero en las Partidas de Alfonso X y de forma más 

específica en el ordenamiento de Alcalá del año 1348.En las Siete Partidas se reconoce la 

condición de fuentes jurídicas no sólo a la costumbre, sino también a los usos y entre 

estos como simples actos exteriores y aquellas como norma general que surge de ellos. 

En cambio, en los textos Alfonsinos la costumbre puede sustituir a la ley y para ello 

establece una serie de condiciones como por ejemplo que estén basadas en la razón, y que 

el principio las tolere. Incluso admite que la costumbre local puede derogar una ley 

general37.  

 La costumbre es “derecho o fuero que non es escrito del que han usado los homens 

luengo tiempo” (la costumbre es un derecho que no es escrito y del que han usado los 

hombres largo tiempo). La costumbre, es una forma de obrar del conjunto social que va 

emergiendo gradualmente, sin promulgación expresa, sin órgano que la declare, que la 

aplique y que la defienda. Su obligatoriedad se basa en que sea aceptada por dicho grupo 

social38. 

Ello es así porque la costumbre en un conjunto de prácticas que se repiten y se practican 

reiteradamente por una colectividad de personas frente a un hecho o tema determinado, 

que adquiere obligatoriedad por el hecho mismo de ser una forma, una norma creada para 

usos sociales, siempre que estas no sean contrarias a la ley y se ejecuten de manera 

reiterada, pública y uniforme39. 

                                                
37Suárez, Fernando. “La costumbre indígena en el derecho indiano”, Anuario de la Facultad de derecho. 
España, 1995, p.1-34  
  
38 Guzman Brito, Alejandro. “El fundamento de validez de la Costumbre como Fuente del Derecho”. El 
Revista chilena de Derecho, Chile, 1995, vol. 22, no. 3, p. 623-628 
39 García Bautista, Harold Nicolás. “La costumbre mercantil en Colombia como fuente del derecho. Un 
estudio sobre su teoría práctica y uso  a través de la jurisprudencia y la doctrina”. Universidad Católica de 
Colombia. Colombia, 2016. p. 2- 96 
 



 El elemento subjetivo de la costumbre es esa obligatoriedad que surge de la misma 

actividad repetitiva que la convierte obligatoria para los miembros que participan de ella. 

Además, debe ser observada por la mayoría de las personas es decir debe tener 

uniformidad, pero no por el transcurso del tiempo, es decir que la costumbre debe ser 

observada ininterrumpidamente y a lo largo de los años, debe tratarse de un hábito social 

que se consolide y se implante como una norma jurídica, por su repetida práctica y 

observancia en un periodo determinado. Por lo que, ella debe ser pública, conocida y 

notoria por el conglomerado donde se desarrolla para que pueda ser aceptada como norma 

de derecho y no debe ser contraria a la ley (Instituciones del derecho comercial, 2008). 

El el ámbito internacional la costumbre debe ser aplicada como prueba de una práctica 

generalmente aceptada como siendo de derecho, así lo establece el Art. 38 inc. b) del 

Estatutto de la Corte Internacional de Justicia40. (Brito 1995) 

 

Conclusiones. 
Se entiende que son fuentes en materia de derecho internacional, las convenciones 

internacionales, la costumbre internacional, las decisiones judiciales y las doctrinas de los 

publicistas de mayor aceptación de los distintos países. 

Y a ello hoy debe sumarser el Soft law, que ha generado en la doctrina y la 

jurisprudencia amplios debates y que su expresión no ha encontrado un significado único. 

Sin embargo el soft law representa las resoluciones no obligatorias de organizaciones 

internacionales por que pone de manifiesto como algunas resoluciones provienen de la 

práctica estatal en una determinada dirección. El contenido normativo de estas 

resoluciones no gozaba de ningún de valor obligatorio, si bien es contenida del sustracto 

ético del derecho internacional que aún no estaba sancionado por la práctica. Se trataba 

de una formula creada a través de principios y objetivos y no de reglas detalladas y 

precisas. Por ello la critica que se le hace al Soft law es precisamente que difumina el 

umbral entre el pre derecho y el derecho. Efectivamente el Soft law es primordialmente 

un producto ideológico propiciado por aquellos que pretenden otorgar obligatoriedad a 

ciertas resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas y de otras 

organizaciones internacionales.  

Las resoluciones no vinculantes de organizaciones internacionales llamadas 
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también recomendaciones despliegan una actividad normativa indirecta, por que propone 

una conducta no obligatoria. El problema se plantea cuando los órganos constituidos 

gozan también de competencias decisorias como es el caso de las Comunidades Europeas 

y el término soft law aplicado a las recomendaciones los promovería como instrumentos 

internacionales. Precisamente el términos soft law se alla utilizado para las 

recomendaciones y para algunas resoluciones y en ocasiones para algunos dictámenes 

referidas al art. 249 del tratado consitutivo de la Comunidad Europea, y ellos son 

obligatorios siempre y cuando la práctica o la costumbre y la opinio iuris asi lo convenga, 

recayendo la carga de la prueba en quién lo alegue, que habra que demostrar que tal era 

la intención de los sujetos. 

Al margen de las específicas recomendaciones convencionales existen dos 

aspectos que suelen traer a colación el carácter soft law y se puede decir que una de ellas 

se refiere a las resoluciones para indicar una zona intermedia digna de consideración entre 

los efectos jurídicos obligatorios de una norma y la completa ausencia de efectos. Las 

recomendaciones son instrumentos a través de los cuales se inicita al logro de los 

objetivos de una organización internacional, por parte de los órganos facultados para ello. 

El principio de buena fe, expresión jurídica del principio de cooperación inherente a las 

organizaciones internacionales, es fuente de obligaciones jurídicas para los Estados 

miembros que estarían obligados a apreciar de buena fe la posibilidad de observar los 

recomendado. 

 En conclusión en el derecho internacional existe una regla de carácter conceptual 

que suministra las características de los tratados internacionales y permite identificarlos 

como reglas de derecho válidos. El tratado internacional se caracteriza por ser creado 

mediante una manifestación de voluntad común de dos o más sujetos de derecho de gentes 

con capacidad suficiente, tendiente a establecer una regla de derecho en un ordenamiento 

jurídico y que está regida directamente por el derecho internacional.   

 Se podría decir que un tratado internacional sólo establece obligaciones y 

derechos en un orden jurídico interno, siempre puede haber una responsabilidad 

internacional de una parte contratante frente a la otra en el caso de incumplimiento. Por 

ejemplo si las autoridades de un Estado no aplican las normas de derecho internacional 

privado acordadas en un tratado, esa conducta puede dar origen a una responsabilidad 

internacional. Ello es cierto, pero no invalída lo dicho en el texto en el sentido de que en 

ese tratado la manifestación de la voluntad de las partes contratantes tiende solo a crear 

derechos y obligaciones en un orden jurídico interno. La responsabilidad que puede surgir 



en caso de incumplimiento se funda en otras normas del derecho internacional general,  

pero no en la regla creada por la manifestación de voluntad común de las partes 

contratantes. En todo caso las partes sólo han tendido a establecer una regla de derecho 

en los ordenamientos jurídicos internos.  

Como criterio regulatorios o instrumentos, el soft law posee un grado de compromiso 

normativo en el sentido de no obligar sino de disponer éticamente la conducta de los 

contratantes. Su aparición esta asociado a los vertiginosos caminos que ha recorrido el 

derecho que ha regido a las sociedades, pero estas transfromaciones y nuevos escenarios 

complejos han fomentado la generación de un derecho más dinámico que al parecer como 

lo dijera J. Habermas tiene el objetivo de completar al constitucionalización del derecho 

internacional en el marco de una sociedad mundia fundada en los Derechos Humanos y 

en los ciudadanos. Estos acontecimientos sociales, culturales y económicos llevan en su 

interior el aumento de relaciones cada vez más complejas y de nuevas formas de afrontar 

las diferencias. No es que los tratados y convenios y sus mecanismos vinculatorios 

tradicionales hayan dejado de funcionar o esten agotados, sino que las nuevas tendencias 

actuales llevan a tomar también  nuevos instrumentos con los cuales se puede hacer frente 

a la aplicación de esos elemenos morales de los cuales esta revestido, es decir de un 

derecho transfronterizo a uno nuevo que regule las interacciones contemporáneas ante la 

ausencia de gobiernos competentes, de normas jurídicas apropiadas, que de alguna 

manera aplique un respaldo coactivo para garantizar el cumplimineto de la norma. 

Finalmente, podemos concluir que el Soft law es la única alternativa para los actores no 

estatales, dado que no tienen capacidad para crear normas y obligaciones jurídicas 

internacionales.  

Entonces el Soft law no nace en el ordenamiento jurídico internacional sino de las 

fuentes reconocidas del derecho internacional y como un puente entre los tratados y la 

obligatoriedad de las normas jurídicas que ya hemos mencionado. Y  su análisis deja una 

cierta insatisfacción  terminológica además de que se los asocia a los intrumentos no 

obligatorios. No hay unanimidad en la utilización de la expresión soft law y son además 

diferentes las perspectivas desde las cuáles se la juzga.  

La crítica añade que o debería emplearse el términos soft law en las 

recomendaciones especialmente la particula law  ya se acomo una forma obligatoria , que 

a su vez puede compararse a lo jurídicamente reclamable. Desde esa posición el término 

law no es apropiado para designar ambas situaciones, ni para los acuerdos no normativos. 

A pesar de ser un instrumento útil arroja mas dudas que luces y por ello es 



prudente emplearla cautelosamente aunque en la práctica se la invoque continuamente, 

sobre todo en aquellos asuntos en donde se pone en tela de juicio la juridicidad de 

acuerdos jurídicamente vinculantes. 
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INTRODUCCION Y PLANTAMIENTO DE LA CUESTION. 

Una seria preocupación a nivel mundial origino los incendios recientes que afectaron el 

Amazonia, el bosque tropical más grande del mundo, habitad de animales y plantas y 

hogar de 34 millones de personas entre ellos más de 500 pueblos indígenas. Estos 

incendios habían consumido parte de la Amazonia brasileña y boliviana y otros 

ecosistemas dentro del bosque chiquitano, el Chaco, el pantanal y el Cerrado, tanto en 

Bolivia como en Paraguay. 

Ante la devastación ecológica vivida, organismos de todas las índoles han hecho un 

llamado a los países de la Región; Brasil, Bolivia, Colombia, Perú, Ecuador, Venezuela, 

Guyana, y Surinam para proteger la Amazonia, combatir la deforestación y reducir los 

factores detrás de los incendios. 

El perjuicio generado, que afecta la biodiversidad, agudizando la crisis climática a causa 

de las emisiones de carbono provenientes de la quema de materia orgánica, la falta de 

cobertura vegetal originará sequias e inundaciones sin contar con que la dispersión del 

humo compromete la calidad del aire, este impacto es la muerte de miles de animales y 

plantas, pero más allá de todo esto el efecto más devastador lo ocasiona sobre las 

comunidades indígenas y demás personas que viven en estos hábitats. 

Los más afectados, como la comunidad indígena Mura que habita en la selva Amazonia 

se siente llamada a defenderlo incluso con sus vidas y es justamente lo que sucedió con 

Paulo Paulino Guajajara joven de 26 años que era miembro de los “Guardianes del 

Bosque” un grupo de cerca de 130 indígenas de la reserva de Araribóia, en el estado de 

Maranhao uno de los nueve estados que componen la amazonia brasileña, el joven recibió 

un disparo en el rostro de parte de madereros ilegales, según las autoridades. 

La reserva de la cual proviene Guajajara, de cerca de 410.000 hectáreas que es el hogar 

de 6.000 indígenas de la Etnia Tenetehar, uno de los grupos indígenas más numerosos del 

Brasil con cerca de 20.000 integrantes. 

Para los Pueblos Indígenas la madre tierra no es un objeto inerte, es fuente de vida y es 

sagrada, por lo que se debe vivir en armonía con ella y encontrar un equilibrio para que 

sirva a las generaciones actuales y futuras, razones por las cuales la cuidan y protegen. 

Basado en estas consideraciones nos hemos propuesto conocer que significa en la 

cosmovisión indígena la tierra y el territorio, cuál es su vínculo con ella y como las 

culturas indígenas coexisten en medio de las selvas y los bosques que han sido hasta hoy 

su hogar, constituyéndose en custodios del medio ambiente y la biodiversidad. 
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Nos proponemos revisar cuáles son los tratados de Derechos Humanos que promueven e 

impulsan la conservación del habitad de los Pueblos Indígenas, así como las legislaciones 

en latinoamericanas que la incluyen. 

Partiendo de la base de que en la actualidad los Pueblos indígenas poseen cada vez menos 

cantidad de tierra virgen o como ellos lo conocen desde la venida de los primeros 

conquistadores, esbozando de manera hipotética y sin referirnos a una legislación en 

específico a fin de abordar  la problemática de los Pueblos Indígenas con relación a la 

tierra y el modo en que estos han sido sus custodios desde tiempos inmemoriales, así 

como también nos ocuparemos de analizar los textos existentes sobre la simbiosis en 

materia de legislación nacional e internacional sobre como la tierra constituye un derecho 

humano inalienable para los indígenas. 

El problema de la tierra y su posesión, es ocasionado a nuestro entender por el cada vez 

más creciente avance de la modernización y el desarrollo que deja al descubierto que no 

existen políticas a largo plazo tendientes al sostenimiento de la conservación de los 

bosques y selvas que sirven de resguardo a las poblaciones indígenas, sin embargo se 

vislumbran organizaciones sin fines de lucro a quienes les mueve el interés genuino de 

ayudar a los Estados a no desconocer y desposeer a los mismos de sus habitad. 

De modo que buscaremos abordar brevemente de una manera crítica todo lo relativo a la 

protección ambiental desplegada por la legislación internacional vigentes sobre los 

territorios indígenas, que de cierto redunda en beneficio de toda la humanidad y el 

fenómeno de cómo estas culturas se han constituido en verdaderos defensores y 

protectores del ecosistema de bosques y selvas en todo el mundo. 

Y descifrar el paradigma que constituye para los Pueblos Indígenas, sobrevivir en sus 

territorios trabajando la tierra de una manera sustentable conservando la naturaleza y 

promoviendo su renovación constante, lidiando con el avance de la tecnología, la 

superpoblación y la lucha que constituye para éstos promover la comprensión de los 

estados   sobre la autodeterminación de su territorio. 

Intentaremos dilucidar cuál ha sido el proceso de pérdida y hasta de degradación de 

territorio como resultado de la imposición cultural occidental y como los Pueblos 

Indígenas se han convertido en los más dignos representantes de la relación vital del ser 

humano con la tierra, el manejo racional de los recursos y su desinterés por los bienes 

materiales, considerando, cómo, desde el punto de vista de su filosofía, es una forma de 

vida a imitar ya que  nos conmina a preservar el planeta tierra como una heredad de todos. 
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También se expondrán los textos jurídicos encontrados donde se mencionan ideas sobre 

los Pueblos Indígenas como sujetos colectivos, el derecho territorial indígena el corpus 

iuris de los derechos humanos aplicados a los Pueblos Indígenas y sobre las obligaciones 

de los Estados de proteger e interpretar el alcance de estos derechos. Dentro de estos se 

analizarán los convenios que estipulan estos postulados dentro de los organismos 

internacionales, así como las ideas y conceptos que dieron origen a los Pueblos Indígenas 

como custodios efectivos de la naturaleza y los derechos colectivos. 

Se analizará y evaluará el alcance y la eficacia de estos conceptos comparándolas en la 

normativa vigente en el derecho Privado de los países pluriculturales. 

 

Objetivos de la investigación 

General 
Analizar la bibliografía existente sobre las conceptualizaciones de la naturaleza, 

biodiversidad y territorio, la tierra su utilización racional y como medio de vida y habitad 

de los Pueblos Indígenas en las legislaciones latinoamericanas y sus vínculos con los 

derechos humanos y el Estado como particular. 

Específicos 
Determinar las vulneraciones de los derechos humanos en materia de derechos colectivos, 

territorio y biodiversidad de los Pueblos Indígenas.  

Analizar la relación entre los Pueblos Indígenas y la tierra y la forma en que estos la 

custodian. 
Justificación 
Durante décadas los herederos de la tierra han sido sus primeros habitantes los indígenas 

en América Latina, antes de la llegada de los conquistadores, estos lidiaban con ella y 

vivían de acuerdo a lo que la tierra les daba. 

Desde hace algunos años la propiedad de sus territorios ancestrales ha estado en conflicto 

con los intereses de los estados o con quienes han querido usufructuarlos, y con quienes, 

producto de su actividad ya sea industrial o forestal han atentado contra su forma de vida.  

 Es por ello que consideramos este tema como investigación a los pueblos indígenas como 

custodios efectivos de la precaución ambiental y la biodiversidad, en tutela de los 

derechos colectivos. 

. 



 

6 
 

Con los nuevos derechos que le son reconocidos; de poseer la tierra y del reconocimiento 

de sus territorios ancestrales estrechamente vinculados con sus derechos humanos, nos 

parece interesante entender la mirada de los Pueblos Indígenas con relación de la tierra y 

su defensa de la conservación de la vida silvestre y el medio ambiente analizando lo 

existente en algunas legislaciones.  

La llegada de la civilización que busca la construcción de carreteras de todo tiempo que 

riñe con la protección de sus espacios físicos ricos e inexplorados en diversidad biológica 

ha sido la lucha de los Pueblos Indígenas y movimientos ambientalistas cuyos fines y 

principios nos proponemos conocer. 

La propiedad de la tierra y el territorio ancestral, bienes comunitarios producto de la 

propiedad colectiva, también, nos mueve a conocer sobre su significado, la naturaleza, 

que son elementos propios de la existencia indígena y la razón por la cual se han 

convertido en los custodios efectivos de ella, son los ejes de este trabajo de compilación 

sobre algunas bibliografías existentes en la legislación latinoamericana y sus avances 

respecto a ella. 

La Argentina que también lidia con la multiculturalidad en algunas zonas del país y que 

ha sido objeto de su incorporación en la Constitución Nacional en el año 1994, ha pasado 

por varias etapas en cuanto a la pertenencia étnica de algunos grupos de indígenas dentro 

de su territorio que en la actualidad reconoce 18 Pueblos Indígenas. 

En un primer momento pretendemos abordar las concepciones generales existentes sobre 

los vocablos; territorios ancestrales y la conservación de la biodiversidad y el alcance que 

poseen las mismas en la realidad sociocultural de los pueblos Indígenas aplicados a la 

problemática de sus límites con el Estado. 

Creemos oportuno el análisis y abordaje de este trabajo siendo un tema actual el cambio 

climático, la conservación de la biodiversidad, los problemas que se generan entre los 

estados y los pueblos indígenas por la posesión de la tierra y las formas que ha encontrado 

la jurisprudencia internacional para resolver estos temas, sentando las bases para el 

efectivo reconocimiento de los derechos humanos colectivos. 

Analizar los impactos ambientales que han marcado la protesta de los Pueblos Indígenas, 

sobre el avance de la civilización y el irrespeto por sus necesidades básicas de 

preservación de su habitad, a fin de comprender los intereses reales que giran en torno a 

los territorios y comprender la magnitud de este problema invisibilizado.  
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DESARROLLO 

Capitulo 1.  

1.1  La lucha indígena por la tierra. 
No podemos comenzar a hablar de luchas si antes no individualizamos a los países con 

mayor población indígenas y como nacen en medio de estas los movimientos que llevan 

abriendo caminos en materia de lucha por la tierra y otros derroteros. 

Bolivia, Perú y Ecuador son los tres países de Latinoamérica con mayor cantidad de 

población indígena y junto con México y Guatemala, forman las principales 

concentraciones de población de pueblos indígenas, por lo que han enfrentado la 

problemática neo colonial y todos los avatares de la lucha de los reconocimientos de sus 

derechos. 

Bolivia es hasta ahora el país cuyos movimientos indígenas de lucha por la tierra ha 

llegado más lejos, es notoria la emergencia de lo étnico desde aproximadamente los años 

70 y con un progreso muy específico en las regiones andinas, pero por otro lado los 

movimientos indígenas ecuatorianos están sufriendo todavía los efectos de ciertos recesos 

desde su frustrante paso por el gobierno en el 2003. 

En Perú se da un contrasentido pues de haber sido este el país pionero en el 

redescubrimiento de los indígenas a principios del siglo XX e incluso antes, y ser ahora, 

a principios del siglo XXI, el más rezagado de los países andinos en incorporar 

formalmente a estos pueblos dentro de su estructura política y estatal, tiene además una 

larga política de ignorar oficialmente la realidad de cuantos indígenas está compuesta su 

población. 

Uno de los primeros focos de resurgimiento de los movimientos andinos en los años 60 

fue en las comunidades afectadas por la empresa minera Paso de Pasco en Perú. Los 

conflictos entre las empresas mineras y los pueblos indígenas son comunes en cualquier 

parte sobre todo en el uso intenso y contaminante que aquellas suelen hacer, con deterioro 

ambiental1. 

Un ejemplo entre tantos, sobre la lucha indígena en relación a la tierra en el año 2011 fue 

en Bolivia, donde más de 2.000 personas se manifestaron en pro de la defensa y el respeto 

del territorio indígena y el Parque Nacional Isiboro Sécure (la lucha TIPNIS Por sus 

_______________________________ 
1 Albó, Xavier. Movimientos y Poder Indígena en Bolivia, Ecuador y Perú. La Paz. Cipca. 2008, Vol. 71 
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siglas), marcharon ancianos, niños, jóvenes y adultos durante sesenta días, exigiendo al 

gobierno el respeto de las leyes de protección de dichas áreas de políticas desarrollistas 

que el gobierno pretendía realizar en dichos territorios, sin tener en cuenta los daños 

sociales, ambientales, económicos que ocasionarían con el proyecto de la construcción 

de una carretera transoceánica que dividiría el territorio indígena y el Parque Nacional. 

En 1990 muchas organizaciones ante la invasión de ganaderos, madereros y la falta de 

reconocimiento de los territorios indígenas, 12 pueblos inician la marcha por el territorio 

y la Dignidad, logrando luego de 34 días el reconocimiento de cinco territorios indígenas 

o interétnicos con 1,5 millones de hectáreas, en Bolivia. 

Por esta razón los movimientos ambientalistas y las comunidades indígenas se 

movilizaron visibilizando así el gran problema existente entre los avances de la 

civilización y la vida pacífica de los Pueblos Indígenas que pretenden conservar su habita 

tal cual se encuentran en la actualidad y para ello exigen el respeto irrestricto de sus 

derechos humanos2. 

Ecuador es el país más densamente poblado de los países andinos e incluso de Sudamérica 

en gran parte por el desmembramiento que sufrió su territorio amazónico, es el doble de 

la peruana y más del cuádruplo de la boliviana. En los tiempos modernos Ecuador es 

después de Bolivia uno de los países en que más ha avanzado el movimiento Indígena, 

llegando a ser parte del gobierno. En cuestiones de tierras fue poco eficiente la labor 

llevada a cabo para la expropiación de latifundios y la real distribución de la tierra en la 

reforma agraria, ello favoreció la titulación individual de la tierra que a su vez propicio 

la emigración a la ciudad de las comunidades indígenas.   

No es algo nuevo desde siempre el primer factor movilizador para las luchas y rebeliones 

indígenas como campesinas ha sido la defensa de su tierra, y en lo profundo de la Madre 

Tierra, madre fecunda y fuente de vida. 

Los indígenas han sido avasallados en sus posesiones territoriales por colonos cocaleros, 

el narcotráfico y los madereros quienes sin considerar lo que esos territorios significan 

para estos pobladores, usurparon sus posesiones por un lado y por el otro perjudicaron al 

medio ambiente, pues los indígenas ven al territorio con otros ojos, ven al bosque como 

su casa grande, su fuente de bienestar, su medio de vida y su intrínseca manera de afirmar 

su identidad. 

________________________________ 
2 Mendizábal, Verónica Barroso, TIPNIS: ¿Un conflicto ambiental de Territorio? Letras Verdes. 

Quito.2012.no.11, p.112-122 



 

9 
 

Por un lado, están los grandes terratenientes y cocaleros que buscan nuevas tierras para 

sus cultivos, y por el otro el estado que busca el desarrollo.  

 En materia derechos colectivos o de tercera generación, derechos de tipo supraindividual 

que involucran a la comunidad, su particularidad radica en que su titularidad es conjunta, 

es decir varias personas naturales o jurídicas se constituyen en sus derechohabientes, 

como ocurre con los integrantes de los pueblos indígenas. Estos derechos no solo protegen 

los derechos patrimoniales sino fundamentalmente los valores culturales, éticos, de salud 

o bienes como el agua, el aire que no están en el mercado y son derechos que tiene relación 

directa con el concepto de calidad de vida. Calidad de vida puede definirse como el mayor 

o menor grado de satisfacción para vivir, cuyas variables son la calidad, la cantidad y las 

condiciones existenciales del hombre. 

Sin embargo, en muchos países no se reconocen los derechos colectivos de los pueblos 

indígenas o no se realizan los procedimientos necesarios para darlos a conocer, incluso 

cuando los pueblos indígenas obtienen protección legal o títulos de propiedad para sus 

tierras y recursos, la escasa participación en la elaboración de las leyes, suelen dar lugar 

a inequidades de los derechos de los pueblos indígenas sobre la tierra. 

 

1.2 Derechos Territoriales Indígenas, Tierra, Territorio y Recursos 

Naturales. 
El Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indígenas y Tribales en países independientes 

(1.989) define el territorio en la parte de Tierras como la totalidad del habitad que los 

pueblos interesaos ocupan o utilizan de alguna manera y agrega que, el concepto de tierra 

es equiparable al de territorio y que los gobiernos deben tomar las medias para 

determinar las tierras que los pueblos habitan tradicionalmente y garantizar la protección 

efectiva de sus derechos de propiedad y posesión. En la mayoría de los Estados 

pluriétnicos la cuestión del territorio indígena es un tema prohibido, debido al infundado 

temor del cuestionamiento a la soberanía nacional y de las fronteras internas. De allí que 

en México por ejemplo el Estado no reconoce territorios ni tierra indígena y controla y 

puede concesionar e intervenir sobre los recursos del suelo, agua, bosques y el subsuelo, 

recursos minerales de las tierras ocupadas por indígenas sean estas comunales, ejidales o 

privadas. Un caso extremo de intervención forzada sobre el territorio es la construcción 

de grandes presas que anegan miles de hectáreas y provocan relocalizaciones masivas de 

poblaciones indígena3.   
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El territorio es uno de los ejes conceptuales de la plataforma de reivindicaciones 

indígenas, no únicamente en su condición de derecho colectivo indispensable sino como 

una verdadera dimensión existencial determinante. Es por ello que se impone una 

pregunta, ¿debe el derecho continuar siendo la herramienta de dominación que siempre 

se utilizó en América especialmente con los Pueblos Indígenas que muchas veces ni la 

conocen? O limitarse a cumplir su rol orientado a la ordenación dinámica de conflictos 

de intereses de acuerdo con los valores aceptables para una determinada sociedad en un 

momento histórico determinado. Así, en Alemania, las alemanias se unieron, pero los 

territorios Achuales siguen divididos sin que alguien haya consultado a las Achuales al 

respecto. Las colonias se acabaron, pero cualquier gobernante de turno puede decidir qué 

tierras indígenas pasaran al servicio de las multinacionales del petróleo4. 

Los pueblos indígenas tienen un derecho inalienable a autodefinirse y de generar un 

entorno propio, reconociendo a la diversidad y a la diferencia como fuente principal de  

Innovaciones, los que podrían contribuir decisivamente a renovar conceptos jurídicos 

obsoletos también con relación a la tierra y el territorio. 

Paralelamente a las ramificaciones del Convenio N° 169 se dio un proceso de reformas 

constitucionales con un menor o mayor alcance, reconocieron la composición 

pluricultural de la población con alguna vaga referencia países como El Salvador, 

Guyana, Surinam y Uruguay mientras que países como Argentina, Bolivia, Brasil, 

Colombia, Costa Rica, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panamá, Paraguay, y 

Venezuela de una u otra forma aceptan y protegen la diversidad étnica de su población.  

Los pueblos indígenas tienen reconocido el derecho en sus legislaciones a mantener y 

fortalecer su propia relación espiritual con las tierras, territorios, aguas, mares y costeros 

y otros recursos que tradicionalmente han poseído u ocupado y utilizado de otra forma y 

asumir las responsabilidades, tienen derecho a las tierras territorios y recursos que poseen 

en razón de la propiedad tradicional, tienen derecho a poseer, desarrollar y controlar sus 

recursos, todos estos reconocidos en la Asamblea General de la ONU  

___________________________________ 
3 Barabas, Alicia M. “La territorialidad simbólica y los derechos Territoriales Indígenas: reflexiones para 

el estado pluriétnico”. Alteridades 14.27. 2004. P.105   
4 Hierro, Pedro García. “Territorio Indígena: tocando a las puertas del derecho”. Tierra adentro. 2004 

y encaja bajo el amparo de la naturaleza y forma parte de un mismo elemento abstracto, 

origen de la vida y que como tal debe ser protegido y respetado ya que a través de ello se 

conserva un delicado equilibrio susceptible de cambios irreparables 5. 
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En cuanto a los recursos naturales, para los pueblos indígenas estos representan, no solo 

materia prima para generar recursos económicos sino que constituye una parte 

fundamental de la cosmovisión indígena del medio ambiente ya que en buena parte de las 

culturas indígenas dichos recursos se convierten en elementos integrados a sus prácticas 

culturales y religiosas, siendo parte importante de su espiritualidad, llegando incluso a 

condicionar la realización de otros derechos humanos. 

Recursos Naturales son; el aire, los mares costeros, las aguas, los hielos marinos, así como 

las maderas, los minerales, petróleo y gas recursos genéticos y todos los demás recursos 

naturales localizados en las tierras y los territorios, la fauna y flora que históricamente 

han formado parte de su heredad pertenecen a los pueblos indígenas que poseen la tierra 

y el territorio6. 

En muchas regiones del planeta, la biodiversidad está estrechamente vinculada con la 

vida de las culturas indígenas, principalmente aquellas áreas protegidas del planeta, la 

determinación de “área protegida es hasta hoy el principal instrumento para la 

conservación de la biodiversidad y el hecho de que en ellas vivan pueblos o comunidades 

indígenas son una garantía ya que ellas la utilizan para su subsistencia y conviven con 

ella en un relacionamiento pacífico y de conservación constante. 

Esta situación de convergencia espacial representa al mismo tiempo una enorme 

oportunidad y un desafío para la conservación de la biodiversidad y para la pervivencia 

de los medios de vida de los pueblos indígenas. 

No obstante, ni sus comunidades ni nuestras sociedades no son inmunes a los avances 

tecnológicos y a la globalización ni al desarrollo de la economía mundial cuyos efectos 

secundarios no son percibidos a simple vista y en la mayoría de las veces son solapados 

por los gobiernos quienes pretenden una explotación indiscriminada para dar lugar a 

industrias, construcciones hoteleras o centros de explotación minera que han 

__________________________________ 
5 10. Assies, Willem. “Los Pueblos Indígenas, la tierra, el territorio y la autonomía en tiempos de 

globalización”. Pueblos Indígenas y política en América Latina. 2007  
6 9. Berraondo, Mikel. “9. Biodiversidad y pueblos indígenas: en busca de la protección del derecho”. 

Pueblos indígenas y política en América Latina. El reconocimiento de sus derechos y el impacto de sus 

demandas a inicios del siglo XIX. Fundación CIDOB. Barcelona. 2007 

desdibujados el interés general, minimizando los derechos humanos de estos pueblos y 

sus derechos colectivos, que impactan negativamente contra toda la biodiversidad 

constituyendo luego en extinción de toda forma de vida. 



 

12 
 

 

1.3 Derechos Internacionales y Constituyentes de Los Pueblos Indígenas 

con relación a la Tierra. 

Los derechos de los Pueblos Indígenas en los temas relacionados a la tierra y al territorio, 

conforme al derecho internacional han evolucionado partiendo del derecho internacional 

vigente, incluidos los tratados de derechos Humanos, en función de las circunstancias en 

las que se encontraban estos pueblos y de sus prioridades, como los derechos a sus tierras 

y recursos, así como a la libre determinación, estos hechos han sido el primer momento 

en que los pueblos occidentales han pretendido suplir de alguna manera el despojo que 

han sufrido estas minorías, si bien es cierto es imposible cumplirlo a cabalidad, han 

habido sinceros esfuerzos en paliarlos de alguna manera.  

La Asamblea General de las Naciones Unidad aprobó la Declaración de las Naciones 

Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas el 13 de septiembre de 2007 por 144 

votos a favor, 11 abstenciones y 4 votos en contra (los de Australia, el Canadá, los Estados 

Unidos de América y Nueva Zelandia). Desde entonces varios Estados han modificados 

sus posiciones, entre ellos los 4 que pese a haber votado en contra, se han sumado a la 

Declaración.  

Los derechos colectivos de los pueblos indígenas sobre las tierras, los territorios y los 

recursos están firmemente arraigados en la Declaración de las Naciones Unidas sobre los 

derechos de los Pueblos Indígenas así como en el Convenio sobre pueblos indígenas y 

Tribales N° 169 y en sus convenio predecesor N°107 de la Organización Internacional 

del Trabajo, así también otros instrumentos internacionales incluidos el Pacto 

Internacional  de los Derechos Civiles y Políticos, el Pacto Internacional de Derechos 

Económicos, Sociales y Culturales y la Convención Internacional sobre la eliminación de 

todas las formas de discriminación Racial, cuentan con referencias implícitas a los 

derechos de los Pueblos Indígenas sobre las  tierras, los territorios y los recursos7. 
El foro Permanente de las Naciones Unidas creado en el año 2000, ha instado vez tras vez a los Estados a 

tomar medidas efectivas en contra de la alienación de tierras en los  

____________________________________ 
7Derechos Colectivos de los Pueblos Indígenas Obtenido de https/://www.org» Backgrounder-Lands-

Territories-Resourses-Spanish. 10/9/19  

territorios indígenas, a que ayuden con asistencia financiera y técnica a los Pueblos 

Indígenas a fin de que cartografíen los lindes de sus tierras comunales y que pongan fin 
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a los marcos legales y normativos para el registro de títulos colectivos y que adopten 

legislaciones nacionales con el principio de consentimiento libre, previo e informado de  

los pueblos indígenas cuando se vean involucrados sus territorios, tierras y recursos. 

En el Convenio 169, en el apartado II Tierras, apunta también de una manera muy 

significativa los relativo a la tierra y el territorio indígena por lo que nos resulta oportuno 

transcribir estas consideraciones puesto que de ella han derivado la mayoría de las 

afirmaciones  hechas en las constituciones latinoamericanas, en lo pertinente, en su 

Artículo 13 punto 1 señala 1- Al aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, los 

gobiernos deberán respetar la importancia especial que para las culturas tienen los valores 

espirituales de los pueblos  en relación con las tierras o territorios, que ocupan o utilizan 

de alguna otra manera, y en particular los aspectos colectivos de esa relación. Punto 2. La 

utilización del término tierras en los artículos 15 y 16 deberá incluir el concepto de 

territorios, lo que cubre la totalidad del habitad de las regiones que los Pueblos interesados 

ocupan o utilizan de alguna otra manera. Artículo 14: 1- Deberá reconocerse a los Pueblos 

interesados el derecho de propiedad y de posesión sobre las tierras que tradicionalmente 

ocupan. Además, en los casos, apropiados, deberán tomarse medidas para salvaguardar 

el derecho de los pueblos interesados a utilizar tierras que no estén exclusivamente 

ocupadas por ellas, pero a las que hayan tenido tradicionalmente acceso para sus 

actividades tradicionales y de subsistencia. A este respecto, deberá prestarse particular 

atención a la situación de los pueblos nómadas y de los agricultores itinerantes. 

Consideramos que estas últimas previsiones son muy importantes por el hecho de que en 

algunos países como el Paraguay, aún existen pueblos indígenas sin contacto con la 

civilización como los totobigosodes pertenecientes a la etnia ayorea. 

El punto 2; sigue manifestando... Los gobiernos deberán tomar las medidas que sean 

necesarias para determinar las tierras que los pueblos interesados ocupan 

tradicionalmente y garantizar la protección efectiva de sus derechos de propiedad y 

posesión. Punto 3 Deberán instituirse procedimientos adecuados en el marco del sistema 

jurídico nacional para solucionar las reivindicaciones de tierras formuladas por los 

pueblos interesados, los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales 

existentes en las tierras deberán protegerse especialmente, estos derechos comprenden el 

derecho de esos pueblos a participar en la utilización, administración y conservación de 

dichos recursos. En caso de que pertenezca  al Estado la propiedad de los minerales o de 

los recursos del subsuelo, o tengan derechos sobre otros recursos existentes en las tierras, 

los gobiernos deberán establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los 
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pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian 

perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de 

prospección o explotación de los recursos existentes, en este punto vale acotar que el 

Convenio salvaguarda el derecho de consulta de los pueblos a fin de que sean 

primeramente informados y se obtenga un consentimiento informado de los mismos antes 

de proceder a disponer de las tierras, sigue diciendo el convenio... los pueblos interesados 

deberán participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales 

actividades, y percibir una indemnización equitativa por cualquier daño que puedan 

sufrir como resultado de esas actividades, este punto también nos resulta importante por 

el hecho de que muchos de los pueblos solo viven de la caza y la pesca o a la recolección 

de frutos y que en la actualidad ya resultan por demás escasos por lo que participar de los 

beneficios de los hallazgos de hidrocarburo o minerales en sus territorios es una justa 

indemnización ya que finalmente estos las mantienen son su protectores y durante 

generaciones han ayudado a conservarlos. El convenio estipula adema la prohibición 

sobre el traslado de los pueblos de los territorios que ocupan, y que cuando su reubicación 

sea necesaria ella sólo pueda darse con el consentimiento de éstos, libremente dado, y que 

cuando no se pueda dar el consentimiento, el traslado solo pueda hacerse efectivo a través 

de procedimientos adecuadamente establecidos en la legislación incluido las encuestas 

públicas y ellos puedan ser representados por sus líderes. Y pese a ello una vez que hayan 

cesado las causas que motivaron su traslado estos pueblos deberán tener la posibilidad de 

volver a sus territorios originales. Así también si en vez de ello los pueblos interesados 

prefiriesen una suma de dinero en compensación por estos hechos deberá concedérseles 

con las garantías apropiadas8.      

En esta declaración que es el instrumento más amplio relativo a los derechos de los 

Pueblos Indígenas en el ámbito del Derecho y las políticas internacionales, figuran 

normas mínimas en materia de reconocimiento, protección y promoción de estas 

garantías. Aunque no se aplica de forma uniforme o coherente, la Declaración oriente 

normalmente a los Estados y los Pueblos Indígenas en la elaboración de las leyes y 

políticas que repercuten en estos Pueblos, en concreto el establecimiento de medios para  

_____________________________________ 
8 Convenio 169 de la OIT. Ar. 13, 14, 15 y 16. 

atender mejor los reclamos que presentan. Esto a su vez ha servido de base y guía para la 

introducción de estos derechos en las constituciones latinoamericanas. 
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En la Argentina la reforma de 1994, en su artículo 75 inc. 17 “reconocen la preexistencia 

étnica y cultural de los Pueblos Indígenas, así como la personería jurídica de sus 

comunidades, y la posesión y propiedad comunitarias de las Tierras que tradicionalmente 

ocupan”. Del análisis precedente se  desprende que las comunidades tienen existencia 

histórica, carácter permanente y no circunstancial, localizaciones determinadas, y no 

pueden ser creadas ni responder a propósitos ajenos a la existencia real de un colectivo 

humano reconocido, de igual modo en el año 2014 se sancionó el nuevo Código Civil y 

Comercial de la Nación y por primera vez, se incorpora el reconocimiento de la Propiedad 

Comunitaria Indígena, en un código de fondo obligatorio para todas las provincias, 

estableciendo a su vez mediante una norma transitoria, que la misma será objeto de una 

ley especial, una ley específica de instrumentación de la propiedad comunitaria indígena, 

completaría al ciclo iniciado por 

la ley  N° 26.160, derrotero que aún se transita, cabe señalar que en la Argentina existen 

1.350 comunidades indígenas con personería jurídica de las 2.000 comunidades 

preexistentes.   

En el Brasil los derechos de los Pueblos Indígenas están considerados en un capítulo 

específico de la Carta de 1988 (título VIII, “De la Orden Social”, capítulo VIII, “De los 

indios”) además, de otras disposiciones dispersas en todo el texto constitucional y un 

artículo en los dispositivos transitorios. En ella se advierte por lo menos dos innovaciones 

conceptuales muy marcadas con relación a constituciones anteriores al llamado Estatuto 

del Indio, la primera innovación es el abandono de una perspectiva asimilacionista, que 

comprendía  a los Indígenas como una categoría social transitoria, condenada a la 

desaparición, la segunda fue el derecho sobre sus tierras, que son definidos como 

derechos originarios, lo que significa que son considerados como anteriores a la creación 

del propio Estado. Lo que deriva del reconocimiento del hecho histórico de que los 

indígenas fueron los primeros habitantes del Brasil. 

En Ecuador, en el proceso constituyente celebrado entre noviembre de 2007 y agosto de 

2008, atravesó resistencias y oposiciones, a las demandas del movimiento indígena 

encabezado por la confederación de nacionalidades Indígenas el Ecuador 9(por sus siglas  

__________________________________________________________________ 
9 territorioindígenaygobernanza.com.  https://pb.socioambiental.org?constitución.  

CONAIE), finalmente se reconocieron los derechos colectivos relacionados la territorio 

que fueron individualizadas por Derecho al territorio de los Pueblos en Aislamiento 

voluntario que fueron reconocidos de posesión ancestral irreductible e intangible, y en 
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ellas está vedada toda actividad extractiva, Derecho a los Recursos Naturales Renovables, 

en ella se les reconoce el derecho a participar en su uso, usufructo, administración y 

conservación de los recursos naturales renovables en sus tierras a conservar y promover 

sus prácticas de manejo de la biodiversidad y de su entorno natural, y a mantener los 

conocimientos colectivos y recursos genéticos en medicinas, plantas, animales, y 

ecosistemas, quedando prohibida toda forma de apropiación de esos  

conocimientos, innovaciones y prácticas. Derecho a la consulta con respecto a los 

Recursos No renovables, los recursos no renovables y el subsuelo en general, yacimientos 

minerales y de hidrocarburos, se consideran propiedad del Estado, que participa de sus 

aprovechamiento en un monto no menor al de la empresa que los explota, sin embargo 

las nacionalidades tiene derecho a la consulta previa, libre e informada, y oportuna, sobre 

planes y programas de prospección, explotación y comercialización de recursos no 

renovables en sus tierras, que pueden afectarles ambiental o culturalmente, a participar 

en los beneficios que eso proyectos reporten y a recibir indemnizaciones por los perjuicios 

sociales, culturales y ambientales que les causen. El derecho a constituir 

Circunscripciones territoriales indígenas, los mismos pueden constituir demarcaciones 

territoriales políticos administrativas que constituirán competencias de gobierno 

territorial que la ejercerán como gobierno autónomo. 

Además, para garantizar la conservación de la biodiversidad se establece el Sistema 

Nacional de áreas protegidas, en el que el Estado es rector y regulador y fomenta la 

participación de las nacionalidades indígenas en la administración y gestión de sus áreas 

ancestrales10.  

Las personas extranjeras no pueden adquirir títulos tierras en áreas protegidas, en ellas 

está prohibidas actividades extractivas de recursos no renovables, a excepción de la 

petición, fundada de la presidencia y de previa declaratoria de interés nacional por parte 

de la Asamblea Nacional, que de estimarlo conveniente podrá convocar a consulta 

popular, termina diciendo el convenio. 

__________________________________ 
10 Mariman, José A. Autodeterminación: Ideas políticas mapuche en el albor del siglo XXI. Santiago. Lom 

Ediciones, 2012 

En América Latina se ha observado la emergencia que se denominó constitucionalismo 

plurinacional, con las constituciones de Bolivia y Ecuador como exponentes, la 

constitución de Ecuador como ya dijimos aprobada en la Asamblea Nacional 

Constituyente introdujo conceptos que son consecuencia de las cosmovisiones del país y 
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de sus intentos de construir un estado plurinacional, el propio preámbulo de la 

constitución habla de raíces milenarias de los distintos pueblos del país y de la enorme  

relevancia de la naturaleza, la Pacha Mama, de la que somos parte y que es vital para 

nuestra existencia.   

En Chile sin embargo en cuanto a los avances en materia de derechos indígenas sobre la 

tierra, se encuentran en el ojo de la crítica de los movimientos indígenas por el hecho de 

criminalizar las demandas sociales aplicando la ley antiterrorista para penalizar las 

acciones de los movimientos indígenas, y según lo perciben estos, por defender los 

intereses de grande s compañías e industrias o personas privadas que operan dentro de las 

tierras indígenas produciendo impactos en la calidad de vida de estos. Lo cual ha obligado 

a los indígenas a realizar medidas poco ortodoxas como la ocupación mapuche de tierras 

latifundistas o empresas forestales que pertenecieron a sus comunidades y fueron 

usurpadas o enajenadas fraudulentamente en el pasado.  

A pesar de que la ley indígena reconozca la existencia de ocho etnias en el territorio 

nacional Chileno (Mapuche, Aymara, Rapa Nui, Atacameña Quechua, Colla, Kawashkar, 

Yámana) el pueblo mapuche representa el 95% de la población Indígena en Chile según 

el censo Nacional de 1992. Durante el primer periodo de 1818-1850, aunque existía la 

igualdad jurídica de los indígenas, los medios empleados como la evangelización, 

parlamentos y colonización poblacional eran usos acostumbrados para enfrentar la 

cuestión indígena y ello no era muy diferente  a lo que se estilaba utilizar por las 

autoridades hispano criollas allá por el siglo XVIII. Luego a partir de 1850 y desde las 

incursiones de los colonos interesados en las tierras del Bío Bío, el estado utilizo a las 

armas de la conquista territorial y de la apropiación por el fisco de las tierras indígenas11. 

El anti indigenismo doctrinal se impuso y los descendientes de los héroes de la guerra de 

Arauco pasaron a ser considerados como un problema de la modernización. Los 

mapuches han sido desde siempre resistentes a las tentativas reiteradas de conquista y 

colonización de sus territorios por parte de hispano criollos  

__________________________________ 
11 Rodríguez, Jorge Pinto. La formación del estado y la nación, y el pueblo mapuche. De la inclusión a la 

Exclusión. Dirección de Biblioteca Archivos y Museos. Santiago. 2003. 

durante la colonia los grupos mapuches vivían todavía en forma independiente al 

momento de las guerras de independencia en los años 1810-1818 y lejos de someterse al  

yugo colonial las sociedades indígenas del centro sur de Chile salieron potenciadas de 

esos tres siglos de contactos. Pero, el estado que involucra territorio y población, fue 
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pensado en Chile, desde el punto de vista territorial como una casa, que debía construirse 

con el esfuerzo de todos los pobladores que la habitaban y desde el punto de  

vista de la población, como una hermandad o gran familia, la nación política, sujeta a las 

normas que dentro de la casa impondrían las autoridades del país. La integración 

económica de la región del Bío Bío al resto del territorio de Chile ya había empezado en 

1830-1840, la demanda de productos agrícolas de las regiones mineras norteñas, así 

como, a partir del año 1848, de California determinaron profundos cambios en la sociedad 

fronteriza sureña, ello dio origen a la formación de latifundios y en numerosas sociedades 

de accionistas, en la región del Bío Bío y representaron el preludio de la colonización del 

territorio de la Araucanía. Y de igual manera el inicio de la explotación carbonífera en la 

zona costera; Coronel, Lota, Lebu, Arauco lo que significó la penetración progresiva de 

grandes comerciantes en tierras tradicionalmente indígenas. En 1927 se dictó la primera 

ley para reconocer la existencia en el territorio de Chile, de grupos culturalmente 

diferenciados, se impregno la cuestión indígena como un problema nacional, se reconoció 

la deuda histórica que tenía el estado y se dio  la luz el tema de la participación autóctona. 

Con ello el ejecutivo abrió el camino para la legitimación de las antiguas reivindicaciones 

relativas a la escasez de tierras. Recogiendo las inquietudes planteadas por las 

organizaciones indígenas durante el Primer y Segundo Congreso Nacional Mapuche 

(1969-1970), las autoridades enviaron al Congreso un proyecto de Ley que después de 

numerosas enmiendas y apasionadas discusiones, fue aprobada en 1972, los aspectos 

claves de esta nueva Ley Indígena fueron; la ley reconoció la pluralidad cultural existente 

en Chile, si bien no se integró la auto identificación como factor que permitiera 

determinar la calidad de persona12. 

Como minorías dependientes de la dinámica existentes en la sociedad los mapuches 

fueron afectados por la revolución conservadora y autoritaria llevada a cabo bajo el 

régimen militar del General Pinochet, aplicando al problema indígena la política socio –

económica neoliberal que tuviera como meta declarada hacer de Chile un país de 

_____________________________________ 
12 Boccara, Guillaume y Seguel Boccara, Ingrid. “Políticas indígenas en Chile (siglo XIX Y XX). “De la 

Asimilación al Pluralismo (el caso mapuche)”.  Indias. París.1999, vol. 59, no. 217, p. 741- 774.  

pequeños propietarios individuales, las autoridades de la época dictaron dos decretos 

leyes (1979) cuyos ejes directores eran; a) acelerar el proceso de división y liquidar las 

comunidades, b) acabar con la existencia legal de los Indígenas, Esto decreto la muerte 

del homo indigenus y el nacimiento de un hombre nuevo el homo economicus chilensis, 



 

19 
 

sin la participación indígena, se procedió a la división de la casi totalidad de las tierra y 

el minifundio y permitir el desarrollo económico regional, no solo porque se decretó el 

fin del indígena como grupo específico o minoría étnica sino porque al poner reducciones 

donde 72.068 títulos fueron entregados por una superficie total de aproximadamente 

465.000 hectáreas. Derecho a los ojos de las autoridades de la época la Ley de división 

aparecía como la mejor palanca para terminar con el problema de las discriminaciones 

legales positivas, pasando de igualdad formal, a consagrarse y ampliarse las 

discriminaciones sociales económicas y cultuales ya existentes. 

En 1993, se promulga la Ley 19.253 que rige hasta la fecha en las relaciones del Estado  

chileno con los Pueblos Indígenas, al igual que la de 1972, la nueva normativa reconoce 

la existencia de etnias indígenas, desvincula la definición del indígena de la radicación en 

tierras indígenas integrando elementos culturales y de descendencia, valora su existencia 

por ser parte de las raíces de la nación chilena, reconoce el pluralismo existente en Chile 

y se dictan mecanismos tendientes a proteger las tierras indígenas y se cran un fondo de 

tierras y Aguas con el fin de adquirir tierras para personas o comunidades. Chile es uno 

de los países de Latinoamérica que no reconoce la existencia de los “pueblos indígenas” 

y la ley se coloca en una posición conservador a en cuanto a las normativas 

internacionales vigentes y al no tomar en cuenta la existencia de tratados anteriores 

firmados entre las naciones indias y la corona Española, tampoco integra los últimos 

aportes de la doctrina internacional en materia de teorías de los derechos autóctonos, 

además al no considerar el derecho consuetudinario, sigue enunciando que el derecho 

oficial, el del Estado Chileno, es el único orden jurídico existente, finalmente las políticas 

indígenas se enfrentan a la reciente evolución del movimiento y de las demandas 

indígenas, la agudización de los conflictos de tierras en Chile, han sido favorables para la 

aparición de coordinadoras y agrupaciones comunales y regionales, y ello es significativo 

teniendo en cuenta de que más del 80% vive hoy en día en pueblos, ciudades y zonas 

densamente pobladas13.  

____________________________________   
13 Boccara, Guillaume; Seguel Boccara Ingrid. “Políticas indígenas en Chile (siglo XIX y XX). De la 

Asimilación al Pluralismo (el caso mapuche).” Indias. París. 1999, vol. 59, no. 217, p. 741- 774.  

Las últimas demandas indígenas se formulan en términos de autonomía interna, de 

autodeterminación, y descolonización interna. Muchos mapuches ya no piden 

participación, sino que exigen del Estado respaldándose en los avances de las normativas 
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internacionales un nuevo trato que contemple la posibilidad de determinar ellos mismos 

cuáles serán los caminos a seguir en el futuro,  

Así las cosas, el problema mapuche ya no es únicamente un problema de tierra se ha 

transformado en un asunto de territorio. Los mapuches poseen una larga historia de  

resistencia a la colonización y al abuso que el Estado ha ejercido sobre sus territorios y 

cuya propiedad y posesión han traspasado a grandes industrias y terratenientes. 

Capitulo 2 

2.2 Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 

sobre Territorio Indígena.  

La consagración de los Principios de soberanía territorial y dominio exclusivo por parte 

del Estado sobre los recursos naturales, supuso un cierre infranqueable para los reclamos 

de los pueblos indígenas sobre autodeterminación y autonomía de sus territorios. 

Pero, el desarrollo progresivo del Derecho Internacional y de los Derechos Humanos 

permitió que el discurso de los derechos, se orientara hacia las reivindicaciones indígenas, 

apareciendo la garantía colectiva, la universalidad, indivisibilidad e independencia de 

los derechos civiles, políticos, sociales, económicos y culturales y que estas permeen; la 

interpretación evolutiva, el principio pro personae, y el principio de la no discriminación 

como una norma imperativa del Derecho Internacional y el reconocimiento del creciente 

pluralismo cultural como principio jurídico, que han de hacer entender a los actores 

políticos, Estado y demás sujetos y actores sociales, que, los derechos de los pueblos 

indígenas deben ser considerados con seriedad.  

Todo esto se ha visto beneficiado con la adopción de normas internas de carácter 

constitucional que reconocen los derechos indígenas, con lo que los Tribunales estatales 

han adoptado un rol más protagónico caracterizándolos dentro de los derechos 

fundamentales14.   

________________________________ 
14 Toro Huerta, Mauricio Iván del. “El Derecho de Propiedad Colectiva de los miembros de comunidades 
y Pueblos Indígenas en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. Anuario 
Mexicano de Derecho Internacional. México. 2010. vol. 10 p. 49-95 
 
 
Este avance y reconocimiento nos permite afirmar que los Pueblos Indígenas como 

indígenas y las decisiones sobre ellos son una fuente de diálogo y entendimiento que hoy 

permiten establecer algunos parámetros que facilitan el análisis jurídico de los reclamos 

indígenas en el mundo. 
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos en diferentes oportunidades ha tenido 
que pronunciarse con relación a los derechos de los pueblos indígenas interpretando el 

artículo 21 de la Convención Interamericana de Derechos Humanos teniendo en cuenta 

determinados aspectos de sus costumbres para su aplicación, es por ello que queremos 

exponer algunos casos en los que la Convención se pronunció sobre cuestiones 

relacionada a la propiedad de las tierras de los Pueblos Indígenas. 

 

2.2 Casos emblemáticos 
Caso de la Comunidad  Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua 

El caso fue el primero en relación a la propiedad comunal (tierra ancestral) y se convirtió 

en el leading case de la jurisprudencia de la Corte en la materia, el caso versó sobre la 

falla de reconocimiento por parte de Nicaragua de los derechos de propiedad de la 

comunidad Awas Tingni, y la poca practicidad de la legislación existente sobre los 

derechos efectivos de la propiedad comunal y la falta de límites  de sus tierras que se 

había visto perjudicada por la concesión de explotación a una empresa maderera 

(Solcarsa) en las tierras ocupadas por la comunidad15. 

La Corte Interamericana, en su sentencia, dijo que si bien existía la evidencia de una 

normativa que reconoce y protege la propiedad comunal indígena en Nicaragua, ella no 

contemplaba claramente un procedimiento para la titulación y demarcación de las 

propiedades indígenas ocupadas atendiendo a sus particularidades y estimó que en dicho 

caso el procedimiento seguido en las diferentes instancias nacionales desconoció el 

principio de plazo razonable consagrado en la Convención Americana, en conexión con 

los artículos 1.1 y 2 de la Convención  y consideró necesario hacer efectivo los derechos 

de la comunidad Mayagna (sumo) Awas Tingni, reconocidos en la constitución 

nicaragüense y que el estado adopte las medidas administrativas necesarias para crear un 

mecanismo efectivo de delimitación, demarcación y titulación de la propiedad  

_______________________________ 
15 Toro Huerta, Mauricio Iván del. “El Derecho de Propiedad Colectiva de los miembros de comunidades 
y Pueblos Indígenas en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. Anuario 
Mexicano de Derecho Internacional.  México.2010. vol. 10 pág. 49-95 
 

comunitaria, acorde con el derecho consuetudinario sus usos y sus costumbres.  

En cuanto al derecho de propiedad establecido en el artículo 21 de la Convención, que la 

define como el derecho de toda persona al “uso y goce de sus bienes”, recordando que 

“bienes” pueden ser aquellas cosas materiales apropiables y dado las características del 
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caso, la Corte, precisó; que entre los indígenas existe una tradición comunitaria sobre la 

propiedad colectiva de la tierra, donde ésta no se centra en un individuo o persona sino 

en un grupo y su comunidad. Los indígenas por el hecho de su propia existencia tienen 

derecho a vivir libremente en sus propios territorios; la estrecha relación que los indígenas 

mantienen con la tierra debe ser de reconocida y comprendida como la base fundamental 

de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia económica. Para las 

comunidades indígenas la relación con la tierra no es meramente una cuestión de posesión 

y producción sino un elemento material y espiritual del que deben gozar plenamente, 

inclusive para preservar su legado cultural y trasmitirlo a las generaciones futuras. Como 

producto de la costumbre, la posesión a la tierra debería bastar para que las comunidades 

indígenas posean la titularidad de sus tierras y obtengan el reconocimiento oficial sobre 

ellas. 

 

Caso de la comunidad Moiwana Vs. Surinam  

Este caso en particular se da por el hecho de un desplazamiento interno en razón de un 

conflicto armado y el derecho que les asiste de regresar a sus territorios tradicionales. 

El hecho se remonta al siglo XVII, época de la colonización europea del territorio actual 

de Surinam, donde se trasladó desde África a numerosas personas forzadamente a trabajar 

como esclavos en las plantaciones. De allí salieron diversas otras comunidades que 

fundaron la aldea Moiwana que negociaron de manera individual tratados de paz con 

comunidades coloniales y se liberaron de la esclavitud. 

El conflicto armado violento que tuvo Surinam producto del golpe de estado militar, 

dentro de este enfrentamiento entre fuerzas armadas opositoras conocidas como Jungle 

Comando y el régimen militar, el 29 de noviembre de 1986 en la aldea Moiwana se 

efectuó una operación militar  que termino con 39 muertos entre ellos mujeres, niños y 

ancianos indefensos de la comunidad Moiwana, además quemaron y destruyeron la 

propiedad de la comunidad lo que forzó a los sobrevivientes a huir algunos llegaron 

acampos de refugiados en la Guyana Francesa y otros fueron desplazados a ciudades más 

grandes en el interior de Surinam. 

A pesar que el hecho había ocurrido el 29 de noviembre en 1986, y el Estado de Surinam 

reconoció como obligatoria la competencia de la Corte Interamericana a partir del 12 de 

noviembre de 1987, la Corte determinó que no tenía competencia ratione temporis para 

examinar los hechos, determino que si tenía competencia para examinar las acciones y 

omisiones que constituyen violaciones continuadas o permanentes así como aquellas 
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ocurridas con posterioridad al reconocimiento de su competencia, las violaciones 

versaban sobre el desplazamiento forzosos de las víctimas de su tierras de estas 

comunidades, subsistiendo la imposibilidad de retorno a dichas tierras. 

La Corte vinculó el desplazamiento forzoso de las víctimas de sus territorios tradicionales 

a la violación de diferentes derechos reconocidos en la Convención Americana, en 

particular el derecho a la integridad personal (artículo 5), a la propiedad privada (artículo 

21); el derecho de circulación y residencia (artículo 22); a las garantías judiciales y a un 

recurso efectivo, así la Corte determinó que la falta de investigación seria sobre los hechos 

que motivaron que en el 1986 murieran 39 miembros de una  comunidad en la Aldea de 

Miwana y la ausencia de reparación para aquellos desplazados, que evito honrar 

adecuadamente a sus familiares muertos y ha implicado la separación forzosa de aquellos 

de sus tierras ancestrales , por miedo ante la situación de  

impunidad y el sufrimiento emocional espiritual y económico sufrido eran suficientes 

elementos para tomar intervención en aquel caso.  

Finalmente, la Corte Interamericana determinó que; por el principio iura novit curia y 

con base en los hechos del caso, el Estado de Surinam había violado el derecho de 

circulación y residencia en perjuicio de los miembros de la comunidad, Moiwana, ya que 

el Estado no ha establecido las condiciones ni previsto los medios que permitirían a los 

miembros de la comunidad regresar voluntariamente, en forma segura y con dignidad a 

sus tierras tradicionales. 

 

Caso Comunidad Indígena Yakye Axa vs. Paraguay 

La Corte Interamericana de Derechos Humanos el 17 de junio de 2005 pronunció su 

primera sentencia en el caso de una comunidad indígena de Paraguay y la tercera en 

materia de tierras indígenas en el hemisferio16. 

Tal como se dio el caso, los representantes de las víctimas alegaron ante la Corte  

__________________________________ 
16 Ramírez, Andrés. “El caso de la comunidad Yakye Axa vs Paraguay”. IIDH.  Paraguay. Vol. 41.2005. 

 

Interamericana que la comunidad indígena de Yakye Axa, del pueblo Enxet Lengua, con 

un promedio de 57 familias asentadas actualmente a la vera de la Ruta Cnel. Rafael 

Franco km 80 aproximadamente, la cual une las localidades de pozo Colorado con 

Concepción, Departamento de Presidente Hayes del Chaco paraguayo. El Pueblo Enxet  
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es un pueblo de cazadores, recolectores, horticultores y pastores, con una asociación a un 

territorio concreto, sobre el cual han mantenido ocupación histórica. 

El territorio tradicionalmente ocupado, un sub-grupo Chanawatsan del pueblo Enxet, que 

incluye  a la comunidad Yakye Axa, que en conjunto ocuparía una extensión de 

aproximadamente de 60.000 hectáreas.  Fines del siglo XIX llegaron a esa zona las 

primeras misiones de la iglesia anglicana a fin de atender las necesidades de los nativos, 

el antropólogo Miguel Chase Sardi elaboró un informe sobre la comunidad Yakye Axa  

a pedido del Universidad Católica Nuestra Señora de la Asunción, según el cual los 

misioneros sirvieron de punta de lanza a las empresas extranjeras y a los latifundistas 

particulares.  

 

2.3 El avance de la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos 

Humanos en relación a la propiedad de la tierra indígena. 

Es sabido que la propiedad privada ha acompañado al desarrollo de lo que conocemos 

como estado de derecho, y es un elemento indispensable en el actual modelo económico 

social. Hoy día, la Corte y la Convención se han convertido en un referente Internacional 

en la defensa de los derechos humanos de los indígenas en general, y del derecho a la 

propiedad comunal indígena en particular. Según L. Rodríguez- Piñero Royo17, en el 

sistema interamericano se aprecian tres momentos en la evolución de los derechos 

indígenas; la primera que es la fase tardoindigenista, la segunda, aquella que se desprende 

del interés desde la perspectiva de los derechos humanos individuales, y una tercera fase 

que es en donde nos encontramos y comienza a principios18 de los noventa en el marco 

de la declaración americana de los derechos indígenas y se afianza con La sentencia de la 

Corte en el caso Awa  

_________________________________ 
17 L. Rodríguez – Piñero Royo, “El sistema Interamericano de Derechos Humanos y los Pueblos Indígenas”, 

en M. Berraondo López (coord.), Pueblos Indígenas y Derechos Humanos. Universidad de Deusto.  

CEPAL. Santiago. p. 160. 2006. 
18 Hernández, Ricardo Ferrero. “Protección de la Propiedad comunal indígena por la Corte Interamericana”. 

Lidh 63.  España. p. 65-104.2016 

con la sentencia de la Corte en el caso Awa Tingni en el 2001 mencionado anteriormente. 

Así la Corte fue sentando las bases jurisprudenciales para la protección de tierras, 

territorio, que están formulados en el Artículo 21 afirmándose el derecho del uso y goce, 

y de que nadie debe ser privado de ella sin mediar indemnización justa18. Para la  
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Corte la propiedad implica, garantizar la posesión, el uso, goce, y desfrute sin 

intromisiones, no siendo ella absoluta, pero siempre sometida a requisitos inalterables. 

El primer principio observado en sus decisiones es que la noción de dominio y de posesión 

de la tierra no necesariamente corresponde a la concepción clásica de la propiedad, pero 

merecen igual protección del artículo 21 de la Convención Americana y desconocer las 

versiones específicas del derecho al uso y goce de los bienes, sería hacer ilusoria la 

protección expuesta en el artículo 21 de la Convención para millones de personas. 

La Corte supera la mirada individualista del derecho civil clásico de la propiedad privada 

y hace caber en el artículo 21 y la amplia con la dimensión colectiva de la propiedad 

comunitaria indígena y para ello acude a las disposiciones del Convenio 169 de la 

Organización Internacional del Trabajo sobre el derecho a la propiedad comunal de las 

comunidades indígenas19. 

La Corte advierte a los Estados deben tomar en cuenta  que los derechos territoriales 

indígenas son de diferente naturaleza pues están íntimamente relacionados con su 

supervivencia y la de sus miembros, sus identidad, la reproducción de su cultura sus 

posibilidades de desarrollo y el cumplimiento de sus planes de vida, incluido los recursos 

naturales que allí se encuentren y los elementos inmateriales que para estos tiene un valor 

espiritual intrínseco. 

La Corte irradia en el conjunto de su jurisprudencia con relación a la propiedad 

comunitaria de la tierra que son dignos de destacar y son; 1) el derecho a la propiedad 

protege tanto las tierras de las comunidades indígenas o tribales como los recursos 

naturales que en ellas se encuentran, 2) la posesión tradicional indígena sobre sus 

 

 _________________________________ 
 19 Toro Huerta, Mauricio Iván del. “El Derecho de Propiedad Colectiva de los miembros de comunidades 

y Pueblos Indígenas en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. Anuario 

Mexicano de Derecho Internacional. México. Vol. 10 pág. 49-95.2010 

tierras tiene el mismo efecto de título pleno que otorga el Estado, por lo que la posesión 

tradicional otorga a éstos el derecho a exigir el reconocimiento oficial de su propiedad y 

registro, 3) los pueblos indígenas que hayan perdido la posesión de sus tierras por causas 

ajenas a su voluntad tienen derecho de reivindicación sobre ellas siempre y cuando no 

hayan sido objeto de adquisición por parte de terceros de buena fe contra los cuales de 

igual manera procede el derecho de recuperarlas o de obtener otras de igual extensión y 

calidad, 4) el derecho a recuperar tierras indígenas permanece indefinidamente en el 
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tiempo mientras exista la relación especial de los mismos con sus tierras ya sea por sus 

lazos espirituales 5) el Estado tiene el derecho de establecer los  

procedimientos efectivos para el reconocimiento, demarcación, reivindicación y 

restitución de las tierras y territorios indígenas, 6) el Estado tiene la obligación de 

consultar a los pueblos indígenas, de buena fe, a través de procedimientos culturales 

adecuados respecto de los programas que le afecten, 7) cuando se trate de planes de 

desarrollo a gran escala que les afecten, el Estado tiene la obligación de  obtener el 

consentimiento previo, expreso, libre e informado según sus costumbre y tradiciones. 

En caso de un conflicto entre la propiedad privada y la propiedad comunal indígena la 

Corte sugiere hacer una ponderación de los derechos en el juego y en cada caso dar 

prioridad a las comunidades ofreciéndole la prioridad de una indemnización en dinero o 

especie adecuada, así como a los particulares otorgar también una indemnización justa.  

  

2.4 Cuestionamientos a las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos 

Humanos. 

Existen algunos cuestionamientos a la labor interpretativa de la Corte respecto al tema de 

la propiedad de la tierra indígena,  mencionamos los más relevantes; 1) la pregunta es si 

la Corte al interpretar la autodeterminación o libre determinación no va más allá de los 

estándares internacionales ya que en algunos casos no existen instrumentos regionales 

específicos vinculantes sobre la libre determinación, 2) Legitimidad democrática, cabe 

preguntarse cuál es la legitimidad democrática de la que goza la Corte que le permite 

establece estándares internacionales regionales e imponer a los estados, obligaciones, no 

expresamente asumidas en un tratado internacional y el 3) ¿la jurisprudencia de la Corte 

posee estándares más elevados del derecho a la propiedad comunal cuando exige el 

consentimiento libre e informado y no sólo el deber de consulta, respecto de proyectos de 

desarrollo que afecten de manera significativa  a los pueblos indígenas?. 

En el primer punto se puede ver que con relación a si la Corte va más allá al interpretar 

la cuestión de la tierra indígena o la propiedad comunitaria de la tierra, la repuesta parece 

ser negativa ya que la Corte la interpreta desde el punto de vista del principio de la 

interpretación evolutiva que obliga a la Corte a seguir la interpretación más favorable de 

determinados derechos en el conjunto del sistema internacional de protección de los 

derechos humanos  y por tanto resulta válido orientar los criterios a partir de resoluciones 

de la Asamblea General, del Comité de Derechos Humanos, del Comité de Derechos 
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Económicos, Sociales y Culturales y de los informes y trabajos de los relatores especiales 

sobre el tema y otros grupos de expertos. 

Con relación al segundo punto; sobre la legitimidad democrática de la cual goza la Corte 

al emitir sus fallos, esto nos lleva a la llamada objeción contramayoritaria que se formula 

a los órganos de control de constitucionalidad y que es una forma válida y necesaria de 

mantener la perspectiva crítica de la función judicial. Ya que la Corte goza de una 

representación democrática que atiende no a la representación política sino a una 

legitimidad funcional a partir de la finalidad del propio Tribunal en el conjunto del 

sistema del que forma parte, función que no es otra que garantizar el respeto por parte de 

los Estados de las normas internacionales.  En este sentido la Corte goza de los que Robert 

Alexy20, menciona como “una representación argumentativa”, esto es, una interpretación 

a partir de la exposición de buenos argumentos que a su vez permiten el control de las 

corrección de su razonamiento por parte de otros actores y operadores jurídicos estos dos 

elementos son; a) la existencia de argumentos correctos, b) la existencia de personas 

racionales que estén dispuestas y sean capaces de aceptar los buenos razonamientos por 

ese solo hecho 21.  

En cuanto al punto tres, en relación a si, son los fallos de la Corte son superiores a los 

estándares internacionales, la respuesta es también negativa, si se interpretan los criterios 

de la Corte Interamericana de Derechos Humanos como estándares y límites que imponen 

cargas argumentativas y probatorias de las partes, respecto de la  

__________________________________ 
20Alexy, Robert. “Ponderación, control de constitucionalidad y representación”, en Alexy Robert y Andrés 

Ibáñez. Jueces ponderación argumentativa. Unan. Instituto de Investigaciones Jurídicas. México. 2006. 
21 Toro Huerta, Mauricio Iván del. “El Derecho de Propiedad Colectiva de los miembros de comunidades  

y Pueblos Indígenas en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. Anuario 

Mexicano de Derecho Internacional. México. Vol. 10 pág. 49-95.2010 

necesidad, de la idoneidad, y proporcionalidad de las restricciones legales, a la afectación 

sustancial que ponga en riesgo la supervivencia del propio pueblo, por ello en sus fallos 

con relación a los pueblos Indígenas establece que los Estados celebrarán consultas y 

cooperarán de buena fe con los Pueblos Indígenas interesados por el conducto de sus 

propias instituciones representativas a fin de obtener su consentimiento libre e informado, 

antes de aprobar cualquier proyecto que afecta a sus tierras o territorios y otros recursos, 

particularmente en relación con el desarrollo, la utilización o la explotación de sus 
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recursos minerales hídricos o de otro tipo. El criterio de la Corte sigue ese estándar 

internacional. 

Finalmente podemos decir que la Corte Interamericana constituye un valioso aporte a la 

configuración del derecho de propiedad de los Pueblos Indígenas  sobre sus tierras y 

demarcación de tierras, desplazamientos forzados por conflictos armados internos en el 

caso Surinam,  abandono de tierras por condiciones infrahumanas de existencia, despojos 

de territorios tradicionales incluidos los recursos naturales existentes en ellos. Los casos 

analizados muestran diferentes contextos específicos y realidades comunes a muchas 

comunidades y pueblos indígenas en todo el continente americano; falta de delimitación 

de reconocimiento del derecho comunal e incluso, la propia personalidad jurídica en 

cuanto a comunidades y pueblos indígenas o triales, venta de tierras a particulares y 

conflictos entre derechos de tierra entre propiedad privada y comunal. Así los jueces 

nacionales de los Estados partes deberán aplicar estos criterios en atención al control de 

convencionalidad. 

 

Conclusión 
El objetivo de este trabajo ha sido poner de manifiesto a los Pueblos Indígenas, como 

custodios efectivos de la Precaución Ambiental, ya que desde siempre han sido 

administradores responsables de sus posesiones territoriales durante miles de años, 

mediante estos manejos tradicionales y practicas sostenidas ellos han sobrevivido y 

prosperado en todos los lugares donde se han desarrollado. Actualmente el tema de la 

posesión de la tierra y su conservación para las generaciones venideras es crucial ya que 

es una cuestión delicada, de la cual nos arriesgaríamos a decir depende la existencia no 

solo de las comunidades indígenas sino de toda la raza humana. 

Pero para los indígenas en particular la cuestión de la tierra y su conservación no es solo 

una cuestión de asentamiento en una zona o región, tiene que ver con su existencia misma 

y la forma o el modo en como verá realizada toda su sociedad, es por ello que la protección 

de la biodiversidad y el respeto de sus derechos humanos sobre ella son concomitantes 

con su propia supervivencia y deben ser protegidas por el derecho internacional. 

Resulta importante comprender que estamos llegando a un momento límite en materia de 

garantías y de derechos humanos de los pueblos indígenas y estamos llegando a la 

culminación de un proceso de declaraciones redactadas ante las Naciones Unidas y la 

Organización de Estados Americanos, por lo que solo resta que esas políticas se 

generalicen y den lugar a la implementación de los derechos reconocidos y que requerirá 
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nuevos mecanismos internacionales para dar respuesta allí donde no pueden llegar los 

mecanismos actuales de protección.  

La biodiversidad y lo que ella implica en recursos naturales, el aire, el agua, la tierra lo 

que hay sobre ella y debajo de ella, los mares, vital para los pueblos indígenas y lo que 

ella produce y provoca en su ser ya que con ella se conecta holísticamente desde lo 

espiritual y su conocimiento. Ellos afirman... porque nuestro mundo es un círculo, donde 

habitan todos los dioses, los sitios sagrados, las grandes rocas, los grandes ríos y las 

grandes montañas, donde están todas las plantas, los animales, donde sale el sol, el rayo 

solar que preña la tierra y que da vida, allí también estamos nosotros haciendo parte de 

la naturaleza , esa naturaleza que es de los dioses donde nosotros somos tan solo 

guardianes y administradores y que la tierra es la madre por lo que no es posible pensar 

en explotarla o negociar con ella, por el contrario siempre le tenemos un gran aprecio y 

siempre  tratamos de  que nuestra relación con ella nunca viole su integridad sino que 

más bien siempre mantenga ese delicado equilibrio que debe existir entre todos, por ello 

que nuestra tierra no es privatizable y negociable porque la vida no es algo que pueda 

ser propiedad de nadie , pues solo nuestros dioses son dueños de ella22.  

Estas afirmaciones fueron hechas por un líder indígena colombiano y resalta las 

dificultades que mantuvieron con relación a la tierra y los gobiernos modernos.  

Esto grafica claramente lo que la tierra o el territorio significa en términos de 

biodiversidad en la nomenclatura de las comunidades indígenas, para estos, hablar de la 

tierra y los recursos naturales no es lo mismo que hablar de explotación y rentabilidad 

económica, en el contexto indígena, esto se traduce en un concepto global e integral  

_______________________________ 
22 Muelas Hurtado, Lorenzo. Los derechos de los pueblos indígenas en el Convenio de la Diversidad 

Biológica, Biodiversidad.  Red de ecología social Amigos de la Tierra. Montevideo. Acción Internacional 

de los Recursos Genéticos, Barcelona, España.2000 

conectado con el origen de su vida y de su mundo, quien le proporciona cobijo y 

alimentación, con ella forman un mismo elemento al amparo de la naturaleza, formando 

un todo difícil de parcelar de manera independiente, pues coexisten con ella y la integran. 

También la tierra tiene un aspecto abstracto y creador y fundamentador de un sistema de 

espiritualidad, incapaz, desde la perspectiva indígena de separarse de la naturaleza  con  

quien forma un solo cuerpo alrededor del cual se mantiene un equilibrio muy delicado de 

interdependencia y cohesión. 
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Esta estrecha relación de interdependencia de la naturaleza y los pueblos indígenas es lo 

que los hace diferentes de los no indígenas y la que da origen  una de las más grandes 

amenazas a su supervivencia como culturas independientes.  

Según un informe de la relatora especial de las Naciones Unidas, Erica Irene Daes, existe 

una profunda relación entre los pueblos indígenas y la tierra, el territorio y los recursos 

naturales que conllevan diversas dimensiones y responsabilidades sociales, económicas 

culturales, espirituales que se traduce en una interdependencia necesaria que resulta 

significativo para comprender a cabalidad este estrecho lazo en el que interactúan, el 

medio ambiente y los pueblos indígenas en una recíproca dependencia, que nos lleva a 

concluir que el medio ambiente es vital para la supervivencia indígena y los pueblos 

indígenas son necesarios para la conservación del medio ambiente prueba de ello es que 

el 70% de la biodiversidad que queda en el mundo se encuentra localizado en territorio 

indígena23.   

En los últimos tiempos la creciente demanda de explotación de los recursos naturales y 

el aumento económico de su valor, han acelerado el interés por el control de los recursos 

naturales, por particulares, que ha generado efectos catastróficos en forma de incendios, 

deforestación, migración de enfermedades ocasionadas por mosquitos y otros insectos, 

perdida de la fauna y flora. 

La cantidad de violaciones a los derechos humanos vinculados a la instalación de 

multinacionales en tierras indígenas y como el derecho a la vida, a no sufrir torturas,  

 

________________________________ 
23 Daes, Erica Irene. Informe sobre las poblaciones  indígenas y su relación con la tierra. Documento de 

las Naciones Unidas E/CN.4/sub.2/ 2000//25 de 30 de junio de 2000. 
 

 

malos tratos o coacciones, a no ser discriminados, a la propiedad a la salud, a unas 

condiciones de vida digna a vivir en un ambiente sano, son algunas de los derechos que 

los pueblos indígenas no pueden disfrutar y que sin embargo son cuestiones básicas 

inherentes a cualquier raza, que habita la tierra.  

La falta de respeto hacia los pueblos indígenas con relación a sus tierras y territorios por 

los blancos occidentales o no indígenas y la utilización de la violencia como mecanismos 

de resolución de los conflictos han sido las características que han dominado las 

relaciones en materia ambiental, por ello no se puede hablar de biodiversidad sin los 
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términos que se enmarcan en los derechos humanos, por ser la biodiversidad un elemento 

entre los que requieren la protección de las necesidades básicas de la dignidad humana, y 

es en el ámbito de los derechos humanos donde los pueblos indígenas han encontrado el 

reconocimiento de su derecho sustantivo a la biodiversidad. 

Las comunidades indígenas han participado en las actividades encaminadas a conseguir 

acceso a los fondos en los proyectos de financiamiento en las esferas de la biodiversidad 

y la ordenación sostenible de la tierra, las aguas internacionales, el cambio climático, y 

los contaminantes orgánicos persistentes, su intervención ha sido destacada en la esfera 

de la biodiversidad y la ordenación sostenible de la tierra. 

Según las estimaciones, las tierras indígenas representan el 24% de la superficie terrestre 

mundial y contiene el 80% de los ecosistemas sanos todavía existentes en la tierra y las 

áreas prioritarias desde el punto de vista de la biodiversidad mundial.  

Los tratados internacionales han reconocido la independencia estrecha y tradicional de 

muchas comunidades indígenas y locales con respeto a la biodiversidad, en particular el 

Convenio sobre la Biodiversidad Biológica que formula el compromiso de respetar, 

preservar y  mantener los conocimientos y las innovaciones y las prácticas de las 

comunidades indígenas y locales que entrañan estilos tradicionales de vida pertinentes 

para la conservación y la utilización sostenible de la diversidad biológica, promover su 

aplicación más amplia con la aprobación y la participación de quienes posean esos 

conocimientos, innovaciones y prácticas  y se compartan equitativamente. 

Finalmente., todo lo dicho nos obliga a preguntarnos si serán suficientes las legislaciones 

existentes en materia de los derechos humanos, la protección de la biodiversidad si ellos 

no contribuyen a concretar la materialización de las estrategias de protección efectiva de 

la biodiversidad asegurando que los pueblos indígenas sean sus protectores efectivos, 

pues como hemos visto nadie mejor que ellos han conservado y protegido todos los 

derechos asociados a la biodiversidad que conforman el derecho sustantivo de los 

derechos humanos relacionados con la biodiversidad indígena y se construyen alrededor 

de los tres valores  que concretan el ideal  abstracto del imaginario indígena en relación 

con la naturaleza, la tierra, el territorio y los recursos naturales, derechos que no han sido 

reconocidos por los tratados internacionales de protección de los derechos humanos pero 

en proceso de positivización de a través de su reconocimiento como parte del derecho 

consuetudinario y de la jurisprudencia en mecanismos internacionales de protección de 

los derechos humanos.  
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No podemos imaginarnos a donde nos llevaran las reformas del estado que apelan a la 

protección del medio ambiente, a la diversidad por un lado y por otro lada aquellas que 

pretenden proteger la propiedad privada y la colectiva pero si sabemos que los modelos 

a los que estamos acostumbrados no están dando resultados ni para asegurarnos el 

mantenimiento de nuestros recursos naturales ni la igualdad y el equilibrio para las 

comunidades indígenas con relación a sus territorios, lo que si sabemos de todo lo narrado 

aquí, es que estos pueblos han cuidado de la tierra y han convivido con ella y nadie mejor 

que ellos para seguir custodiándolas, por ello tal vez ha llegado el momento de ir 

pensando en otra forma de relacionarnos con la idea de un Estado que no piense solo en 

el progreso aun a costa de su propia existencia y haya llegado el tiempo de ver que los 

Estados están siendo absorbidos por mecanismos transnacionales como la OEA, Las 

Naciones Unidas, el Fondo Monetario Internacional, el Banco Mundial y que se necesita 

un análisis profundo del modelo económico vigente y del desarrollo de un modelo 

económico alternativo y sostenible que incluya los debates sobre diversidad medio 

ambiente, recursos humanos y pueblos indígenas, porque sin un ambiente favorable, 

cualquier proyecto tanto en lo político como en lo económico puede convertirse en una 

trampa y generar nuestra propia destrucción como sociedad. 
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