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Resumen

Los derechos de libre determinacién del desarrollo, participacion,
consulta previa y consentimiento previo, libre e informado hacen
parte de un corpus de derechos colectivos de los pueblos indigenas
que suponen el fin de la tradicion tutelar en la relacién entre di-
chos pueblos y los Estados. Este articulo analiza los fundamentos
y contenidos tanto procesales como sustantivos de estos diferen-
tes derechos a partir del Convenio nim. 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo sobre pueblos indigenas y tribales en
paises independientes (1989), la Declaraciéon de Naciones Unidas
sobre los derechos de los pueblos indigenas ( 2007) y los avances
jurisprudenciales de la region. Igualmente, sefiala avances, retos y
propuestas para su implementacion efectiva.

Palabras-clave: libre determinacién del desarrollo, participacion,
consulta previa, consentimiento

Abstract

The free determination of development, participation, previous
consultation, and free, previous and informed consent are part of
a body of indigenous peoples’ collective rights that presuppose
the end of the traditional relationship between those peoples and
the states based on pupilage. This article analyses the foundation
and contents, both substantive and procedural, of these rights on
the basis of the 169 International Labour Organization Conven-
tion on Indigenous peoples, the United Nations Declaration on
the rights of indigenous peoples, and the Inter American court of
human rights decisions. This article also analyses advances, chal-
lenges and proposals for the effectiveness of these rights.

Key words: Free determination of development, participation,
previous consultation, consent

Resumo

Os direitos de livre determinacdo do desenvolvimento, participa-
¢io, consulta préia e consentimento prévio, livre e informado, fa-
zem parte de um corpus de direitos coletivos dos povos indigenas
que supoem o fim da tradi¢do tutelar na relacio entre tais povos e
os estados. Esse artigo analisa os fundamentos e contetdos tanto
processuais como substantivos desses diferentes direitos a partir
da Convencio 169 da Organizacao Internacional do Trabalho so-
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bre povos indigenas e tribais em paises independentes (1989), a De-
claragao das Nagoes Unidas sobre os direitos dos povos indigenas
(2007) e os avancos jurisprudenciais da regido. Igualmente, assinala
avancos, desafios e propostas para sua implementacao efetiva.

Palavras-chave: livre determinacdo do desenvolvimento, partici-
pagio, consulta prévia, consentimento.
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INTRODUCCION

Los derechos de decision auténoma o
libre determinacion del desarrollo, par-
ticipacion, consulta previa y consenti-
miento previo, libre e informado hacen
parte de un corpus de derechos colec-
tivos enmarcado en nuevos principios
de relacion entre los estados y los pue-
blos indigenas, los cuales rompen con
la tradicion tutelar anterior. Antes de
este nuevo marco de derechos, los es-
tados consideraban que los territorios
donde habitaban pueblos originarios,
y los pueblos mismos, estaban bajo su
dominio y tutela y, por ende, bajo su
sola decision. De ahi las politicas de
asimilacion, integracion forzosa e, in-
cluso, de desaparicion fisica y cultural
que caractetizaron eras pasadas.

Este nuevo arpus de derechos indige-
nas ha quedado establecido, y es vin-
culante, a partir de la ratificaciéon del
Convenio num. 169 de la Organiza-
ciéon Internacional del Trabajo sobre
pueblos indigenas y tribales en paises
independientes en 1989 y los cambios
constitucionales desatados en la ultima
década del s. XX enla region. El mismo
se ha enriquecido y desarrollado ade-
mas con la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos
y la Declaracién de Naciones Unidas
sobre los derechos de los pueblos indi-
genas aprobada en setiembre 2007.2

En lo procesal, estos derechos obligan
alos estados a no tomar decisiones que
puedan afectar a los pueblos indigenas
mientras tales no implementen proce-
sos de didlogo, participacion y consul-
ta previa. En lo sustantivo, los estados
quedan obligados a respetar las priori-
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dades de desarrollo de los pueblos, sus
formas de vida e integridad. En el caso
de proyectos de desarrollo, en particu-
lar, estan obligados a priorizar el mejo-
ramiento de las condiciones de vida de
los pueblos indigenas de acuerdo a su
propia visién de desarrollo.

De acuerdo al Convenio 169 de la OIT
y la Declaracion, los derechos de par-
ticipacion y consulta se aplican a todo
tipo de campos en los que el Estado
va a adoptar politicas, tomar medidas
o implementar programas que puedan
afectar a los pueblos originarios. Esto
es, en el campo econémico, social, po-
litico, cultural, educativo, laboral, de
salud, justicia, seguridad, etc. Ningtin
campo queda exento.

Ahora, si bien estos derechos deben apli-
carse a todo tipo de materias en la rela-
cién entre estados y pueblos indigenas,
el tema es particularmente algido cuando
se trata de la realizacion de actividades
extractivas en tertitotios indigenas.

Hay dos asuntos centrales que se ponen
en cuestion en torno al acceso a recur-
sos naturales en territorios indigenas.
De un lado, las necesidades y deman-
das energéticas que provienen del mo-
delo de desarrollo que asume el Estado
o gobierno de turno en un contexto de
mercado energético global; demandas
que generan una presion por el acceso
y explotacion de recursos naturales que
se encuentran en territorios indigenas.
Y, de otro, el derecho de los pueblos
indigenas a definir sus prioridades y
modelo de desarrollo, el derecho a su
territorio y, en ultima instancia, el de-
recho a su existencia e integridad fisica
y cultural como pueblos; derechos que
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pueden verse afectados por las activi-
dades extractivas.

Del derecho de los pueblos originarios
de existir de una determinada manera
es que se deriva la obligacion del Esta-
do de crear los espacios para que tales
pueblos puedan participar en las poli-
ticas de desarrollo nacional o regional
que les puedan afectar y de consultarles
antes de la adopcion de medidas legis-
lativas o administrativas concretas.

Estos derechos, consagrados en el Con-
venio 169 de la OIT y la Declaracion
ONU, tienen diferentes desarrollos en
cada pais, tanto en lo que toca a la ade-
cuacion normativa interna, la implemen-
tacion institucional en las politicas publi-
cas, la proteccién jurisdiccional, el ejerci-
cio efectivo por los pueblos indigenas y el
cambio en la cultura juridica. Un balance
general de los mismos en la regién arroja
lo que el Relator Especial para las liberta-
des y derechos indigenas ha llamado “la
brecha de implementacién”.

El presente documento busca anotar
algunos elementos del balance de im-
plementacion, pero fundamentalmente
retos y recomendaciones para la aplica-
cién efectiva de tales derechos. Este do-
cumento tiene un objetivo propositivo.
Esta orientado a facilitar herramientas
para la comprension y aplicacion de los
derechos referidos, tanto para agentes es-
tatales, dirigentes indigenas como incluso
empresas o terceros que hacen algtn tipo
de intervencion en territorios indigenas.

ELEMENTOS CONCEPTUALES
2COMO SE IDENTIFICA A LOS
PUEBLOS INDIGENAS?

En el derecho internacional se iden-

tifica a los pueblos indigenas por dos
elementos objetivos y uno subjetivo,
como se desprende del Convenio 169
de la OIT. Los elementos objetivos se
refieren a un hecho histérico y a un he-
cho actual. El elemento subjetivo es la
autoconciencia de la identidad, la que
vincula ambos hechos (el histérico y el
actual).

Se identifica como pueblos indigenas
a aquellos pueblos que descienden de
pueblos que pre-existen a los estados
actuales (hecho histérico) y que en la
actualidad conservan en todo o en parte
sus instituciones sociales, politicas, cul-
turales, o0 modos de vida (vigencia ac-
tual). El criterio subjetivo se refiere a la
autoconciencia que tienen los pueblos
de su propia identidad indigena, esto es,
que descienden de pueblos originatios y
que tienen instituciones propias.

Convenio 169 de la OIT

Art. 1. El presente Convenio
se aplica:

b) a los pueblos en pafses in-
dependientes, considerados in-
digenas por el hecho de des-
cender de poblaciones que ha-
bitaban el pafs o en una region
geografica ala que pertenece el
pais en la época de la conquista
o la colonizacién o del estable-
cimiento de las actuales fron-
teras estatales y que, cualquiera
que sea su situacion juridica,
conservan todas sus propias
instituciones sociales, econo-
micas, culturales y politicas, o
parte de ellas.

2. La conciencia de su iden-
tidad indigena o tribal debera
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considerarse un criterio fun-
damental para determinar los
grupos a los que se aplican
las disposiciones del presente
Convenio.

2CUALES SON LAS FUENTES

DE LOS DERECHOS INDIGENAS?
Considerando el derecho internacio-
nal’, las fuentes del mismo son los
instrumentos internacionales (los tra-
tados ratificados por un Estado hacen
parte del derecho convencional), el de-
recho consuetudinario internacional,
los principios generales del derecho,
la jurisprudencia de instancias interna-
cionales y la doctrina de juristas reco-
nocidos.

Enlo que toca a instrumentos interna-

cionales sobre derechos indigenas cabe

resaltar, entre otros,

e El Convenio num. 169 de la OIT
sobre Pueblos Indigenas y Tribales
en Paises Independientes (1989).

e Declaraciéon de Naciones Unidas
sobre los derechos de los pueblos
indigenas (2007).

De otro lado, hay un desarrollo signifi-
cativo de los derechos indigenas en la
region a partir de los casos vistos por el
Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. Hay importantes decisiones
de Corte Interamericana de Derechos
Humanos que desarrollan los derechos
indigenas integrando tanto el Convenio
169, la Declaracion de la ONU, su pro-
pia jurisprudencia e incluso recomen-
daciones del Relator Especial sobre las
libertades y derechos fundamentales de
los indigenas. Si bien estas decisiones
son vinculantes para los casos concre-
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tos, las mismas marcan la pauta de por
donde ird la jurisprudencia de la Corte
en casos afines.

Igualmente, se ha ido desarrollando una
doctrina progresiva a partir de las reco-
mendaciones de 6rganos no-jutisdiccio-
nales, como la Comision Interamerica-
na, el mencionado Relator Especial, y
de 6rganos cuasi-jurisdiccionales como
los mecanismos de control de la OIT.

La Corte Interamericana ha considera-
do como parte del derecho consuetu-
dinario internacional algunos derechos
indigenas, como el derecho a gozar de
su propia vida cultural, entre otros.

En cuanto al derecho interno, la fuen-
te mas importante la constituyen las
constituciones de la region, las cuales
han incorporado un importante corpus
de derechos indigenas. Estos derechos
hacen parte del bloque de constitucio-
nalidad y pueden ser objeto de garantias
constitucionales para su proteccion.

Casi todas las constituciones de la re-
gién prevén mecanismos para integrar
o interpretar sus normas a la luz de los
tratados internacionales de derechos
humanos, debiendo buscar su armo-
nizacién. En gran parte de los paises
de la region, las cortes o tribunales
constitucionales han afirmado que los
tratados de derechos humanos hacen
parte del bloque de constitucionalidad
(Bolivia, Colombia, Pert, etc.), por lo
que el Convenio 169 de la OIT queda
bajo el amparo de las garantias consti-
tucionales. Si las normas del derecho
internacional fuesen mas progresivas
que las normas constitucionales, cabria
interpretar éstas a la luz de las normas
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mas progresivas. Si normas de caracter
infraconstitucional negasen o restrin-
giesen derechos que hacen parte del
bloque de constitucionalidad, priman
las normas que hacen parte del blo-
que de constitucionalidad. Cabe anotar
que, en todo caso, es de aplicacion el
principio pro-homine o pro-indigena,
por el cual rigen las normas o incluso
acuerdos nacionales (sin importar el
rango) que ofrezcan mas derechos y
ventajas a los pueblos indigenas, como
establece el art. 35 del Convenio 169
de la OIT.

Es importante subrayar este punto
porque usualmente son normas de
que
restringen los derechos indigenas, no

caracter infraconstitucional las
siendo dable que el Estado se justifique
en su legislacion interna para incumplir
un tratado internacional (ya sea porque
no ha hecho la adecuacién respectiva,
0 porque sus normas secundarias no
reconocen o regulan tales derechos).*
Y, en todo caso, siempre son de aplica-
cién las normas mas progresivas.

2CUAL ES EL FUNDAMENTO DE

LOS DERECHOS DE PARTICIPACION,
CONSULTA Y CONSENTIMIENTO?
Los derechos de participacion, consulta
y consentimiento se fundan en el princi-
pio de que los pueblos indigenas tienen
igual dignidad a todos los pueblos y cul-
turas, y tienen igual capacidad a todos
los pueblos para controlar sus institu-
ciones y determinar libremente sus for-
mas de vida y modelo de desarrollo.

Este principio sienta nuevas bases para
la relacién entre el Estado y los pue-
blos indigenas, las que permiten supe-

rar el modelo de tutela indigena basado
en la ideologia colonial de la minoridad
o incapacidad indigena.

Para comprender mejor el fundamen-
to de estos derechos es util una mirada
diacrénica de los cambios producidos
en los principios de la relacién Estado-
pueblos indigenas desde la zutela de
raiz colonial que partia de la minoridad
indigena, hasta el derecho de los pue-
blos a determinar libremente su modo
de vida, basado en la igual dignidad de
los pueblos y culturas (Yrigoyen Fajar-
do 2006: 537-567). Estos cambios han
presupuesto  una larga lucha de los
pueblos indigenas, aunque las mismas
no son materia de este articulo.’

La ideologia de la “incapacidad” y la
tutela indigena es una herencia colonial
que se ha recreado bajo diferentes ins-
tituciones a lo largo de la historia repu-
blicana, y se resiste ain hoy en dia.

Por el hecho colonial los pueblos origi-
narios quedaron en una posiciéon poli-
tica subordinada, en permanente situa-
ci6n de despojo territorial y bajo con-
diciones de explotacién econdmica.
Tal situacion fue justificada a posteriori
mediante la construccién colonial de
la ideologia de la “inferioridad natural
de los indios”, de base aristotélica. El
derecho se encargd de perennizar tal
ideologia, echando mano de categorias
castellanas medievales, por lo que los
indios fueron definidos juridicamente
como “menortes, rasticos y miserables”
(Bartolomé 1986: pagina). Considera-
dos como “hermanos menores” de los
colonizadores, los pueblos originatios
fueron encomendados al control y tu-
tela de los “hermanos mayores”. Des-
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de entonces, inferioridad e incapacidad
se convirtieron en los descriptores in-
digenas de las politicas puiblicas y las
practicas sociales. La futela indigena se
convirtié en el instrumento legal del
despojo de la capacidad de los pueblos

para controlar su destino.

Para efectos practicos - para poder
gobernar colonias muy vastas -, la Co-
rona reconocié autoridades indigenas
con cierto control dentro de los pueblos
de indjos, pero subordinadas y con las
limitaciones de las cargas coloniales.
Bajo la justificacién de la minoridad
indigena, sélo cabia la aplicacién de
sus “usos y costumbres” mientras no
chocaran contra la religiéon ni las leyes
de Indias, y el fuero propio sélo para
casos menortes de pleitos entre indios.

Bajo liderazgo criollo, los nuevos esta-
dos independientes latinoamericanos
adoptan formalmente el constitucio-
nalismo liberal, las instituciones repu-
blicanas, el modelo de Estado-nacién
(un solo pueblo, cultura, idioma y ley
para todos), y derechos y garantias in-
dividuales. La filosofia liberal asume
que todos los ciudadanos tienen auto-
nomia y derechos. Con relaciéon a los
pueblos originarios, los estados siguen
considerandolos inferiores o menores,
mientras no abandonen su cultura,
y salvajes o barbaros, mientras no se
sometan a los planes de colonizacién
republicana. Y son los estados los que
asumen que tienen la atribucion de de-
finir el destino de los pueblos origina-
rios, reafirmando el modelo tutelar.

A partir de la segunda década del s. XX
empiezan a cambiar algunas politicas
establecidas en el primer horizonte del

Amazoénica 1 (2): 368-405, 2009

constitucionalismo liberal. Las politi-
cas de disolucion legal de tierras colec-
tivas indigenas no habian dado lugar a
la existencia de prosperos propietarios
de parcelas privadas, ideal al que aspi-
raba Bolivar, sino a la expansion de las
haciendas y a diversas formas de set-
vidumbre indigena. De otro lado, las
movilizaciones y levantamientos indi-
genas por tierras empezaron a azolar
la region desde inicios del s. XX, gene-
rando ingobernabilidad. Los gobiernos
de la regiéon empezaron a darse cuenta
de la necesidad de cambios. Asi, luego
de la Revolucién Mexicana de 1910, la
Constitucién Mexicana de 1917 inicia
una ruptura con el modelo liberal e in-
corpora la figura de la tenencia colec-
tiva de la tierra y una serie de derechos
sociales. Se abre as{ una nueva era del
constitucionalismo, el constitucionalis-
mo social, que busca superar el indivi-
dualismo que caracteriz6 el constitu-
cionalismo liberal del s. XIX.

En el marco del constitucionalismo so-
cial, los estados latinoamericanos reco-
nocen tierras indigenas colectivas para
las comunidades indigenas en tanto su-
jetos colectivos (como la Constitucion
peruana de 1920 y 1930, la Boliviana
de 1932, etc.), a partir de la idea que
“el problema indigena” esta vinculado
a la tierra.

Desde 1940, luego del Congreso de
Patzcuaro en México, los estados lati-
noamericanos definen “el problema in-
digena” como parte de un problema de
marginacion, por lo que adoptan poli-
ticas integracionistas. Se definen como
“Integracionistas” en tanto tales politi-
cas buscan incorporar a los indigenas al



De la tutela a los derechos de libre determinacién del desarollo, participacion,

consulta y consentimiento: fundamentos, balance y retos para su implementacién

HEstado y al mercado considerando sus
especificidades, a diferencia de las poli-
ticas asimilacionistas del s. XIX que las
buscaban desaparecer.® Sin embatgo, el
integracionismo, en tanto modelo de
incorporacion de los indigenas a la so-
ciedad dominante definido desde fuera
de los propios indigenas sigue estando
dentro del patréon tutelar y acaba sien-
do un modelo destrucciéon cultural vy,
en este sentido, de asimilacion.

Desde mediados del s. XX, en toda la
region se emprenden reformas agrarias
que reconocen sujetos y tierras colecti-
vas, pero no como pueblos indigenas,
sino como comunidades, sindicatos o
cooperativas campesinas. Los estados
entienden que el desarrollo de los co-
lectivos indigenas pasa por dejar de ser
indigenas marginados y convertirse en
campesinos integrados al mercado y al
Hstado. Los estados disefian politicas
agrarias y cooperativistas con el objeto
de promover el desarrollo del campo.
Ahora, si bien los indigenas se logran
apropiar en parte de procesos impul-
sados externamente para sobrevivir y
recrear su identidad, el desatrrollo indi-
gena es definido, otra vez mas, desde
fuera, en este caso como parte del de-
sarrollo rural.

LA TUTELA EN LA NORMATIVA

INTERNACIONAL INTEGRACIONISTA
El modelo de tutela/control es el eje
de la normativa interna e internacional.
Tal modelo tifie también el Convenio
num. 107 de la Organizacién Interna-
cional del Trabajo sobre poblaciones
indigenas y tribuales en paises inde-
pendientes de 1957. Este Convenio,

por ejemplo, si bien reconocia el pro-
pio derecho consuetudinario, lo sujeta-
ba a no afectar las politicas de integra-
cion que los estados podian imponer
a los pueblos indigenas. Es decir, eran
los estados los que tenfan la titularidad
juridica para definir los términos de lo
que era bueno o no para desarrollo de
los pueblos indigenas.
Convenio 107 de la OIT
Art. 2.1. Incumbira principal-
mente a los gobiernos desa-
rrollar programas coordinados
y sistematicos con miras a la
proteccién de las poblaciones
en cuestion y a su integracion
progresiva en la vida de sus
respectivos paises.
Art.7.2. Dichas poblaciones po-
dran mantener sus propias cos-
tumbres ¢ instituciones cuando
éstas no sean incompatibles
con el ordenamiento juridico
nacional o los objetivos de los
programas de integracion.
(subrayado mio)

HACIA EL CUESTIONAMIENTO
DEL MODELO TUTELAR

Las reformas agrarias y otras politicas
sociales del s. XX, no obstante tenian
objetivos integracionistas, permitieron
a los colectivos indigenas reconstituir-
se (con base en las tierras y otros dere-
chos sociales), y posteriormente levan-
tar reivindicaciones de caracter politico
y étnico que les llevaron a cuestionar
el modelo tutelar. Estas reivindicacio-
nes por la autonomia adquirieron mas
forma hacia las dltimas décadas del s.
XX, al desarrollarse una vision critica
de la conmemoracién de los quinien-
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tos afios de los procesos de ocupacion
europea.

De otro lado, en el caso de los pueblos
de colonizacién tardia (como los pue-
blos ubicados en bosques himedos
sub-tropicales de la cuenca amazoénica,
la guajira y el Orinoco), la permanencia
de regimenes legales diferenciados les
permitié mantener cierta base territo-
rial propia. Debido a diversos procesos,
las dirigencias indigenas se articularon
y elaboraron discursos reivindicativos.

DE LA TUTELA AL CONTROL

DE LAS PROPIAS INSTITUCIONES

Y FORMAS DE VIDA

En el plano normativo internacional, en
1982 Naciones Unidas crea un grupo
de trabajo para tratar especificamente el
problema de la discriminacién indigena
y convoca a lideres de pueblos origina-
rios quienes levantan nuevas reivindi-
caciones. El Convenio nim. 107 ya no
resiste a la critica de su modelo tutelar
integracionista. Asi, entre 1987 y 1988
el Convenio num. 107 es revisado —con
clerta participacioén indigena-, y queda
sustituido por el Convenio nim. 169,
adoptado en 1989. El Convenio num.
169 sienta principios de relacioén entre
el Estado y los pueblos indigenas dife-
rentes al modelo tutelar del Convenio
num. 107. Esto es, abandona de modo
explicito las politicas asimilacionistas e
integracionistas, las cuales se fundaban
en el modelo de la tutela estatal indige-
na. Y reconoce las aspiraciones de los
pueblos indigenas a controlar sus insti-
tuciones y formas de vida, y su modelo
de desarrollo. Asi se desprende de sus
considerandos.
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Convenio 169 de la OIT
Considerando que la evolu-
ciéon de derecho internacional
desde 1957 y los cambios so-
brevenidos en la situacién de
los pueblos indigenas y tribales
en todas las regiones del mun-
do hacen aconsejable adoptar
nuevas normas internacionales
en la materia, a fin de eliminar
la orientacién hacia la asi-
milacién de las normas ante-
riores; (Cuarto considerando)
Reconociendo las aspiracio-
nes de esos pueblos a asu-
mir el control de sus propias
instituciones y formas de vida
y de su desarrollo econémico
y a mantener y fortalecer sus
identidades, lenguas y religio-
nes, dentro del marco de los
HEstados en que viven” (Quinto
considerando).

Al establecerse como principio central
del Convenio nim. 169 el derecho de
los pueblos a asumir el control de sus
propias instituciones y formas de vida
es que se explica el establecimiento de
derechos y mecanismos especificos
para hacer posible dicho control aut6-
nomo. Este es el origen y fundamen-
to de derechos como la participacion,
consulta y consentimiento previo, libre
e informado. Estos derechos posibili-
tan que los pueblos puedan tomar sus
decisiones propias y también interve-
nir en los procesos de toma de decisio-
nes de las politicas y medidas estatales
que los vayan a afectar, asegurando el
control de sus formas de vida y priori-
dades de desarrollo. Lo contratio seria
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permitir la extincion fisica o cultural de
dichos pueblos.

Los principios y derechos contenidos
en el Convenio 169 de la OIT han sido
recogidos y desarrollados con mayor
claridad en la Declaracion de Naciones
Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas adoptada por la Asamblea Ge-
neral el 13 de setiembre del 2007. La De-
claracion, por primera vez en el derecho
internacional, explicita que los pueblos
indigenas tienen igual dignidad y dere-
chos que todos los pueblos y que gozan
de libre determinacién. Descartando que
esto constituya una autorizacion para la
desintegracion territorial o politica de los
estados, la Declaraciéon define el derecho
de los pueblos indigenas a determinar
libremente su condicion politica y desa-
rrollo econémico, social, cultural, etc. En
este sentido, fortalece y amplia el princi-
pio ya afirmado por el Convenio 169 de
la OIT, relativo al reconocimiento de las
aspiraciones de los pueblos indigenas al
control de sus instituciones, formas de
vida y desarrollo dentro de los estados
en los que viven.

Ta Declaracion entierra definitivamen-
te la posibilidad legal para politicas de
asimilaciéon o integracion forzosa. E,
incluso, la participacion depende de la
voluntad de los pueblos.”

Legalmente, los estados ya no pueden
disponer, como hacian antes, de los re-
cursos naturales en territorios indige-
nas de modo inconsulto y sin contar
con la participacién de los mismos en
la definicién de las politicas y progra-
mas de desarrollo que les vayan a afec-
tar. Los pueblos indigenas son pueblos
conigual dignidad y derechos que otros

pueblos. No son menores de edad o in-
capaces sometidos a tutela. Sélo en el
marco de la participacion y consulta se
pueden dar relaciones democraticas y
pacificas entre todos los pueblos y sec-
tores que habitan en el pafs.

A la fecha, unos 14 estados de Latino-
américa y el Caribe, incluyendo todos
los paises andinos, han ratificado el
Convenio 169 de la OIT. Este Conve-
nio es de obligatorio cumplimiento.

En el plano interno, algunas constitu-
ciones, como la colombiana de 1991 y
la venezolana de 1999 reconocen expli-
citamente la “igual dignidad de todas las
culturas”, en el marco de una valoracion
de la identidad y diversidad cultural, va-
loracién que también hacen otras cons-
tituciones. Asi mismo, las constituciones
latinoamericanas incluyen un conjunto
de derechos indigenas. El reconocimien-
to de la igual dignidad y capacidad de los
pueblos indigenas ya no permite justi-
ficar ideologfas de superioridad y tutela
por parte de otros pueblos o culturas
respecto de los pueblos originarios. El
principio del “control indigena de sus
propias instituciones y formas de vida y
desarrollo, dentro de los estados en los
que viven” constituye un principio tanto
del derecho internacional como interno,
y hace parte esencial del orden juridico.

2QUE DERECHOS TIENEN

LOS PUEBLOS INDIGENAS

EN LA DECISION DE ASUNTOS

QUE LES AFECTANZ?

Considerando el desarrollo del dere-
cho internacional y constitucional a la
fecha, cabe anotar por lo menos cuatro
tipo de derechos relativos a las atri-
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buciones que tienen los pueblos en la

toma de decisiones sobre los asuntos

que les incumben. A saber:

(1) El primer derecho es el referido a
la atribucién para decidir auténo-
mamente o determinar de modo
libre su modelo de desarrollo.

Los demas derechos estan referidos a

formas de relacion entre el Estado y

los pueblos indigenas:

(2) Participacion en todo el ciclo de
las politicas,

(3) Consulta previa a medidas legisla-
tivas o administrativas, y,

(4) Consentimiento, previo libre e in-
formado en casos especificos don-
de se pone en riesgo la integridad.

Aparte, los instrumentos internaciona-
les aluden a otras formas de relacion
como “colaboraciéon”, ayuda, etc., que
por ahora no seran materia de este do-
cumento.

DERECHO DE DECIDIR
AUTONOMAMENTE O DETERMINAR
LIBREMENTE SU DESARROLLO

Este derecho esta consagrado tanto en
el derecho internacional como interno.
Supone la potestad de los pueblos de
organizarse y tomar decisiones que les
incumben sin interferencia estatal o de
terceros. En todo caso, podrian contar
con presupuesto o ayuda estatal o de
terceros, pero en ningun caso el Esta-
do o terceros estan autorizados a in-
terferir. Este es el caso de la definicion
y eleccion de sus propias autoridades,
la definicién de sus prioridades de de-
sarrollo, el establecimiento de progra-
mas educativos o de salud, etc. Este
derecho fue consagrado originalmente
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por el Convenio 169 como el derecho
a decidir sus propias prioridades de
desarrollo, bajo el principio de que los
pueblos controlan su modo de vida. Y
ha sido potenciado con la Declaracién
ONU que reconoce el derecho de los
pueblos indigenas a determinar libre-
mente su modo de vida.
Convenio 169 de la OIT
Art. 7, 1. Los pueblos interesa-
dos deberan tener el derecho de
decidir sus propias priorida-
des enlo que atafie al proceso de
desarrollo, en la medida en que
éste afecte a sus vidas, creencias,
instituciones y bienestar espiti-
tual y a las tierras que ocupan o
utilizan de alguna manera, y de
controlar, en la medida de lo po-
sible, su propio desarrollo eco-
némico, social y cultural. (...)

Declaracion de Naciones Uni-
das sobre los derechos de los
pueblos indigenas
Art. 3. Los pueblos indigenas
tienen derecho a la libre deter-
minacién. En virtud de este
derecho determinan libre-
mente su condicién politica
y persiguen libremente su de-
sarrollo econdémico, social y
cultural.
Aplicacion
e En algunos paises, como Colom-
bia, los pueblos indigenas elaboran
los llamados “planes de vida”. Es-
tos instrumentos pueden ser utiles
en tanto sirvan para reflejar las
prioridades indigenas, pero no si
se vuelven requisitos para la nego-
ciacion con el Estado.
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e En el caso del Perd y Guatemala
los pueblos realizan las llamadas
“auto-consultas” a falta de consulta
estatal. Estas “auto-consultas” no
sustituyen al Hstado en su deber
de consultar. Sin embargo, eso no
significa que tales expresiones de
voluntad de los pueblos no sean va-
lidas o incluso que sean “ilegales”.
Por el contrario, deben ser tenidas
en cuenta por el Hstado como par-
te del ejercicio del derecho de los
pueblos a definir sus prioridades y
vision de desarrollo propio.

DERECHO DE PARTICIPACION EN

LA ELABORACION, APLICACION

Y EVALUACION DE POLITICAS

Y PROGRAMAS

El derecho de participacién consiste

en la intervencién de los pueblos en

todas las fases del ciclo de elaboracion,

aplicacion y evaluacion de politicas y

programas de desarrollo nacional o re-

gional que les puedan afectar. No sélo

en la fase inicial, como en el derecho de

consulta previa, sino en todo el ciclo.
Convenio 169 de 1a OIT
Art. 7, 1. (...) Ademas, dichos
pueblos deberan participar en
la formulacién, aplicacién y
evaluacion de los planes y
programas de desarrollo na-
cional y regional susceptibles
de afectatles directamente.

La Declaraciéon refuerza el derecho de
participacion ya consagrado en el Con-
venio 169 de la OIT, incluyendo su
naturaleza potestativa (si lo desean los
pueblos). He aqui las principales provi-
siones de la Declaracion al respecto:

Art. 5. Los pueblos indigenas
tienen derecho a conservar y
reforzar sus propias institu-
ciones politicas, juridicas, eco-
némicas, sociales y culturales,
manteniendo a la vez su dere-
cho a participar plenamente,
silo desean, en la vida politica,
econdémica, social y cultural del
Estado.

Art. 23. Los pueblos indigenas
tienen derecho a determinar
y a elaborar prioridades y es-
trategias para el ejercicio de su
derecho al desarrollo. En par-
ticular, los pueblos indigenas
tienen derecho a participar
activamente en la elabora-
cién y determinacion de los
programas de salud, vivienda y
demas programas econoémicos
y sociales que les conciernan
y, en lo posible, a administrar
esos programas mediante sus
propias instituciones.

El objetivo sustantivo del derecho de
participacion es que a través de la in-
tervencion de los pueblos se asegure
que en las politicas, programas o pro-
yectos a adoptarse por el Estado estén
plasmadas las prioridades de desarro-
llo de tales pueblos, que los proyectos
prioricen el mejoramiento de la vida de
dichos pueblos, y que no se afecte su
integridad.

Convenio 169 de la OIT

Art. 7, 2. El mejoramiento de

las condiciones de vida y de

trabajo y del nivel de salud y

educacion de los pueblos in-

teresados, con su participa-
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cién y cooperacion, debera
ser prioritario en los planes de
desarrollo econémico  global
de las regiones donde habitan.
Los proyectos especiales de
desarrollo para estas regiones
deberan también elaborarse de
modo que promuevan dicho
mejoramiento.

En lo procesal, la participacion o intet-
vencion de los pueblos se puede imple-
mentar mediante cupos permanentes en
entidades electivas como el Congteso, o
administrativas, mediante representantes
permanentes, o de modo puntual cuando
el Estado va a adoptar ciertas politicas.

Convenio 169 de la OIT

Art. 6, b) establecer los medios a
través de los cuales los pueblos
interesados puedan participar
libremente, por lo menos en la
misma medida que otros secto-
res de la poblacion, y a todos
los niveles en la adopciéon de
decisiones en instituciones
electivas y organismos admi-
nistrativos y de otra indole res-
ponsables de politicas y pro-
gramas que les conciernan;

Declaracion ONU

Art. 18. Los pueblos indigenas
tienen derecho a participar en
la adopcion de decisiones en
las cuestiones que afecten a sus
derechos, por conducto de
representantes eclegidos por
ellos de conformidad con sus
propios procedimientos, asi
como a mantener y desarrollar
sus propias instituciones de
adopcioén de decisiones.
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Aplicacion

Por ejemplo, en Colombia y Ve-
nezuela, hay un cupo indigena en
el Congreso para garantizar un
minimo de presencia de indigenas
proporcional a la poblacién. Esto
permite que las decisiones que se
adopten en el Congreso (ya sea en
la Asamblea Nacional como en las
estaduales en el caso de Venezue-
la), cuenten con participacion indi-
gena por lo menos al nivel de otros
sectores de la poblacion.

En algunos pafses, los organismos
encargados de las politicas sobre
indigenas cuentan con represen-
taciéon indigena (aunque en su
mayorfa estos organismos son ins-
titucionalmente precarios y cam-
biantes).

En Guatemala, la Defensoria de la
Mujer Indigena (DEMI) estd a car-
go de mujeres indigenas. (Sin em-
bargo, el problema es su falta de
autonomia institucional, recursos
y capacidad para dictar politicas
publicas).

Practicamente no se ha desarrolla-
do el derecho de participacion en
todo el ciclo de politicas relativas a
actividades extractivas, generando
mucho descontento entre los pue-
blos indigenas, los cuales sélo son
consultados puntualmente para
medidas concretas, pero no han
sido parte del disefio y adopcion
de las politicas que enmarcan di-
chas medidas.

El derecho de participacion, siendo

imprescindible al momento de adop-

tarse politicas, programas y proyectos,
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no exime, sin embargo, de que el Es-
tado convoque la consulta previa res-
pecto de medidas concretas a adoptar
en el marco de dichas politicas. Por
ejemplo, si se ha adoptado la politi-
ca petrolera, minera o de transportes
y comunicaciones, y en ese marco se
han definido prioridades o proyectos
especificos, ello no exime al Estado de
su obligacion de consultar por la licita-
cion de un lote, o una actividad de ex-
ploracion o explotacion especifica, o el
trazado de una carretera, a darse en el
marco de la politica correspondiente.
Pasada la consulta, seguird funcionan-
do el derecho de participacion, pues
este comprende ademas la aplicacién y
evaluacién de las politicas, programas y
proyectos de desarrollo.

El derecho de participacién tampoco
exime al Estado de asegurar el derecho
de consentimiento previo, libre e infor-
mado en los casos que correspondan,
como se anota lineas abajo.

DERECHO DE LOS PI DE SER
CONSULTADOS FRENTE

A MEDIDAS CONCRETAS QUE
LES PUEDAN AFECTAR

Por este derecho el Estado esta obliga-
do a implementar procesos de didlogo
de buena fe con los pueblos indigenas
antes de adoptar medidas administrati-
vas o legislativas concretas que puedan
afectarles.

Convenio 169 de la OIT

Art. 6 1. (...) los gobiernos de-

beran:

a) consultar a los pueblos

interesados, mediante pro-

cedimientos apropiados y en

particular a través de sus ins-
tituciones representativas, cada
vez que se prevean medidas
legislativas o administrati-
vas susceptibles de afectarles
directamente;

Art. 6, 2. Las consultas lleva-
das a cabo en aplicacion de este
Convenio deberan efectuarse
de buena fe y de una manera
apropiada a las circunstancias,
con la finalidad de llegar a un
acuerdo o lograr el consen-
timiento acerca de las medi-
das propuestas.

Declaracion ONU

Art. 19. Los Estados celebra-
ran consultas y cooperaran
de buena fe con los pueblos
indigenas interesados por me-
dio de sus instituciones repre-
sentativas antes de adoptar y
aplicar medidas legislativas
y administrativas que los
afecten, para obtener su con-
sentimiento libre, previo e in-
formado.

Art. 32, 2. Los Estados cele-
braran consultas y coopera-
ran de buena fe con los pue-
blos indigenas interesados
por conducto de sus propias
instituciones representativas a
fin de obtener su consenti-
miento libre e informado an-
tes de aprobar cualquier pro-
yecto que afecte a sus tierras
O territorios y otros recursos,
particularmente en relacién
con el desarrollo, la utilizacion
o la explotaciéon de recursos
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minerales, hidricos o de otro
tipo.

El objetivo es obtener el consentimien-
to del pueblo indigena respecto de la
medida propuesta o, llegar a un acuer-
do. Los procedimientos que implemen-
te el Estado deben estar orientados a
instaurar un proceso de didlogo que
permita lograr dicho consentimiento
o acuerdo. De ahi que la consulta no
pueda consistir sélo en una audiencia
informativa, o un acto de votacion. Su-
pone informacién previa, pero no se
agota en ella. En la consulta previa, el
Estado el Estado debe garantizar, en lo
procesal, el didlogo y la negociaciéon de
buena fe. Y, en lo sustantivo, asegurar
que la medida propuesta beneficiara al
pueblo en cuestion, de tal modo que
ello permita lograr el acuerdo o el con-
sentimiento de la misma. Ahora, si ins-
talado un proceso de didlogo, el pueblo
en cuestiéon, en principio, no acepta la
medida propuesta, cabria entrar en un
proceso de negociacion orientado a lle-
gar a un acuerdo, donde ambas partes
puedan revisar sus planteamientos ini-
ciales. Si se llega a un acuerdo, el Esta-
do queda vinculado. Si no se llega a un
acuerdo, el Estado tiene la atribucién
de tomar una decisioén. Sin embargo,
no se trata de un acto arbitrario, sino
que, como todo acto estatal, el Estado
esta obligado a motivatrlo.

En cuanto a lo procesal, el Estado debe
explicar cémo aplicé el derecho de
consulta y cémo ha tenido en cuenta
los planteamientos indigenas. En cuan-
to a lo sustantivo, aunque no se llegue
a un acuerdo, el Estado debe asegurar
igualmente el maximo respeto posible
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a las prioridades de desarrollo de los
pueblos, priorizar —en caso de proyec-
tos de desarrollo- el mejoramiento de
sus condiciones de vida, garantizar los
beneficios o ganancias, as{ como las
indemnizaciones que correspondieran,
y, explicar como dicha medida no va a
afectar la integridad biolégica o cultural
de dicho pueblo, adoptando, en todo
caso, las medidas necesarias de minimi-
zacion de riesgos correspondientes.

La consulta la debe hacer siempre el
Estado, pues es el Hstado (y no las
empresas) el que adopta medidas ad-
ministrativas (como concesiones) o
legislativas (como leyes, reglamentos y
otras normas). La consulta debe hacer-
se a través de las organizaciones re-
presentativas de los pueblos indigenas,
de buena fe, brindando informacién
previa y suficiente, y mediante pro-
cedimientos adecuados (por ejemplo,
en los idiomas que comprendan los
pueblos indigenas, en fechas, tiempos
y lugares adecuados para que puedan
participar, etc.).

La consulta tiene la caracteristica de ser
previa a la medida que va a adoptar el
Estado. Si se trata de actos complejos
o procesos largos como actividades
extractivas donde el Estado adopta
varias medidas a lo largo del ciclo de
un proyecto, debera garantizarse que
los pueblos participen en todas las fa-
ses del proyecto en cuestion. Ademas,
deberd implementarse consultas pun-
tuales antes de la adopcion de medi-
das concretas: por ejemplo, antes de
una lotizacién, concesion, ampliacion,
exploracién, explotacion, estudios de
impacto ambiental, etc. Igualmente,
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deberan convocarse consultas para
acciones concretas, como la determi-
nacién de posibles ganancias, o de po-
sibles dafios y petjuicios, y por tanto
indemnizaciones.

La realizacion de una consulta para un
acto puntual no exime al Estado de las
consultas por otras medidas. Por ejem-
plo, si se hace una consulta respecto
de estudios de impacto ambiental sola-
mente, ello no autoriza a la realizacién
de la actividad de explotacién en si. O
si se realiza una consulta respecto de
una concesion minera bajo ciertos pa-
rametros, ello no autoriza la extension
de canchas de relave, por ejemplo. Y
la consulta respecto de indemnizacio-
nes por posibles dafios y perjuicios no
exime la relativa a las ganancias o be-
neficios.

En caso de medidas concretas que
puedan afectar la integridad de los
pueblos, como traslados poblacionales
y otros, no basta la consulta, sino que
se requiere el consentimiento efectivo,
como se indica lineas abajo.

DERECHO AL CONSENTIMIENTO
PREVIO, LIBRE E INFORMADO

El derecho al consentimiento previo, li-
bre e informado es un derecho reforza-
do de caracter especifico que constitu-
ye un requisito adicional al ejercicio de
otros derechos (como la participacion
o la consulta previa) para que el Estado
pueda tomar una decisién, cuando la
materia en cuestion esta referida a he-
chos que puedan afectar derechos fun-
damentales de los pueblos indigenas y
poner en riesgo su integridad.

Aqui cabe distinguir el consentimiento
como la “finalidad” de un proceso de
consulta, del consentimiento como “re-
quisito” para que el Estado tome una de-
cisién. El consentimiento como finalidad
del proceso de consulta significa que el
Estado debe organizar los procedimien-
tos de tal modo que estén orientados
al logro del consentimiento o acuerdo.
Sin embatgo, si atn instaurados dichos
procedimientos de buena fe, no se logra
dicho consentimiento o acuerdo, la con-
sulta sigue siendo valida y el Estado esta
facultado a tomar una decision.®

En cambio, hay otras situaciones en
las que el consentimiento no es sélo
el horizonte o finalidad de un procedi-
miento, sino que dicho consentimien-
to es un requisito para que el Estado
tome una decisioén. Este es el caso de
situaciones en las que se puede poner
en riesgo la integridad de un pueblo,
como ocurre en los traslados poblacio-
nales o casos afines.

El Convenio 169 de la OIT establece
que, antes de un traslado poblacional,
el Estado debe contar con el consen-
timiento previo, libre e informado del
pueblo en cuestioén, o que, en su caso,
debe darse un procedimiento legal
correspondiente donde dicho pueblo
haya estado suficientemente repre-
sentado. Sin tal requisito, el Estado no
puede tomar una decision de traslado.
Convenio 169 de la OIT
Art.
cionalmente el traslado y la
reubicacion de esos pueblos
se consideren necesarios, solo
deberan efectuarse con su
consentimiento, dado libre-

16, 2. Cuando excep-
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mente y con pleno conoci-
miento de causa. Cuando no
pueda obtenerse su consenti-
miento, el traslado y la reubica-
cién sélo debera tener lugar al
término de procedimientos
adecuados establecidos por
la legislacién nacional, inclui-
das encuestas publicas, cuando
haya lugar, en que los pueblos
interesados tengan la posibi-
lidad de estar efectivamente
representados.

La Declaracion de Naciones Unidas
sobre los Derechos de los pueblos indi-
genas (2007) también establece ciertos
casos en los que se requiere el consen-
timiento previo, libre e informado de
los pueblos para que el Estado pueda
tomar ciertas decisiones dado que ellas
son de alto riesgo para la integridad
de los pueblos, como realizar despla-
zamientos poblacionales, actividades
militares en territorios indigenas, alma-
cenar residuos toxicos, etc.
Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los derechos de
los pueblos indigenas (2007)
Art. 10. Los pueblos indigenas
no seran desplazados por la
fuerza de sus tierras o tertito-
rios. No se procedera a ningin
traslado sin el consentimiento
libre, previo e informado de
los pueblos indigenas interesa-
dos, ni sin un acuerdo previo
sobre una indemnizacién justa
y equitativa y, siempre que sea
posible, la opcion del regreso.

Art. 29, 2. Los Estados adop-
taran medidas eficaces para ga-
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rantizar que no se almacenen
ni eliminen materiales peligro-
sos en las tierras o territorios
de los pueblos indigenas sin
su consentimiento libre,
previo e informado.

Art. 30, 1. No se desarrollarin
actividades militares en las tie-
rras o territorios de los pueblos
indigenas, a menos que lo jus-
tifique una amenaza importante
para el interés publico pertinen-
te o que se hayan acordado li-
bremente con los pueblos in-
digenas interesados, o que éstos
lo hayan solicitado.

La Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en su sentencia en el caso Sa-
ramaka vs. Surinam (2007) ha estableci-
do que en el caso de megaproyectos que
puedan afectar el modo de vida de los
pueblos (como pasa en los supuestos de
traslados por la construcciéon de presas o
ciertas actividades extractivas) no basta la
consulta, sino que se requiere el consen-
timiento previo, libre e informado.
“135. [L]Ja Corte considera
que, cuando se trate de planes
de desarrollo o de inversion
a gran escala que tendrfan un
mayor impacto dentro del te-
rritorio Saramaka, el Estado
tiene la obligacién, no sélo de
consultar a los Saramakas, sino
también debe obtener el con-
sentimiento libre, informado y
previo de éstos, segun sus cos-
tumbres y tradiciones.” (Corte
Interamericana de Derechos
Humanos, sentencia en el caso
Saramaka vs. Surinam, 2007).



De la tutela a los derechos de libre determinacién del desarollo, participacion,

consulta y consentimiento: fundamentos, balance y retos para su implementacién

sCUAL ES EL OBJETO DE LOS
DERECHOS DE PARTICIPACION,
CONSULTA Y CONSENTIMIENTO?
2QUE SE DEBE GARANTIZAR?

Los derechos de participacion, consul-
ta previa y consentimiento previo, libre
e informado tienen una doble natura-
leza y objeto.

De un lado, se trata de derechos propios,
con su propio contenido sustantivo vin-
culado a la dignidad de los pueblos. Un
test de cumplimiento debe asegurar que
tales derechos se verifiquen. De otro, se
trata de derechos que buscan realizar o
viabilizar otros derechos en el marco
de la relacion entre Estados y pueblos
indigenas, y estan vinculados a la capa-
cidad de los pueblos para controlar sus
instituciones, definir su modelo y prio-
ridades de desarrollo, la proteccion de
territorio, su integridad fisica y cultural,
etc. En este sentido, se trata de dere-
chos fundamentalmente procesales que
permiten el ejercicio de otros derechos.
Por lo tanto, el test de cumplimiento de
estos derechos exige analizar ademas si
se estan garantizando los derechos a los
que estan vinculados.

Los derechos de participacién, con-
sulta previa y consentimiento previo,
libre e informado tienen como objeto
el asegurar que los pueblos indigenas
hagan parte en los procesos en los que
los estados toman decisiones que los
pueden afectar. Los derechos de par-
ticipacion estan estrechamente conec-
tados a la idea de los pueblos indige-
nas como pueblos con igual dignidad
y capacidad a otros pueblos. El respeto
a la dignidad de los pueblos como co-
lectivos supone que el Estado no debe

tomar decisiones sin tenetles en cuen-
ta. El respeto a su capacidad, supone
que el HEstado valora y asegura que ta-
les pueblos mantengan o recuperen el
control de su vida y destino.

Para verificar el cumplimiento del ob-
jeto de estos derechos, entonces, hay
que tener en cuenta su componente
procesal o formal. Esto importa ve-
rificar objetivamente la participacion
indigena en los procesos de toma de
decisiones que les afectan. Pero como
también estos derechos tienen un con-
tenido sustantivo que no se agota en
asegurar la formalidad de la participa-
ci6én indigena en tales procesos, es ne-
cesario verificar que dichos contenidos
sustantivos se han cumplido.

Los contenidos sustantivos de estos de-

rechos tienen como objeto garantizar:

e Que los pueblos mantengan un
control, el maximo posible, sobre
sus formas de vida y desarrollo,
realizandose sus prioridades de de-
sarrollo (Convenio 169, art. 7)

e Que las politicas de desarrollo em-
prendidas por los estados tengan
como prioridad el mejoramiento
de las condiciones histéricamente
melladas de dichos pueblos.

e Que, en ningdn caso, se afecte la
integridad fisica o cultural de tales
pueblos. Es decir, el Estado, bajo
ninguna circunstancia tiene auto-
rizacién para tomar medidas que
puedan llevar al genocidio o la des-
truccion cultural.

Las instituciones publicas, las organi-
zaciones indigenas y los tribunales no
s6lo deben preguntarse si se ha verifi-
cado la realizacion de los procesos de
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participacion, consulta y consentimien-
to de acuerdo a los requisitos de buena
fe, representatividad, antelacion, etc.,
sino que también debe hacerse una ve-
rificacion sustantiva o material.

El test de cumplimiento o verificacion
sustantiva o material de estos derechos
supone preguntarse

e §i las politicas, medidas o proyec-
tos especificos garantizan el maxi-
mo control posible de las institu-
ciones, formas de vida y desarrollo
de los pueblos en cuestion;

e §i las politicas o programas de de-
sarrollo tienen como prioridad el
mejoramiento de las condiciones de
salud, trabajo, vida de los pueblos, y

e Si, en todo caso, las medidas a
adoptarse no afectan la integridad
fisica o cultural de tales pueblos, o
tal afectacion es la minima posible
y es legitima, es decir, esta justifi-
cada razonablemente. Bajo ningun
caso cabe un supuesto interés “su-
periot” que justifique el genocidio
o la destruccion cultural.

Para ilustrar el objeto sustantivo que
deben asegurar los procesos de partici-
pacion, consulta y consentimiento, cabe
distinguir entre los minimos intangibles
y los derechos de obligatorio cumpli-
miento que deben ser maximizados,
todos bajo el principio inderogable de
buscar que los pueblos indigenas tengan
el maximo control de su destino. Los
derechos maximizables de obligatorio
cumplimiento constituyen el horizonte
al que se busca llegar a través de los pro-
cesos de participacion y consulta, mien-
tras que los minimos intangibles son
como la alarma roja de lo que dichos
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procesos deben evitar. Usualmente sélo
se ha considerado los minimos intangi-
bles (es decir, proteger la no afectacion
de la integridad, pero no se ha buscado
garantizar las prioridades de desarrollo
de los pueblos, sus ganancias, etc.).

El principio del “maximo control posi-
ble por parte de los pueblos indigenas de
sus instituciones, formas de vida y desa-
rrollo”, al estar vinculado al principio de
la igual dignidad de los pueblos indige-
nas, es un principio inderogable y debe
ser ponderado al entrar en conflicto con
otros principios constitucionales. Este
principio esta contenido en el Convenio
169 de la OIT (Quinto considerando y
articulo 7), y tiene un desatrollo en la
Declaracién, que explicita el derecho de
los pueblos indigenas a determinar libre-
mente su modelo de desarrollo. Se debe
buscar su cumplimiento en armonia con
otros principios y puede ser objeto de
ponderacién, pero nunca puede ser igno-
rado o derogado. Este principio orienta
la aplicacion de los derechos de partici-
pacion, consulta y consentimiento.

Este principio orienta los dos conjun-
tos de derechos que son de obligato-
rio cumplimiento sustantivo en los
procesos de participacion, consulta y
consentimiento. Un conjunto de dere-
chos constituye el horizonte u objetivo
maximizable. Y el otro esta constituido
por los derechos minimos intangibles.
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CUADRO QUE ILUSTRA EL OBJETO SUSTANTIVO QUE DEBEN GARANTIZAR
LOS PROCESOS DE PARTICIPACION Y CONSULTA PRINCIPIO INDEROGABLE

Lo que deben garantizar los procesos de participacion, consulta y consentimiento:

PRINCIPIO INDEROGABLE:

Desarrollo libremente determinado:
Miximo control posible por parte de los pueblos indigenas
de sus instituciones, formas de vida y desarrollo

Este principio orienta el sentido de los procesos de participacién y consulta
(Puede ponderarse con otros principios, pero nunca derogatse)

x

DERECHOS MINIMOS INTANGIBLES

¢ Existencia
¢ Integridad fisica (territorio, alimento, etc.)
¢ Integridad cultural

(identidad, instituciones, costumbres)

*Indemnizaciones
(en tanto haya dafios y perjuicios)

(“Piso minimo”)

DERECHOS MINIMOS INTANGIBLES
De un lado, debe de preguntarse cémo
los procesos de participaciéon y con-
sulta proyectos o programas garan-
tizan los derechos maximizables. En
el otro extremo, deben preguntarse si
tales proyectos, programas o politicas
no afectan la vida o integridad de los
pueblos, 0 coémo se pueden determinar
indemnizaciones por posibles dafios y
perjuicios, en tanto tales sean minimos
razonables, y qué medidas debe tomar
el Estado para minimizar riesgos. En
ningun caso se debe admitir un proyec-
to que afecte la vida o subsistencia o
vulnere la integridad cultural.

Los derechos que siguen constituyen
minimos intangibles cuando se verifi-
can los procesos de consulta, partici-
pacién y consentimiento:

N

DERECHOS MAXIMIZABLES

¢ Decidir sus prioridades de desarrollo
¢ Controlar su desatrollo al maximo posible
* Mejorar sus condiciones de vida

*Beneficios y ganancias
(en tanto las actividades reporten ganancias)

(“Horizonte™)

El derecho de los pueblos a su
existencia (estd prohibido el ex-
terminio de los pueblos indigenas,
el genocidio o cualquier forma de
afectacion de su vida).

Integridad fisica y existencia de
medios para su subsistencia (ali-
mentos, territorio). La privacion
del territorio o las posibilidades de
acceder a recursos naturales para
alimentarse pueden constituir una
amenaza a su integridad fisica.
Integridad cultural: identidad y
modo de vida de los pueblos. Si
bien hay una indesligable relacion
entre la integridad fisica y cultural,
la proteccion de la integridad cul-
tural alude a la identidad social y
cultural, sus costumbres y tradicio-
nes, sus instituciones y formas de
vida de los pueblos indigenas, las
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cuales se pueden ver afectadas por
traslados, migracion, actividades
extractivas o de infraestructura en
sus territorios. Si bien el impacto de
estas actividades pueden tener gra-
dos, se debe cuidar que no se vulne-
re la integtidad de los pueblos.’

Asi como las personas individuales,
los sujetos colectivos no pueden su-
frir, bajo ninguna justificacion dentro
del estado de derecho, muerte directa
o indirecta o falta de respecto a su dig-
nidad y capacidad. Estos derechos son
intangibles, es decit, no cabe siquiera
justificar su incumplimiento. Estos de-
rechos constituyen el “piso” o lo mini-
mo que los estados deben asegurar en
los procesos de participacion, consulta
y consentimiento, para efectos de la
implementacién de politicas, proyec-
tos o programas de desarrollo.
Convenio 169 de la OIT [De-
recho a la integridad]

Art. 5. b) debera respetarse la
integridad de los valores, prac-
ticas e instituciones de esos
pueblos;

Art. 2 [Respeto de la integri-
dad]

1. Los gobiernos deberan asumir
la responsabilidad de desarrollar,
con la participacién de los pue-
blos interesados, una accién co-
ordinada y sistematica con miras
a proteger los derechos de esos
pueblos y a garantizar el respeto
de su integridad.

2. Esta accion debera incluir
medidas:

b) que promuevan la plena
efectividad de los derechos so-

Amazoénica 1 (2): 368-405, 2009

ciales, econémicos y culturales
de esos pueblos, respetando su
identidad social y cultural, sus
costumbres y tradiciones, y sus
instituciones;

Art. 3. [Prohibicién de fuerza
que viole derechos humanos|
1. Los pueblos indigenas y tri-
bales deberan gozar plenamen-
te de los derechos humanos y
libertades fundamentales, sin
obstaculos ni discriminacion.
Las disposiciones de este Con-
venio se aplicaran sin discrimi-
nacién a los hombres y muje-
res de esos pueblos.

2. No debera emplearse nin-
guna forma de fuerza o de
coercion que viole los dere-
chos humanos vy las libertades
fundamentales de los pueblos
interesados, incluidos los de-
rechos contenidos en el pre-
sente Convenio.

Art. 4. [Salvaguarda de perso-
nas, cultura y medio ambiente]
1. Deberan adoptarse las medi-
das especiales que se precisen
para salvaguardar las personas,
las instituciones, los bienes, el
trabajo, las culturas y el medio
ambiente de los pueblos inte-
resados.

2. Tales medidas especiales no
deberan ser contrarias a los
deseos expresados libremente
por los pueblos interesados.

Como parte de la proteccién de la in-
tegridad es necesario que el Estado
adopte todas las medidas y cuidados
posibles. Es factible que un proyecto
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de desarrollo, ain considerando como
prioritario el desarrollo de los pueblos
indigenas, pueda tener incidencias o im-
pactos de diverso tipo. Estos impactos
deben ser evaluados por el Estado en
cooperacion con los pueblos indigenas,
y, eventualmente, pueden dar lugar a
que no se realice el proyecto en cuestion
en tanto peligre la integridad biologica
o cultural de tales pueblos. El Estado
es garante de la vida e integridad de
los mismos, debiendo asegurar la pro-
teccion del medio ambiente de dichos
pueblos, la minimizacién de dafios y la
indemnizacion por dafios y perjuicios.
Convenio 169 de la OIT
Art. 7.3. Los gobiernos de-
beran velar por que, siempre
que haya lugar, se efectien es-
tudios, en cooperaciéon con
los pueblos interesados, a
fin de evaluar la incidencia
social, espiritual y cultural
y sobre el medio ambiente
que las actividades de desa-
rrollo previstas puedan tener
sobre esos pueblos. Los re-
sultados de estos estudios de-
beran ser considerados como
criterios fundamentales para
la ejecucion de las actividades
mencionadas.
4. Los gobiernos deberan to-
mar medidas, en cooperacion
con los pueblos interesados,
para proteger y preservar el
medio ambiente de los terri-
torios que habitan.

Aqui unas notas sobre los estudios re-
lativos al impacto y posible afectacion
de la integridad.

e Hay una practica extendida por la
cual son las empresas postulantes a
las concesiones las que realizan los
estudios de impacto ambiental que
deciden la concesion. Segun el Con-
venio 169 de la OIT estos estudios
deben hacerse por el Estado en co-
operacion con los pueblos interesa-
dos, para que los mismos reflejen
claramente la vision de los pueblos
indigenas. Esto se ve reforzado por
la sentencia de la CIDH en el caso
Saramaka vs. Sutrinam, que insiste
en que los estudios deben ser inde-
pendientes. No puede ser la propia
empresa interesada la que los con-
duzca. Otro asunto es que el Estado
traslade los costos a la empresa que
resulte beneficiaria o cree un fondo
para tales efectos, pero la empresa
no puede ser juez y parte.

e Sobre la cobertura de dichos es-
tudios, generalmente sélo evalian
impactos en el medio ambiente o
impactos sociales generales. Sin em-
bargo, el Convenio 169 de la OIT
establece una cobertura mayor: que
se debe evaluar la incidencia social,
espiritual y cultural y sobre el medio
ambiente. De ahf la importancia de
la participacion indigena.

DERECHOS DE CUMPLIMIENTO
OBLIGATORIO A MAXIMIZARSE

EN LO POSIBLE

El Convenio 169 de la OIT contempla
varios derechos sustantivos vincula-
dos al desarrollo respecto de los cuales
propende su maximizacion. Se trata de
derechos de cumplimiento obligatorio
y constituyen el objeto material de los
derechos de participacién, consulta y
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consentimiento. Los procesos de con-
sulta, participacion y consentimiento
tienen como objeto sustantivo garan-
tizar dichos derechos, y es la primera
pregunta que debe hacerse en tales pro-
cesos: ¢Como asegurar las prioridades
de desarrollo de los pueblos a través de
la participacion y la consulta?, :Cémo
garantizar el maximo control de su de-
sarrollo por los pueblos?, ;Como ase-
gurar que un proyecto de desarrollo
tenga como prioridad el mejoramiento
de las condiciones de vida de los pue-
blos?, sQué beneficios o ganancias le
traera el proyecto de desarrollo a los
pueblos indigenas?. Solo cuando se
hayan completado dichas preguntas, es
que debe pasarse a los minimos intan-
gibles, que se desarrollan luego.

Entre los derechos de cumplimien-
to obligatorio y maximizaciéon en lo
posible, estan los que siguen, a modo
ilustrativo.

DERECHO A DECIDIR SUS
PRIORIDADES DE DESARROLLO
Y CONTROLAR EN LO POSIBLE
EL MISMO
Los pueblos indigenas tienen derecho
a que los programas de desarrollo re-
gional o nacional a implementarse en
sus territorios respeten sus prioridades
de desarrollo. Asi mismo, el derecho de
controlar en lo posible su propio desa-
rrollo. Estos derechos se deben aplicar
de todas maneras, lo que depende de
otras condiciones es sus posibilidades
de maximizacién.

Convenio 169 de la OIT

Art. 7.1. Los pueblos intere-

sados deberan tener el dere-
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cho de decidir sus propias
prioridades en lo que atafie
al proceso de desarrollo, en la
medida en que éste afecte a sus
vidas, creencias, instituciones y
bienestar espiritual y a las tie-
rras que ocupan o utilizan de
alguna manera, y de controlar,
en la medida de lo posible, su
propio desarrollo econémico,
social y cultural. Ademas, di-
chos pueblos deberan participar
en la formulacién, aplicacion y
evaluacion de los planes y pro-
gramas de desarrollo nacional y
regional susceptibles de afectar-
les directamente.

EL DERECHO DE LOS PUEBLOS
AL MEJORAMIENTO DE SUS
CONDICIONES DE VIDA COMO
PRIORIDAD DE LOS PLANES

Y PROYECTOS DE DESARROLLO

Cuando el Estado elabora planes de de-
sarrollo regionales o especiales (como
grandes obras de infraestructura, rie-
go, explotacion de recursos naturales,
etc.), aparte de los mecanismos de
consulta y participacion, el gobierno
central, regional o local esta obligado
a demostrar que el mejoramiento de
las condiciones de vida de los pueblos
indigenas constituye una prioridad de
tales planes. Esto no es opcional. Es
mandatorio
Convenio 169 de la OIT
Art. 7.2. El mejoramiento de
las condiciones de vida y de
trabajo y del nivel de salud y
educacién de los pueblos inte-
resados, con su participacion
y cooperacién, debera ser
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prioritario en los planes de
desarrollo econémico global
de las regiones donde habitan.
Los proyectos especiales de
desarrollo para estas regiones
deberan también elaborarse de
modo que promuevan dicho
mejoramiento.

Suele ser una mala practica extendida
que los gobiernos enfaticen los benefi-
cios “para la nacién” de la explotacion
minera, petrolera o de grandes obras
como hidroeléctricas, de irrigacion,
carreteras, etc. a realizarse en territo-
rios indigenas o en regiones habitados
por ellos, pero no demuestran cémo
tales actividades van a beneficiar de
modo concreto a los pueblos afecta-
dos. Donde hay una hidroeléctrica, el
pueblo indigena desplazado por la re-
presa suele carecer de luz, no recibe el
gas que se saca de su territorio, y solo
ve los efectos de la contaminacion de
actividades de larga duracién como
mineras o petroleras.

Elhecho sustantivo de que una politica,
plan o programa no respete las priori-
dades de desarrollo de los pueblos, o
que un proyecto de desarrollo especi-
fico no tenga como prioridad el mejo-
ramiento de las condiciones de vida de
los pueblos en cuestion, al afectar un
derecho sustantivo obligatorio, pue-
de dar lugar a una accién de garantia
constitucional. Es como no realizar el
proceso mismo de consulta o partici-
pacion. Esta por descontado que un
proyecto de desarrollo, debiendo velar
por el mejoramiento de los pueblos,
tiene prohibido vulnerar la integridad
fisica o cultural de los pueblos. De-

pendiendo del caso, esto puede incluso
constituir delito contra la vida, la pro-

piedad, etc.

DERECHO A BENEFICIOS

Y GANANCIAS EN TANTO SE DEN
Mas alla de la proteccién de la inte-
gridad, el medio ambiente y la indem-
nizaciéon por dafios y perjuicios -que
constituyen parte de los derechos mi-
nimos intangibles-, los pueblos tienen
derecho a beneficios y ganancias. Hs-
tos derechos dependen de la existencia
de dichas utilidades o ganancias, pero
en tanto se den, tienen derecho a las
mismas. Hsto les permitira asegurar
sus prioridades de desarrollo. Se trata
de derechos aleatorios (dependientes
de la existencia de dichas posibles uti-
lidades o ganancias) y cuantificables,
pero no son opcionales o voluntarios:
“deberan”.

Es decir, al planificar un proceso de
participacién, consulta o consenti-
miento, o los proyectos de desarrollo
mismos, no sélo hay que preguntarse si
se esta garantizando la indemnizacion,
sino fundamentalmente si se estd ga-
rantizando que tales proyectos repor-
ten beneficios al desarrollo y ganancias
a dichos pueblos.

Convenio 169 de la OIT,

Art. 15

1. Los derechos de los pueblos

interesados a los recursos natu-

rales existentes en sus tierras de-

beran protegerse especialmente.

Estos derechos comprenden el

derecho de esos pueblos a par-

ticipar en la utilizacion, admi-
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nistracién y conservacion de
dichos recursos.

2. En caso de que pertenezca
al Hstado la propiedad de los
minerales o de los recursos del
subsuelo, o tenga derechos so-
bre otros recursos existentes
en las tierras, los gobiernos de-
beran establecer o mantener
procedimientos con miras a
consultar a los pueblos inte-
resados, a fin de determinar
si los intereses de esos pueblos
serfan perjudicados, y en qué
medida, antes de emprender o
autorizar cualquier programa
de prospeccion o explotacion
de los recursos existentes en sus
tierras. Los pueblos interesados
deberan participar siempre
que sea posible en los benefi-
cios que reporten tales activi-
dades, y percibir una indemni-
zacion equitativa por cualquier
dafio que puedan sufrir como
resultado de esas actividades.

Si bien el objeto perseguido por to-
dos los derechos arriba mencionados
—participacién, consulta y consenti-
miento- es afin a los mismos, hay al-
gunas variantes en la forma en la que
se ejercitan dichos derechos y el nivel
de decision que tienen los pueblos en
cada uno de ellos. El cuadro adjunto
(Anexo 1) permite observar algunas di-
ferencias entre estos derechos en cuan-
to al objeto especifico, el momento y el
nivel de intervenciéon tanto del Estado
como de los pueblos indigenas en cada
uno de ellos.
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2COMO DEBEN IMPLEMENTARSE
ESTOS DERECHOS, CONSIDERANDO
EL BALANCE BUENAS PRACTICAS

Y LAS LECCIONES APRENDIDAS

EN LA REGION?

Si bien hay un avance normativo im-
portante, el problema es la brecha de
implementacion efectiva de estos dere-
chos, lo que ha generado desconfianza
en las organizaciones indigenas. Hsta
situacion da lugar a varias preguntas:
¢Coémo reconstruir relaciones de dia-
logo democratico entre los estados y
los pueblos indigenas?, ;:Cémo mejo-
rar los mecanismos de participacion y
consulta, a fin de llegar a acuerdos y
el consentimiento previo, libre e infor-
mado de los pueblos?, ;Cémo mejorar
el control de las empresas extractivas
respecto de su pago de tributos, el
control ambiental, su respecto de de-
rechos indigenas, y su responsabilidad
social?, ¢Coémo prever mecanismos de
resolucién de conflictos entre actores
Estado-pueblos-empresas?

Para efectos de mejorar la situacion
existente, es importante analizar ;Qué
se ha avanzado, qué buenas practi-
cas hay?, ¢Qué problemas y lecciones
aprendidas hay en la region?, ;Qué re-
tos hay por superar?.

Todas estas preguntas marcan una
agenda de trabajo sobre el tema. Aqui
solamente anotaremos algunas ideas.

AVANCES, PROBLEMAS Y RETOS

Avances. Hay un marco internacional
de derechos de los pueblos indigenas
que contempla el derecho de consulta
y participacion.
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El Convenio 169 de la OIT sobre pue-
blos indigenas y tribales en paises inde-
pendientes, y ahora también la Decla-
raciéon de Naciones Unidas sobre los
derechos de los pueblos indigenas han
consagrado el derecho de los pueblos
indigenas a definir su modelo y priori-
dades de desarrollo, a su modo de vida
de acuerdo a su cultura dentro de su
territorio, a su integridad. Y que, por
ende, deben instaurarse mecanismos
para el didlogo, el consenso y el acuer-
do entre el Estado y dichos pueblos a
fin de que el Estado, cuando le toca
decidir sobre los recursos que pertene-
cen a toda la nacién, pueda hacetlo en
compatibilidad con el modelo y prio-
ridades de desarrollo de los pueblos
indigenas, priorizando su beneficio en
los programas de desarrollo vy, sin afec-
tar su vida o integridad, o minimizando
cualquier posible afectacion.

El Convenio 169 de la OIT es vincu-
lante en la mayor parte de paises de la
regién y ello da un marco normativo co-
mun. Ademas, se cuenta con el desarro-
llo del derecho internacional en la mate-
ria con la aprobacién de la Declaracion
de las Naciones sobre los derechos de
los pueblos indigenas, la jurisprudencia
desarrollada por la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, etc.

PROBLEMAS. Hay un gran reclamo de
los pueblos indigenas de la region por la
escasa implementacion de los derechos
de consulta y participacion. Es mas, en
varios pafses hay muchas malas practi-
cas relativas al derecho de consulta de-
tectadas por los 6rganos de control de
la OIT que es necesario superar. Entre

ellas, cabe mencionar las que siguen:

e Un problema generalizado con rela-
cién a actividades extractivas o me-
gaproyectos es que los estados de la
regién han venido actuando bajo la
inercia de modelos anteriores, carac-
terizados por decisiones unilaterales
del Estado, a impulso de concesio-
narios o denunciantes mineros.

e Otro problema frecuente es que
los estados, usualmente, no se han
responsabilizado por un suficiente
control de tales actividades en te-
rritorios indigenas, por lo que las
mismas se han hecho, en una gran
parte de casos, con un alto impac-
to ambiental, social y cultural para
los pueblos originarios, y sin gene-
rarles beneficios. Ello ha generado
desconfianza en las organizaciones
indigenas, las que, en no pocos ca-
sos, han empezado a oponerse de
lleno a toda actividad extractiva en
sus territorios, e, incluso, a los pro-
cedimientos mismos de consulta
por haber sido mal llevados.

e Los estados no consultan por las
prioridades de desarrollo que tie-
nen los pueblos indigenas en la
fase de la elaboracién de politicas
o planes de desarrollo, ni cuando
el Estado define lotes sobre terri-
torios indigenas a ser sometidos en
concesion.

e Los estados no han implementado
modelos adecuados de participacion
respecto de todo el ciclo de la las po-
liticas, planes o programas: elabora-
cion, aplicacion y evaluacion.

o La “onsulta” se realiza a posterio-
ti de un acto administrativo por el
cual el Estado ha seleccionado una
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empresa o adjudicado una conce-
sion de exploracion o explotacion,
y no antes tal acto.

La “consulta” se realiza luego de la
concesion de exploracion, conside-
rando que es sélo la explotacion la
que afecta a los pueblos indigenas.
La “onsulta”  se realiza por una
empresa y no por el Estado.

La “Consulta” se realiza por una empre-
sa para negociar indemnizaciones y
compensaciones. Hs decir es una ne-
gociacion directa y no una consulta.
Los pueblos indigenas no son in-
formados propiamente, en sus
idiomas, y considerando su cultura,
normas, usos y propio derecho.
La consulta es entendida como un
acto y N0 como un proceso para
llegar a acuerdos.

Hay estados que actuan de “mala
fe” en la medida que van a la con-
sulta con una pre-decisién, sin
considerar lo que van a plantear
los pueblos indigenas.

La ‘“consulta” se reduce a actos in-
formativos unilaterales, sin tener
en cuenta lo que planteen los pue-
blos afectados.

La agencia estatal correspondiente
no informa sobre posibles ganan-
cias y no consulta sobre los benefi-
cios que deben recibir los pueblos
indigenas. Delega a las empresas la
negociacion directa solo relaciona-
da a compensaciones o indemni-
zaciones.

RETOS. Para que el marco internacio-
nal sobre los derechos de participacion
y consulta sea efectivo se requiere de:

Adecuacion normativa interna,
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tanto a nivel constitucional como
de la legislaciéon secundaria, que
desarrolle los diferentes derechos:
participacion, consulta previa y
consentimiento previo, libre e in-
formado. No enfocar todo en la
consulta previa.

En algunos paises de la region el
derecho de consulta y participacion
estan consagrados a nivel consti-
tucional (como en Ecuador). La
consagracion constitucional es una
buena practica, aunque no es nece-
saria para la vigencia del derecho.
En pocos paises hay una ley sobre
la consulta (Se dio una en Colom-
bia, observada; Hay una relativa a
la consulta vinculada a hidrocarbu-
ros en Bolivia). Esta ley debe dar-
se, ella misma, en consulta con los
pueblos indigenas.

No se ha desarrollado normativa-
mente el derecho de participacion.
(En Colombia hay unas mesas de
concertacion donde los indigenas
solo tienen competencias consulti-
vas, no de co-decision). Por lo ge-
neral, la regulacioén sobre la consul-
ta previa se da en el nivel reglamen-
tario, y, salvo contadas excepciones,
suele ser restrictiva (como el Regla-
mento de participacion ciudadana
relativo a actividades extractivas en
Pert)). Hay varios paises que estan
discutiendo proyectos de ley sobre
el derecho de consulta (ejem. Perd,
Guatemala, etc.).

Para efectos de legislar sobre estos de-
rechos es necesatio:

Considerar todos los derechos: de-
cisién autbnoma, participacion, con-
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sulta, consentimiento previo libre e
informado, y no s6lo el de consulta.

e No reducir la participacion a un acto
consultivo. La participaciéon supone
co-decision en todo el ciclo de ela-
boracion, aplicacion y evaluacion.

e la participacion y consulta deben
darse desde la elaboracion de la po-
litica, la identificacion de “lotes”, etc.,
es decit, desde los primeros pasos del
disefio del modelo de desarrollo.

e la consulta previa en ningun caso
debe reducirse a la mera informacion.

e Laconsultadebe ser previaala con-
cesion y a cada medida concreta.

e Los procesos de participacién y
consulta deben garantizar procedi-
mientos de buena fe orientados a
llegar a acuerdos.

e Losprocesos de participacion y con-
sulta deben garantizar, en lo sustan-
tivo, que se respeten las prioridades
de desarrollo de los pueblos, el maxi-
mo control de su desarrollo posible,
el mejoramiento de sus condiciones
de vida, ganancias y beneficios; y, en
todo caso, la proteccion de su inte-
gridad fisica y cultural, indemniza-
ciones y minimizacion de dafios.

2. Implementaciéon institucional.
Hsto es, la adopcion de politicas
publicas que, efectivamente, im-
plementen el derecho de consulta
y participacion.

Hay pocos paises que han adoptado
como politica publica la implementa-
cion efectiva del derecho de consulta
previa o es parcial (Colombia ha desa-
rrollado una politica de consulta pre-
via centrada en evitar afectacion de la

integridad, pero no asegura beneficios,
ni se vincula a la participacion desde la
elaboracién de la politica de desarro-
llo). La mayor parte de paises de la re-
gién tienen algunas practicas puntuales,
pero sus politicas publicas no desarro-
llan de modo efectivo el derecho a la
participacion respecto de las politicas
en las que se enmarca la consulta de
una medida concreta; los reglamentos
son frestrictivos, sus presupuestos infi-
mos y carecen de modelos de gestion
adecuados a la cultura e idioma de los
pueblos indigenas. Y, al no destinar re-
cursos para las consultas, trasladan tal
tarea a las empresas, las que se convier-
ten en juez y parte.

Para que los derechos de consulta y
participacion puedan efectivizarse, se
requiere:

e Que tales derechos hagan parte de
politicas nacionales, sectoriales (en
cada ministerio implicado) y espe-
cificas.

e Una prevision presupuestaria (para
que el Estado no traslade dicha res-
ponsabilidad a la empresa concreta
que postula a una licitacion en el te-
rritorio donde se hace la consulta).

e Un modelo de gestion institucional
del derecho de consulta y participa-
cion. Es decir, que, en el flujo de los
procesos administrativos que se refie-
ren a la planeacion de actividades en
tertitorios indigenas o que de algin
modo van a afectar a pueblos indige-
nas, esté contemplada la implemen-
tacién de los derechos de consulta y
participacién, incluyendo los proce-
dimientos, protocolos, instrumentos,
responsables, mecanismos de asigna-

Amazonica 1 (2): 368-405, 2009



398

Yrigoyen Fajardo, R.

cion de recursos, transparencia y ren-
dicién de cuentas.

e Asignacién efectiva de recursos
humanos y materiales, etc.

e  Asegurar mecanismos de control y
auditorfa para los posibles casos de
abuso o corrupcion.

e  Asegurar mecanismos de comuni-
cacion eficaz a través de intérpre-
tes, etc.

e Asegurar una coordinacion anticipa-
da y eficiente para que los procesos
de participacion y consulta puedan
estar antecedidos de procesos de de-
finicion y explicitacion de priorida-
des de desarrollo de los pueblos en
cuestion, a fin de facilitar procesos
de didlogo intercultural.

3. Proteccién judicial

Cuando a pesar de los cambios not-
mativos e institucionales, hay resis-
tencia de algunos sectores para la im-
plementacién de derechos, queda el
recurso a la proteccion judicial, tanto
interna como internacional. Asi por
ejemplo, en Colombia hay un alto uso
de la jurisdiccién constitucional para
la protecciéon del derecho de consulta
cuando el Estado no lo ha aplicado.
En otros lugares, por el contrario, hay
practicamente cero casos amparados a
nivel constitucional a favor de los pue-
blos indigenas afectados.

Quedan como retos para una mas efec-

tiva proteccion judicial:

e No sélo proteger el derecho de
consulta sino los de participacion
y consentimiento, pues tienen la
misma entidad juridica al ser parte
del bloque de constitucionalidad.
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e No solo velar por los aspectos
procesales (la verificacion de la
realizaciéon o no de la consulta)
sino también la vetificacién de su
objetivo sustantivo (si los planes
consultados, por ejemplo, tienen
como prioridad el mejoramiento
de las condiciones de vida de los
pueblos, o si respetan sus priorida-
des de desarrollo, etc.).

e Distinguir entre indemnizaciones
de beneficios, como hace la Corte
Interamericana.

e  Ordenar procesos de participacion.

4. Cambios en la cultura juridica
A veces, las resistencias mas impor-
tantes para la implementacion de dere-
chos vienen de la ignorancia o la falta
de cambio de mentalidad.

Para la efectiva aplicacién de normas y
la implementacién institucional de de-
rechos se requiere de un cambio en la
cultura juridica de operadores juridicos
asi como de sujetos titulares de los de-
rechos o usuarios.

El cambio de una cultura juridica tute-

lar autoritaria hacia una democratica y

pluralista supone:

e Procesos de informacion y siste-
matizacion.

e Formacién, capacitaciéon e inter-
cambio de experiencias (nacionales
e internacionales, y entre distintos
actores)

e Presion de la opinion publica.

CONCLUSIONES

Sintesis de las recomendaciones
para la implementacion:

e Desarrollar normas y politicas que
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contemplen los derechos de parti-
cipacion, consulta y consentimien-
to, y no solo el de consulta previa.
Generar espacios consultivos y de
participacion permanente en las
instituciones que elaboran y ejecu-
tan programas de desarrollo.
Desarrollar modelos de gestion de
formas de participacién indigena
en todo el ciclo de elaboracion,
aplicacion y evaluacion de las di-
ferentes politicas de desarrollo
(desde cuando se definen los lotes
petroleros por ejemplo).
Desarrollar procesos de consulta
previa en diversos momentos de un
proyecto de desarrollo, como parte
del proceso de participacion, y siem-
pre antes de cualquier concesion.
Asegurar procedimientos de buena
fe en todo el ciclo de la consulta y
participacion.

Asegurar que tanto en los procesos
de participaciéon como de consulta
se garantice el objetivo sustanti-
vo de los mismos. Ello se puede
probar a través de la pregunta si
dicha politica, programa o medida
respeta las prioridades de desa-
rrollo de los pueblos, prioriza su
mejoramiento de condiciones de
vida y permite cuantificar posibles
ganancias; asi como asegura si su
integridad e indemnizaciones por
posibles dafios y perjuicios.
Desarrollar capacidades en todos
los sectores para la comprension
de los derechos a fin de lograr su
efectiva implementacion. Analizar
con los diferentes actores como el
incumplimiento de los derechos no
da lugar a beneficios para el Estado

o las empresas, sino que trae des-
confianza y a la larga perjuicios.

e Sistematizar experiencias, promo-
ver intercambios, publicar buenas
practicas y lecciones aprendidas.

e FElaborar las memorias de cum-
plimiento del Convenio 169 de
la OIT con participacion de los
pueblos indigenas, incluyendo una
evaluacion propositiva de avances
y retos para la efectiva implemen-
tacion de estos derechos.

NOTAS
'En adelante, Convenio 169 de la OIT.

’En adelante, la Declaracion ONU.

*Guiandonos por el Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia (Articulo 38), cabe
considerar como fuentes del derecho inter-
nacional las que siguen:

a. las convenciones internacionales;

b. la costumbre internacional;

c. los principios generales de derecho;
d. las decisiones judiciales y las doctrinas
de los publicistas de mayor competencia.
*Convencion de Viena sobre el derecho de
los tratados de 1969 (en vigor desde 1980).
Articulo 27. El detecho interno y la ob-
servancia de los tratados. Una parte no
podra invocar las disposiciones de su dere-
cho interno como justificacién del incum-

plimiento de un tratado. (...).

SEste articulo fundamentalmente analiza los
cambios producidos en el marco normati-
vo y las politicas publicas adoptadas por los
estados. Ello no pretende desconocer, aun-
que no es materia que desarrolla este texto,
los procesos sociales y politicos desatados
por las luchas indigenas, contexto en el que

se dan los cambios normativos.

Cabe recordat que las politicas asimilacio-
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nistas aplicadas a los pueblos de indios busca-
ban “convertir a los indios en ciudadanos”
y someterlos a las leyes generales, desapare-
ciendo el régimen diferenciado y las especi-
ficidades indigenas (tierras, idiomas, comu-
nidades, fueros, legislacion especial, etc.).

"Esto se hace patticularmente importante
en los casos de los pueblos llamados “no
contactados o de contacto inicial”. Los
estados ya no les pueden forzar siquiera a
la consulta o participacién, en tanto tales
pueblos asi no lo deseen, o en tanto pueda
peligrar su integridad como pueblos. Cabe
anotar que el solo contacto de ciertas enfer-
medades ha causado grandes diezmas entre
dichos pueblos. No es menor el impacto del
“choque cultural” por contactos y procesos
de cambio cultural no controlados por di-
chos pueblos y que dan lugar a desajustes
autodestructivos como suicidios, consumo
descontrolado de alcohol, etc.

8<SJetd apropiado el procedimiento que
genere las condiciones propicias para po-
der llegar a un acuerdo o lograr el consen-
timiento acerca de las medidas propuestas,
independientemente del resultado alcan-
zado. Es decir que la expresion «procedi-
mientos apropiados» debe entenderse con
referencia a la finalidad de la consulta que
es llegar a un acuerdo o lograr el consen-
timiento. No es necesario, por supuesto,
que un acuerdo se logre o que se obtenga
el consentimiento.” (Consejo de Adminis-
tracion de la OIT, 289* reunion, marzo de
2004, Reclamacion presentada en virtud
del articulo 24 de la Constituciéon de la
OIT, México, GB.289/17/3, pat. 89).

’El Comité de Derechos Humanos, al anali-
zar el art. 27 del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos relativo al “goce de
la propia cultura en comun con el grupo”,

ha desarrollado el derecho a la integridad
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cultural. En algunos casos ha considerado
que el Estado puede hacer concesiones de
explotacién de recursos naturales en terri-
torios indigenas, previa consulta, pero siem-
pre que el impacto de tales actividades no
sea tan significativa que acabe afectando la
integridad cultural de dicho pueblo. Este es
un tema conflictivo, pues la gradacion pue-
de ser polémica. Lo que no esta en cuestion
es el derecho de los pueblos a su integridad
cultural. Véase: Anaya, S. James (2004): In-
ternational human rights and indigenons pegples:
The move toward the multicultural state. (Article
adapted from chapter 4 of the author’s se-
cond edition of the book Indigenons Pegples in
International Law).
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CUADRO COMPARADO SOBRE LOS DERECHOS DE PARTICIPACION,
CONSULTA PREVIA'Y EL CONSENTIMIENTO

Concepto

Objetivo

Participacion

Por este derecho
los pueblos
intervienen

en todas las fases
del ciclo

de elaboracion,
aplicacion

o evaluacion

de planes, politicas
y programas de
desarrollo
nacionales o
regionales que les
puedan afectar.

El objetivo es que
a través de la
participacion se
asegure que en las
politicas,
programas

0 proyectos

a adoptarse por el
Estado, estén
plasmadas las
prioridades

de desarrollo

de pueblos, que los
proyectos prioricen
el mejoramiento
de la vida de los
pueblos, y que no
se afecte

su integridad.

Consulta previa

Por este derecho
el Estado esta
obligado

a implementar
procesos

de dialogo de
buena fe con los
pueblos indigenas
antes de adoptar
medidas
administrativas

o legislativas
concretas que
puedan afectatles.

El objetivo es que
a través de la
consulta se
entable un dialogo
a fin de que los
pueblos

puedan dar su
consentimiento

o se llegue a un
acuerdo sobre la
medida propuesta.
Si se llega a un
acuerdo, el Estado
queda vinculado.
Si no, el Estado
puede decidir

motivando su acto.

De todos modos,
Estado debe ase-
gurar los derechos
de los PL

Consentimiento libre,
previo e informado

Por este derecho,

el Estado no sélo esta
obligado a hacer una
consulta o garantizar

la participacion indigena
sino que, dado el derecho
en juego (existencia,
integridad), no puede
adoptar una decision sin
el expreso consentimiento

de los pueblos.

El objetivo es garantizar los
derechos fundamentales de
los pueblos indigenas que
puedan verse afectados por
una politica, un proyecto o
una actividad. De ahf que el
Estado no puede adoptar
plan o medida sin el
consentimiento expreso.
Por ejemplo, en caso de:

- Traslados territoriales

- Actividades militares

- Megaproyectos
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¢Coémo?

¢Ante qué
€asos o
materias?

¢Cuando?

-La participacion o
intervencion de Pl
puede ser:

- en forma de cu-
pos permanentes
(ejem. en entidades
electivas como el
Congteso,

o administrativas,

-mediante
representantes
permanentes),

o -de modo pun-
tual cuando el
Estado va

a adoptar ciertas
politicas.

Elaboracién,
aplicacion

o evaluacién de
planes, politicas
y programas

de desarrollo
nacionales

o regionales

Antes, durante

y después de la
adopcion de planes,
politicas

y programas
susceptibles

de afectar

a pueblos indigenas

-La consulta se
hara por el
Estado a través
de las
organizaciones
representativas
de PI, de buena
fe, brindando
informacién
previa y sufi-
ciente, mediante
procedimientos
adecuados (en los
idiomas que com-
prendan los PI).

-No hay buena

fe si el Estado ya
tiene una decision
adoptada antes
del proceso de
consulta.

Adopcién

de medidas
administrativas
o legislativas

Antes de que
Estado adopte
medidas adminis-
trativas

o legislativas sus-
ceptibles

de afectar

a los pueblos
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Si en el marco de un
proceso de consulta

o participacion, lo que esta
en juego puede poner en
riesgo al PI, el Estado debe
informar con anticipacién
de beneficios y riesgos,

y pedir expresamente

su consentimiento libre.
Sin el consentimiento
previo, liebre e informado,
el Estado no puede adoptar
acto o medida.

Dependiendo del derecho
en juego, es una garantia
adicional a la participacién
y consulta en caso

de proyectos, politicas

o medidas que puedan
afectar la existencia

o integridad de los pueblos
(como los traslados)

Antes de adoptar medidas
o proyectos que puedan
afectar derechos
fundamentales de los
pueblos (como

su existencia o integridad
bioldgica o cultural)
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