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DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS
EN LAS DECISIONES DE LOS ASUNTOS

¢QUE DERECHOS TIENEN LOS PUEBLOS
INDIGENAS EN LAS DECISIONES DE
ASUNTOS QUE LES AFECTAN?

Considerando el desarrollo del derecho
internacional y constitucional a la fecha,
cabe anotar por lo menos cuatro tipo
de derechos relativos a las atribuciones
gue 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 atribucion para
decidir autébnomamente o
determinar de modo libre su
modelo de desarrollo (derecho
a la libre determinacion del
desarrollo).

Los demas derechos estan referidos a
formas de relacion entre el Estado y los
pueblos indigenas:

QUE LES AFECTAN!

*Raquel Z. Yrigoyen
Instituto Internacional de Derecho y Sociedad- 1IDS

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

(3) Consulta previa a medidas
legislativas o administrativas, y,

(4) Consentimiento, previo libre
e informado cuando se puede
poner en riesgo derechos
fundamentales de los pueblos,
como la integridad o el modo
de vida y desarrollo.

Aparte, los instrumentos
internacionales aluden a otras formas
de relaciéon como “colaboracién”, ayuda,
etc., que por ahora no seran materia de
este documento.

1. Derecho de decidir autbnomamente
odeterminar libremente sudesarrollo

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

1 Este texto constituye un extracto del articulo de la autora “El derecho a la libre determinacion del desarrollo, la participacion,
la consulta y el consentimiento”, publicado en: Aparicio, Marco, ed. (2011): Los derechos de los pueblos indigenas a los recursos
naturales y al territorio. Conflictos y desafios en América Latina. Icaria. Una version preliminar fue publicada bajo el titulo: “De
la tutela indigena a la libre determinacion del desarrollo, la participacion, la consulta y el consentimiento” (Yrigoyen, 2009),
y “Sobre los derechos de participacion, consulta y consentimiento. Fundamentos, balance y retos para su implementacion”

(Sanchez Botero, 2009).
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terceros. En todo caso, podrian contar
con presupuesto o ayuda estatal o de
terceros, pero en ningun caso el Estado
o terceros estan autorizados a interferir.
Este es el caso de la definicion y eleccion
de sus propias autoridades, la definicion
de sus prioridades de desarrollo,
el establecimiento de programas
educativos o de salud, etc. Este derecho
fue consagrado originalmente 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 Declaracion ONU
que reconoce el derecho de los pueblos
indigenas a determinar libremente su
modo de vida.

Convenio 169 de la OIT

Art. 7.1. Los pueblos interesados
deberantenerelderechodedecidir
sus propias prioridades en lo que
atafe al proceso de desarrollo, en
la medida en que éste afecte a
sus vidas, creencias, instituciones
y bienestar espiritual y a las
tierras que ocupan o utilizan de
alguna manera, y de controlar, en
la medida de lo posible, su propio
desarrollo econdmico, social y
cultural. (...)

Declaraciéon de Naciones Unidas
sobre los derechos de los pueblos
indigenas

Art. 3. Los pueblos indigenas
tienen derecho a la libre
determinacion. En virtud de este
derecho determinan libremente
su condicion politica y persiguen
libremente su desarrollo
econémico, social y cultural.

Revista peruana de andlisis, prevencion y gestion de conflictos

Aplicacion

a)

b)

En algunos paises, como
Colombia, los pueblos
indigenas  elaboran los
llamados “planes de vida”.
Estos instrumentos pueden
ser utiles en tanto sirvan
para reflejar las prioridades
indigenas, pero no si se
vuelven requisitos para la
negociacion con el Estado.

En el caso del Pert vy
Guatemala los  pueblos
realizan las llamadas “auto-
consultas” a falta de consulta
estatal. Estas“auto-consultas”
no sustituyen al Estado en
su deber de consultar. Sin
embargo, eso no significa
gue tales expresiones de
voluntad de los pueblos
no sean validas o incluso
gue sean “ilegales”. Por el
contrario, deben ser tenidas
en cuenta por el Estado como
parte del ejercicio del derecho
de los pueblos a definir
sus prioridades y vision de
desarrollo propio.

La sentencia del Tribunal
Constitucional del Pert en
el caso Cordillera Escalera
reconoce el derecho de
los pueblos indigenas a su
identidad, a organizarse
de manera auténoma y a
determinar libremente su
modelo de desarrollo. Para
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el Tribunal, forman parte
del derecho a la identidad
indigena:

d) 31.%..) a. El derecho a decidir
sobre su propio desarrollo.
b. El respeto a sus formas de
organizacion”.

32. (..) Entonces, la libre
autodeterminacion es la
capacidad de los pueblos
indigenas de organizarse
de manera autonoma, sin
intervenciones de indole
politica o econ6mica por
parte de terceros, y la
facultad de aplicar su derecho
consuetudinario a fin de
resolver los conflictos sociales
surgidos al interior de Ia
comunidad, siempre que en
el ejercicio de tal funcidn
no se vulneren derechos
fundamentales de terceros, de
los cuales el Estado es garante,
por ser guardian del interés
general y, en particular, de los
derechos fundamentales. (...)%.

2. Derecho de participacion en la
elaboracion, aplicacion y evaluacién
de politicas y programas

El derecho de participacion consiste
en la intervencion de los pueblos en
todas las fases del ciclo de elaboracion,
aplicacion y evaluacion de politicas y
programas de desarrollo nacional o
regional que les puedan afectar. No s6lo
en la fase inicial, como en el derecho de
consulta previa, sino en todo el ciclo.
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Convenio 169 de la OIT

Art. 7.1. (.) Ademas, dichos
pueblos  deberan  participar
en la formulacion, aplicaciéon

y evaluacién de los planes y
programas de desarrollo nacional
y regional susceptibles de
afectarles directamente.

La Declaracion refuerza el derecho
de participacion ya consagrado en el
Convenio 169 de la OIT, incluyendo su
naturaleza potestativa (si lo desean
los pueblos). He aqui las principales
provisiones de la Declaracion al

respecto:

Art. 5. Los pueblos indigenas
tienen derecho a conservar y
reforzar sus propias instituciones
politicas, juridicas, econdmicas,
socialesy culturales,manteniendo
a la vez su derecho a participar
plenamente, si lo desean, en la
vida politica, econémica, social y
cultural del Estado.

Art. 23. Los pueblos indigenas
tienen derecho a determinar y a
elaborar prioridades y estrategias
para el ejercicio de su derecho
al desarrollo. En particular, los
pueblos indigenas tienen derecho
a participar activamente en la
elaboracion y determinacion de
los programas de salud, vivienda
y demas programas econémicos
y sociales que les conciernan v,
en lo posible, a administrar esos
programas mediante sus propias
instituciones.

2 Sentencia del Tribunal Constitucional del Pert. Caso Cordillera Escalera. Expediente: N° 03343-2007-PA/TC. Sentencia del 19 de
febrero de 2009. Puede encontrarla en: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2009/03343-2007-AA.html. (Subrayado mio).
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El objetivo sustantivo del derecho de
participacion es que a través de la
intervencién de los pueblos se asegure
que en las politicas, programas o
proyectos a adoptarse por el Estado
estén plasmadas las prioridades de
desarrollo 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 educacién
de los pueblos interesados, con
su participacién 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 intervencion de los pueblos se
puede implementar mediante cupos
permanentes en entidades electivas
como el Congreso, o administrativas,
mediante representantes permanentes,
0 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 sectores
de la poblacion, y a todos los niveles
en la adopcion de decisiones en
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instituciones electivasy organismos
administrativos y de otra indole
responsables de politicas y
programas 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  elegidos  por
ellos de conformidad con sus
propios procedimientos, asi como
a mantener y desarrollar sus
propias instituciones de adopcién
de decisiones.

Aplicacion

a) Por ejemplo, en Colombia
y Venezuela, 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 Venezuela), cuenten con
participacion indigena por
lo menos al nivel de otros
sectores de la poblacion?®.

b) En algunos paises, los
organismos encargados de
las politicas sobre indigenas
cuentan con representacion

3 La Ley Organica de procesos electorales de Venezuela, No 579, firmada el 31/7/2009. Esta Ley garantiza la participacion de
comunidades indigenas para postular a distintos cargos y establece circunscripciones electorales indigenas. Hay tres cupos
para la representacion indigena ante la Asamblea Nacional (art. 180). Para ser candidata o candidato indigena, la persona
debe hablar su propio idioma y haber ejercido autoridad en su comunidad, o tener trayectoria conocida, o haber realizado
acciones en beneficio de los pueblos indigenas o pertenecer a una organizacion indigena legalmente reconocida con tres afios

de funcionamiento (art. 181).
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indigena (aunque en su
mayoria estos organismos son
institucionalmente precarios
y cambiantes).

c) En Guatemala, la Defensoria
de la Mujer Indigena (DEMI)
esta a cargo de mujeres

indigenas. (Sin  embargo,
el problema es su falta de
autonomia institucional,

recursos y capacidad para
dictar politicas publicas).

d) Practicamente no se ha
desarrollado el derecho de
participacion en todo el
ciclo de politicas relativas
a actividades extractivas,
generando mucho
descontento entre los pueblos
indigenas, los cuales sélo son
consultados  puntualmente
para medidas concretas, pero
no han sido parte del disefio y
adopcion de las politicas que
enmarcan dichas medidas.

El derecho de participacién, siendo
imprescindible al momento de
adoptarse politicas, programas y
proyectos, no exime, sin embargo, de
que el Estado convoque la consulta
previa respecto de medidas concretas a
adoptar en el marco de dichas politicas.
Por ejemplo, si se haadoptado la politica
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 obligacién de consultar por la
licitacion de un lote, o una actividad de
exploracion o explotacion especifica, o
el trazado de una carretera, a darse en
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el marco de la politica correspondiente.
Pasada la consulta, seguira funcionando
el derecho de participacion, pues este
comprende ademas la aplicacion vy
evaluacion de las politicas, programas y
proyectos de desarrollo.

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

3. Derecho de los pueblos indigenas
de ser consultados frente a medidas
concretas que les puedan afectar

Por este derecho de consulta previa 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 afectarles.

Convenio 169 de la OIT
Art.61.(..)los gobiernos deberan:
a) consultar a los pueblos
interesados, mediante
procedimientos apropiados y
en particular a través de sus
instituciones representativas,
cada vez que se prevean medidas
legislativas o0 administrativas
susceptibles de afectarles
directamente;

Art. 6.2. Las consultas llevadas
a cabo en aplicaciébn de este
Convenio deberdn efectuarse
de buena fe y de una manera
apropiadaallas circunstancias,con
la finalidad de llegar a un acuerdo
o lograr el consentimiento acerca
de las medidas propuestas.
Declaracion ONU
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Art. 19. Los Estados celebraran
consultas y cooperaran de buena
fe con los pueblos indigenas
interesados por medio de sus
instituciones representativas
antesdeadoptaryaplicar medidas
legislativas y administrativas
que los afecten, para obtener su
consentimiento libre, previo e
informado.

Art. 32.2. Los Estados celebraran
consultas y cooperaran de buena
fe con los pueblos indigenas
interesados por conducto
de sus propias instituciones
representativas a fin de obtener
su consentimiento libre e
informado antes de aprobar
cualquier proyecto que afecte
a sus tierras o territorios y otros
recursos, particularmente en
relacion con el desarrollo, la
utilizacién o la explotacién de
recursos minerales, hidricos o de
otro tipo.

El objetivo es obtener el consentimiento
del pueblo indigena respecto de la
medida propuestao, llegar a un acuerdo.
Los procedimientos que implemente
el Estado deben estar orientados a
instaurar un proceso de dialogo que
permita lograr dicho consentimiento
o acuerdo. De ahi que la consulta no
pueda consistir s6lo en una audiencia
informativa, o un acto de votacion.
Supone 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 negociacion
de buena fe. Cuando el Estado busca el
acuerdo o consentimiento del pueblo
indigena es que asume de buena fe
que la medida propuesta no es sélo
un asunto de “interés general” sino
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gue beneficiara al pueblo en cuestion.
Pues en lo sustantivo, la consulta busca
asegurar que el pueblo indigena en
cuestion pueda ejercer su derecho a
determinar libremente sus prioridades
de desarrollo. Ahora, si instalado un
procesodedialogo,elpuebloencuestion,
en principio, no acepta la medida
propuesta, cabria entrar en un proceso
de negociacion orientado a llegar a un
acuerdo, donde ambas partes puedan
revisar sus planteamientos iniciales.
Si se llega a un acuerdo, el Estado
queda vinculado. Si no se llega a un
acuerdo, en principio, el Estado tiene la
atribucion de tomar una decision (salvo
en los casos en los que se requiere el
consentimiento, cuando el asunto esté
vinculado a derechos fundamentales de
los pueblos). Sin embargo, aun cuando
el Estado puede tomar la decisién, no
se trata de un acto arbitrario, sino que,
como todo acto estatal, el Estado esta
obligado a motivarlo.

En cuanto a lo procesal, el Estado debe
explicar:

a) ¢Cémo aplicé el derecho de
consulta?

b) ¢Comohatenidoencuentalos
planteamientos indigenas?

En cuanto a lo sustantivo, aunque no se
llegue a un acuerdo, el Estado debe:

a) Asegurar, igualmente, el
maximo respeto posible a las
prioridades de desarrollo de
los pueblos.

b) Priorizar, en caso de proyectos
de desarrollo, la mejora de sus
condiciones de vida.

c) Asegurar las indemnizaciones
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que correspondan por posibles
dafios y perjuicios.

d) Garantizar los  beneficios
correspondientes, en caso
las  actividades reporten

ganancias.

e) Garantizar que dicha medida
no va a afectar la integridad
biolégica o cultural de dicho
pueblo,adoptando,entodocaso,
las medidas correspondientes
de minimizacion de posibles
riesgos.

La consulta la debe hacer siempre
el Estado, pues es el Estado -y no las
empresas- el que adopta medidas
administrativas (como concesiones) o
legislativas (como leyes, reglamentos
y otras normas). La consulta debe
hacerse a través de las organizaciones
representativas de los pueblos indigenas,
debuenafe,brindandoinformacién previa
y suficiente, y mediante procedimientos
adecuados (por ejemplo, en los idiomas
gue 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
0 procesos largos como actividades
extractivas donde el Estado adopta
varias medidas a lo largo del ciclo de
un proyecto, deberd garantizarse que
los pueblos participen en todas las
fases del proyecto en cuestion. Ademas,
debera implementarse  consultas
puntuales antes de la adopcién de
medidas concretas: por ejemplo,
antes de una lotizacion, concesion,
ampliacion, exploracion, explotacion,
estudios de impacto ambiental, etc.
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Igualmente, deberan
consultas para acciones concretas, como
la determinacion de posibles ganancias,
0 de posibles dafos y perjuicios, y por
tanto indemnizaciones.

convocarse

La realizacién de una consulta para un
acto puntual no exime al Estado de
las consultas por otras medidas. Por
ejemplo, si se hace una consulta respecto
de estudios de impacto ambiental
solamente, ello no autoriza a la
realizacion de la actividad de explotacion
ensi. O sise realiza unaconsulta respecto
de una concesion minera bajo ciertos
pardmetros, ello no autoriza la extension
de canchas de relave, por ejemplo. Y la
consulta respecto de indemnizaciones
por posibles dafios y perjuicios que vayan
a afectar a pueblos indigenas no exime
la relativa a las ganancias o beneficios,
que esta vinculada a las ganancias
proyectadas de la actividad.

En caso de traslados poblacionales y
otras medidas concretas que puedan
comprometer derechos fundamentales,
no basta la consulta, sino que se requiere
el consentimiento efectivo, como se
indica lineas abajo.

4. Derecho al consentimiento previo,
libre e informado

El derecho al consentimiento previo, libre
e informado es un derecho reforzado de
caracter especifico que constituye un
requisito adicional al ejercicio de otros
derechos (como la participacion o la
consultaprevia) paraque el Estado pueda
tomar una decision, cuando la materia
en cuestion puede afectar derechos
fundamentales de los pueblos indigenas
y poner en riesgo su integridad.
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Aqui cabe distinguir el consentimiento o finalidad de un procedimiento,
como la “finalidad” de un proceso de sino que dicho consentimiento es un

COﬂSUlta, del consentimiento como requisito para que el Estado tome una
“requisito” para que el Estado tome

una decision. El  consentimiento
como finalidad del proceso de
consulta significa que el Estado debe
organizar los procedimientos de tal
modo que estén orientados al logro
del consentimiento o acuerdo. Sin
embargo, si incluso instaurados dichos
procedimientos de buena fe, no se logra ~ Sistéma interamericano.
dicho consentimiento o acuerdo, la
consulta sigue siendo vélida y el Estado
esté facultado a tomar una decision®.

decision. Este es el caso de situaciones
previstas  normativamente  (véase
abajo) y otras en las que se puede poner
en riesgo derechos fundamentales
de los pueblos, como la integridad
o el modo de subsistencia, como lo
ha establecido la jurisprudencia del

Situaciones en las que el derecho
internacional exige el consentimiento
previo libre e informado para el Estado

Encambio,hayotrassituacionesenlasque  puedaadoptar unadecision (no bastaria
el consentimientonoessoloelhorizonte |3 consulta o participacion).

Cuadro de las situaciones en las que se exige el consentimiento
previo libre e informado

Situaciones en las que

se exige consentimiento SUEREES @
1. Traslados Convenio 169,
poblacionales Art. 16. Sélo cabe traslado:

a) con el consentimiento libre, previo e informado, o
b) al término de procedimientos legales adecuados donde los pueblos estén
efectivamente representados.

Declaracion ONU
Art. 10. Sélo cabe traslados voluntarios:
a) Con consentimiento previo, libre e informado, y
b)  Acuerdo previo de indemnizacion justa y equitativa.

2. Medidas especiales Convenio 169,
de salvaguarda Art. 4. El Estado no puede adoptar medidas especiales [de salvaguarda] contrarias a
los deseos libremente expresados por los pueblos.
3. Almacenamiento Declaracion ONU,
o deshecho de Art. 29. no se almacenaran ni eliminaran materiales peligrosos en territorios

materiales peligrosos | indigenas sin su consentimiento libre, previo e informado.

4. Desarrollo de Declaracion ONU,
actividades militares | Art. 30. No se desarrollaran actividades militares en territorios indigenas, a menos que:
a) lojustifigue una amenaza importante
b)  se hayan acordado libremente con los pueblos indigenas
c) éstos lo hayan solicitado.

5. Megaproyectos Sentencia de la CIDH Caso Saramaka vs. Surinam (2007)
que puedan afectar En caso de planes de desarrollo o de inversion a gran escala que tendrian un mayor
el modo de vida o impacto dentro del territorio Saramaka, el Estado tiene la obligacion, no sé6lo de
subsistencia consultar a los Saramakas, sino también debe obtener el consentimiento libre,

informado y previo de éstos, seguin sus costumbres y tradiciones.

4 “[S]erdapropiado el procedimiento que genere las condiciones propicias para poder llegar aun acuerdo o lograr el consentimiento
acerca de las medidas propuestas, independientemente del resultado alcanzado. Es decir que la expresion «procedimientos
apropiados» debe entenderse con referencia a la finalidad de la consulta que es llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento.
No es necesario, por supuesto, que un acuerdo se logre o que se obtenga el consentimiento.” (Consejo de Administracién de
la OIT, 2892 reunién, marzo de 2004, Reclamacion presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT, México,
GB.289/17/3, pér. 89).
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Tanto el Convenio 169 como la
Declaracion establecen situaciones
en las que el Estado esta obligado a
obtener el consentimiento previo libre e
informado antes de tomar una decision.
Aqui el consentimiento no es solo la
finalidad del procedimiento consultivo,
sino un requisito para la decision
estatal.

En el caso del Convenio 169 de la OIT,
el Estado estd obligado a obtener el
consentimiento del pueblo indigena
antes de tomar ciertas decisiones en,
por lo menos, los casos de traslados
poblacionales, medidas especiales de
salvaguarda y cuando una medida
pueda afectar la integridad de los
pueblos:

a) Traslados poblacionales.

Para el Convenio 169 de la OIT, en
principio, estan proscritos los traslados
poblacionales. Excepcionalmente, un
traslado poblacional puede ser decidido
por el Estado sé6lo en dos posibles
circunstancias. O el Estado cuenta
con el consentimiento previo, libre
e informado del pueblo en cuestion,
o tal traslado sélo seria posible al
término de un procedimiento legal
adecuado donde dicho pueblo haya
estado efectivamente representado.
Sin cumplir cualquiera de esos dos
requisitos, el Estado no puede tomar una
decision de traslado. Este seria el caso,
por ejemplo, de traslados poblacionales
para hacer represas. En tales casos no
bastaria una consulta previa, sino que
el Estado no puede tomar la decision
de traslado sin el consentimiento previo
libre e informado de dicho pueblo, o al
término de procedimientos adecuados
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legalmente establecidos que garanticen
la representacion efectiva de dichos
pueblos. Cabe subrayar que la ley que
prevé estos procedimientos adecuados
debe  haber sido  previamente
consultada a su vez.

Convenio 169 de la OIT

Art. 16.1. Areserva de lo dispuesto
en los parrafos siguientes de este
articulo, los pueblos interesados
no deberan ser trasladados de las
tierras que ocupan.

Art. 16.2. Cuando
excepcionalmente el traslado vy
la reubicacion de esos pueblos
se consideren necesarios, solo
deberan efectuarse con su
consentimiento, dado libremente
y con pleno conocimiento
de causa. Cuando no pueda
obtenerse su consentimiento,
el traslado y la reubicacion sélo
deberd tener lugar al término
de procedimientos adecuados
establecidos por la legislacion
nacional, incluidas encuestas
publicas, cuando haya lugar,
en que los pueblos interesados
tengan la posibilidad de estar
efectivamente representados.

b) Medidas de salvaguarda.

El Convenio 169 establece que, cuando
el Estado tenga que adoptar medidas
especiales de salvaguarda de los pueblos
indigenas, la adopcion de las mismas
sélo puede darse bajo el consentimiento
expreso de dichos pueblos. El Estado no
puede tomar medidas que vayan en
contra de los deseos que dichos pueblos
en su libre determinacion expresen.
Cabe recordar que, histéricamente,
los estados han adoptado medidas
para, supuestamente, favorecer “el
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progreso cultural” de los pueblos y se
han traducido en hechos de asimilacion
forzosa e incluso genocidio. Asi por
ejemplo, estd el caso de de nifios y
nifas indigenas trasladados de sus
comunidades a escuelas lejos de sus
pueblos o familias no-indigenas, para
“integrarlos a la civilizacion”. De ahi que
el Convenio 169 ahoraexijaalos estados
que, para tomar una medida especial
de salvaguarda, deba contar con el
consentimiento libremente expresado
de dicho pueblo. O, contrario sensu, que
dicha medida no deba ser contraria a
los deseos expresados libremente por
los pueblos.

Convenio 169 de la OIT

Art. 4.1. Deberan adoptarse
las medidas especiales que se
precisen para salvaguardar las
personas, las instituciones, los
bienes, el trabajo, las culturas y el
medio ambiente de los pueblos
interesados.

Art. 4.2. Tales medidas especiales
no deberan ser contrarias a los
deseos expresados libremente
por los pueblos interesados.

La Declaracion de Naciones Unidas
(2007) también establece ciertos casos
en los que se requiere el consentimiento
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 desplazamientos
poblacionales, actividades militares
en territorios indigenas, almacenar
residuos toxicos, etc.

a) Traslados poblacionales.
Para la Declaracion, solo cabe
el traslado o desplazamiento
poblacional voluntario.

Revista peruana de andlisis, prevencion y gestion de conflictos

Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los derechos de los
pueblos indigenas (2007)

Art. 10. Los pueblos indigenas no
serdn desplazados por la fuerza
de sus tierras o territorios. No se
procedera a ningun traslado sin
el consentimiento libre, previo
e informado de los pueblos
indigenas interesados, ni sin
un acuerdo previo sobre una
indemnizacién justa y equitativa
y, siempre que sea posible, la
opcion del regreso.

b) Almacenamiento o0 deshecho
de materiales peligrosos en
territorios indigenas
Art. 29.2. Los Estados adoptaran
medidas eficaces para garantizar
gue no se almacenen ni eliminen
materiales peligrosos en las
tierras o territorios de los pueblos
indigenas sin su consentimiento
libre, previo e informado.

c) Realizacion de actividades
militares en territorios indigenas
Art. 30.1. No se desarrollaran
actividades militares en las
tierras o territorios de los
pueblos indigenas, a menos
gue lo justifigue una amenaza
importante para el interés
publico pertinente o que se hayan
acordado libremente con los
pueblos indigenas interesados, o
gue éstos lo hayan solicitado.

La Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en su sentencia en el
caso Saramaka vs. Surinam (2007)
ha establecido que en el caso de
megaproyectos que puedan afectar
el modo de vida de los pueblos (como
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pasa en los supuestos de traslados
por la construccion de presas o ciertas

actividades extractivas) no basta
la consulta, sino que se requiere
el consentimiento previo, libre e

informado.

135. [L]a Corte considera que,
cuando se trate de planes de
desarrollo o de inversion a gran
escala que tendrian un mayor
impacto dentro del territorio
Saramaka, el Estado tiene la
obligacion, no so6lo de consultar a
los Saramakas, sino también debe
obtener el consentimiento libre,
informadoy previo de éstos,segun
sus costumbres y tradiciones®.

En Colombia, la Corte Constitucional
ya aplicé el estandar de la sentencia de
Saramaka. Esto lo hizo en la accién de
Tutela 769/09 del 29 de octubre de 2009,
donde la Corte se refirié a la afectacion
de més de once comunidades indigenas
y dos comunidades afrodescentienes,
asi como un namero indeterminado de
comunidades campesinas. El Tribunal
amparo la accion de tutela porque el
procedimiento no informo ni consultd
a todas las comunidades directamente
afectadas por el proyecto Mandé Norte
de exploracion y explotacion de una
minade cobre,oro,entre otros minerales,
en los departamentos de Antioquia y
Chocd. Dicho proyecto cubria parte de
los territorios del Resguardo Indigena
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“Embera de Urada Jiguamiando”.
La tutela se interpuso contra los
Ministerios del Interior y de Justicia;
de Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial; de Defensa; de Proteccion
Social; y de Minas y Energia, por la
vulneraciéon de los derechos a la vida,
a la seguridad personal, a la consulta
previa, a la existencia, a la integridad
cultural y social, a la identidad cultural,
a la autonomia de las comunidades
culturales, entre otros. Esta tutela se
basa en la sentencia de la CIDH en el
caso Saramaka versus Suriman®,

¢CUAL ES EL OBJETO DE LOS DERECHOS
DE  PARTICIPACION, CONSULTA Y
CONSENTIMIENTO?

Los derechos de participacion, consulta
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
participacion estdn estrechamente
conectados a la idea de los pueblos
indigenas como pueblos con igual
dignidad y capacidad a otros pueblos.
El respeto a la dignidad de los pueblos
como colectivos supone que el Estado
no debe tomar decisiones sin tenerles
en cuenta. El respeto a su capacidad,
supone que el Estado valora y asegura
que tales pueblos mantengan o
recuperen el control de su viday destino.

5 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de
noviembre de 2007. Serie C No. 172. Puede verse en: http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm

6 “(..)[E]sta corporacion aclara que cuando se trate de planes de desarrollo o de inversiéon a gran escala, que tengan mayor
impacto dentro del territorio de afrodescendientes e indigenas, es deber del Estado no sélo consultar a dichas comunidades,
sino también obtener su consentimiento libre, informado y previo, segin sus costumbres y tradiciones, dado que esas
poblaciones, al ejecutarse planes e inversiones de exploracion y explotacion en su hébitat, pueden llegar a atravesar cambios
sociales y econémicos profundos, como la pérdida de sus tierras tradicionales, el desalojo, la migracion, el agotamiento de
recursos necesarios para la subsistencia fisica y cultural, la destruccién y contaminacion del ambiente tradicional, entre otras
consecuencias; por lo que en estos casos las decisiones de las comunidades pueden llegar a considerarse vinculantes, debido
al grave nivel de afectacion que les acarrea” (Resaltado mio). Corte Constitucional de Colombia. Caso Mandé Norte. Sentencia
T-769/09 del 29 de octubre de 2009. Véase en: http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2009/T-769-09.htm
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Para verificar el cumplimiento del
objeto de estos derechos, entonces, hay
que tener en cuenta su componente
procesal o formal. Esto importa verificar
objetivamente la participacion indigena
en los procesos de toma de decisiones
que les afectan. Pero como también
estos derechos tienen un contenido
sustantivoque noseagotaenasegurarla
formalidad de la participacién indigena
en tales procesos, es necesario verificar
que dichos contenidos sustantivos se
han cumplido.

Los contenidos sustantivos de estos
derechos tienen como objeto garantizar:

a) Que los pueblos mantengan
un control, el maximo posible,
sobre sus formas de vida vy
desarrollo, realizdndose sus
prioridades de desarrollo
(Convenio 169, art. 7).

b) Que las politicas de desarrollo
emprendidas por los estados
tengan como  prioridad
el mejoramiento de las
condiciones historicamente
melladas de dichos pueblos.

c) Que, en ningln caso, se afecte
laintegridad fisica o cultural de
talespueblos.Esdecir,el Estado,
bajo ninguna circunstancia
tiene autorizacién para tomar
medidas que puedan llevar
al genocidio o la destruccion
cultural.
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Las instituciones  publicas, las
organizaciones indigenas y los
tribunales no sélo deben preguntarse
si se ha verificado la realizacion
de los procesos de participacion,
consulta 'y  consentimiento  de
acuerdo a los requisitos de buena fe,
representatividad, antelacién, etc.,
sino que también debe hacerse una
verificacién sustantiva o material.

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

a) Si las politicas, medidas
0 proyectos  especificos
garantizan el maximo control
posible de las instituciones,
formas de vida y desarrollo de
los pueblos en cuestion;

b) Si las politicas o programas
de desarrollo tienen como
prioridad el mejoramiento
de las condiciones de salud,
trabajo, vida de los pueblos, y

¢) 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
justificada razonablemente.
Bajo ningun caso cabe un
supuesto interés “superior”
gue justifique el genocidio o
la destruccion cultural.
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