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Capitulo'03

NORMAS DE DERECHO INTERNACIONAL APLICABLES
A LATEMAT]CA INDIGENA

Luis Toro Utillano*

sta seccion presenta ciertos principios que se aplican en materia de proteccion y promocion de los derechas
de los pueblos indigenas, a la luz de los principales instrumentos juridicos adoptados por organizaciones
internacionales.

El estudio comprende el estado del derecho respecto de los siguientes temas: libre determinacion,
recursos naturales, tierras y temtonos, consulta y consentimiento, derechos colectivos y reparaciones. De
manera mas sucinta se p k un analisis sobre temas ligados a la salud, |la educadon, el empleo, el
conocimiento tradicional y la administracion de justicia.

La descripcién se realiza en funcion de des instrumentos principales en vigencia de nuestros dias: el
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante Convenio 169 de la OIT) y la Declaracion
de la Organizacion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indig {en adel Declaracion
de la ONU). En cada caso se incluyen referencias al sistema interamericano, en particular a la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y a la doctrina prop a por i y espedali en
la materia. También se ilustran los avances del Proyecto de Declaracion Americana sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas.

Considerando que estas disposiciones se complementan con otros instrumentos de promocion y
proteccion de derechos humanos, tante universales comoe regionales, al inicio de la seccion se ofrece una sintesis
de los instrumentos citados en el analisis del estudio de las nociones referidas.

1. INSTRUMENTOS PRINCIPALES

1.1. El Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo

Instrumento juridice de caracter vinculante adoptado en 19289 por la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT) pero que entra en vigor en 1991. De hecho este Convenio revisa muchas de las nociones y principios
establecidos en el Convenic 107 de la misma Organizacion en el afio 1957 que quedd obseleto principalmente
por contener disposiciones integracionistas.

Al presente 15 Estados miembros de la OEA han ratificado dicho Convenio http://wwilo.orz/dyn/
normiex/es/f7p=NORMLEXPUB:11300:0:N0:11300:P11300_INSTRUMENT_ID:312314:NO
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Argentina  ©  3/7/2000
Bolivia L 11/12/1991
Brasil i 25/7/2002
Chile . 15/9/2008
Colombia .  7/8/1991
Costa Rica : 2/4/1993
Dominica . 25/6/2002
Ecuador  ©  15/5/1398
Guatemala 5/6/1996
Honduras  ©  28/3/1995
Mexi 5 990
s, A WO .. O El Convenio 169 de la OIT describe los pueblos que
Nicaragua 25/8/2010 pretende proteger, que son los pueblos tribales y los pueblos
el Spcdanminlitd hodi LR bl b indigenas. Estos son identificados como tales “por el hecho de
Iaagua\r 10{8!1353 . descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una
Perii : 2/2/1994 region geografica a la que pertenece el pais en la época de la
R R R TTTITTRY vesres conguista o la colonizacion o del establecimiento de las actuales
Venezuela : 22{5/2002 fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica,

conserven todas sus propias instituciones sociales, econdmicas,
culturales y politicas, o parte de ellas” (articulo 1 del Convenio).

El instr comprende un variad i de ambitos de proteccion, optando por una accion
coordinada y sistematica con miras a proteger los derechos de los pueblos indigenas y tribales. Se reconocen
caracteristicas especificas de los pueblos; se instaura la consulta y participacion de los pueblos indigenas respecto
al uso, administracion y conservacion de los territorios y recursos naturales y el control de su desarrollo, en
donde primen las pricridades propias de los pueblos. También se protegen y promueven los derechos humanos
y libertades fundamentales, y los derechos generales de cudadania, sin obstaculos ni discriminacion, incluyendo
los derechos que se aplican a la colectividad asi como la no discriminacion en la esfera del bienastar social'. El
Convenio propone como criterio para su implementacion la flexibilidad, “teniendo en cuenta las condiciones
propias de cada pais” (articulo 33 del Convenio).

El control del cumplimiento del Convenio 169 de la OIT obedece a un sistema de supervision de tratados
impuesto por la Organizacion Internacional del Trabajo, en el que participan los gobiernos, trabajadores y
empleadores. La OIT cuenta con un drgano encargado de la aplicacion de los convenios ratificados, conocido
como Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones (CEACR). Los Estados deben
inf sobre el respeto de las legislaciones nacionales y los problemas en materia de implementacion cada
cierto iempo. Los otros dos actores, organizaciones de empleadores y trabajadores pueden presentar bié
sus observaciones respecto a la aplicacion de los instrumentos. Por su parte, los pueblos indigenas y tribales
pueden presentar reclamaciones respecto a obligaciones incumplidas de los Estados (articulo 24 del Convenio) y
conformar alianzas con los actores mencionados que faciliten las soluciones para facilitar la implementacidn del
Convenio®.

1 hitp:iwwwio orgindigenous/C onventions/ino 163fang-esindex him
2  hilpiwwwlio orgindigenous/C onventions/Supenisionlang—esindex him
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1.2. La Declaracion de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas

Instrumento no vinculante de derechos humanos adoptado por la Asamblea General de la Organizacion
de las Naciones Unidas el 17 de septiembre de 2007. Al momento de su adopcidn, la decision no fue unanime,
puesto que de los 156 miembros presentes (de un total de 192) hubo 143 paises que votaron a favor; 4 en
contra, de los cuales dos pertenecen a la DEA: Canada (consentimiento y reclamacion de territorios); Nueva
Zelanda (reclamacion de tierras), Ei!ados Unidos (concepto de pueblos indigenas) y Australia (sistemas juridicos
tradicionales); y 10 paises se ab: ier ntrelos cualessec Colombia ademas de Azerbaiyan, Bangladesh,
Bhutan, Burundi, Georgia, Kenia, Nigeria, Federacion Rusa, Samoa y Ucrania. Cabe mencionar que al presente
todos los Estados miembros de la OEA que votaron en contra, Canada y Estados Unidos, como el que se abstuvo,
Colombia, han presentado declaraciones en el sentido de acompanar la Declaracidn de la ONU.

La Declaracion estd compuesta de 46 articulos y un preambulo. Propone el criterio de la auto
identificacidn y el derecho a determinar su condicion politica y desarrollo econdmico. Se pr ia sobre los
derechos colectivos, los derechos a las tierras, territorios y recursos que han tradicionalmente ocupado, y la
participacion de los indigenas en la vida nacional asumiendo Ia proteccion de la cultura, identidad y lengua.
Establece el principio del consentimiento previo, libre e informado, y emite estindares en materia r.le educacion,
emplec y salud. También consagra un espacio para acuerdos o co ios entre Estados y puebl i

Por tratarse de un instrumento de indole aspiracional se espera que la practica general de los Esladns -]
transforme en una costumbre internacional para otorgarle el caracter de un instrumento juridico vinculante. Al
respecto alg Estad iembros de la DEA han integrado varias de las provisiones de la Declaracion de la ONU

en sus legislaciones nacionales, induyendo en algunos casos en sus normas de cardcter constitucional.

2. INSTRUMENTOS GENERALES

En la interpretacion de los derechos citados resulta esencial tener en consideracion variados documentos
de promocion y proteccion de los derechos humanos adoptados en el sistema interamericano y en las Naciones
Unidas, entre los cuales destacamos los siguientes:

I)- La Dedlaracion Americana sobre Derechos y Deberes del Hombre de la OEA, abril 1948

= |dentfica llos derechos consid: los como esenciales del ser humano y los deberes que se
insertan en la blisqueda y respeto de la libertad.

= Reconoce la evolucion de la proteccion internacional de los derechos humanos.
= Se aplica a todos los Estados miembros de la Organizacion de los Estados Americanos.

11)- La Carta de la OEA, junio 1948 (en vigencia desde 1951)
= Documento fundacional que establece los objetivos, composicion y funcionamiento de la
organizacion.
= Prevé el principio de la igualdad de los Estados, la promocion del estade de derecho, el respeto
del Derecho Internacional, |2 soberania y los derechos fundamentales de la persona.
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Hi}- La Declaracion Universal de Derechos Humanos de la ONU, diciembre 1948
= Reconoce los derechos humanos y las libertades fundamentales para todas las personas y en
todas partes.

= Es el fundamento de los instrumentos internacionales de derechos humanos, y modelo de
tratados y declaraciones internacionales.

* Hasido incorporada a las constituciones y leyes de un gran namero de paises.
IV)- La Convencion Americana sobre derechos humanos, noviembre de 1969 (en vigencia desde 1978)

= Establece las obligaciones de los Estados asi como los derechos y deberes de las personas.

* Reconoce derechos de naturaleza civil, politica, econdmicos, sociales, © 3

* Se pronuncia sobre |a suspension de garantias.

* Regula los drganos competentes en materia de promocion y proteccion de los Derechos Humanos

(Comision | icana y Corte Ir icana).
= A continuacion se presentan los Estados miembros de la OEA que son partes en la Convencidn
Americana®:
Estado Parte Fecha de firma - F'?pé?%to -
: ; ratificacion
Amemma ..... nm .MMMM
madns Dsﬁnngu‘rzﬁnm
s "ot o iR Sa S i .oﬁmman i
m’e uﬂzfsg & .osﬁumm .....
colombﬂ = 1ﬂ2mga?;3w3m
........ cﬂmmﬁlumgmm—mm
e 11’22.(59 L lz‘fmm ........
________ E, Sﬂmdwluzmgmfamm
........ G m“adi DH“HE z 5 i
Gmmla ........ ........ 1U22f59 .......... ...... nsfmm ________

Haiti : . 09/27/77AD
Honduras 11/22/69 09/08/77 RA

3 Estainformacion puede ser consultada en el siguiente enlace:
hitp.iwwa.0as.org/dlfespiratados B-32_Convencion_Americana sobve_Derechos_Humanoe_firmas him
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Jamaica 09/16/77 08/07/78 RA

......... M“m 03;24{81

........ “mm:"almz!ﬁs ijﬁgn

......... malmz!ﬁg Mmps“

R Pamg““ ........ ufzzfsg ............. mﬂq{w” ......

Peri C  wpym oipspeea

RepiibicaDominicana - 03/07/77 | O4/19/78RA

V) La Convencidn Internacional para la Eliminacidon de todas las formas de Discriminacion Racial de la
ONU, adoptada en 1965 (en vigencia desde 1969)

= Crea un Comite para la Eliminacion de la Discriminacion Racial cuya fundidn consiste en vigilar y
1ar las medidas adoptadas por los Estados.
= Disp de procedimi para inar las medidas juridicas, judiciales, administrativas o de
otra indole que se adopten, incluyendo denuncias por parte de un Estado en contra de otro o por
parte de una persona o un grupo de personas que aleguen ser victimas de discriminacion racial
contra su propio Estado.

= Los Estados miembros de la OEA que son partes en esta Convencion de la ONU son los siguientes*:

'!.

Carclire Goodfellow

4  EslaInformacion puede ser consuitada en el sigulente entace:
hitp:Mreaties un.ongFages/ViewDetalls aspx Perc=INDEmideg_no=iv-2&chapter=4&lang=en
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Estado Parte Fecha de firma Fecha rahhcaclon

Argentina : 13,'*'7',!136?' : 2)'10[1968
........... R s sm{m 14;1112001
Bolivia Uéhsés : 22/9/1970

______ sy 7]3;1955 27;3;1968
e o ”24;8;15('.5 ..... 14/11:;1970 .
HSsa S .?.-;']..0:{'1366 TR I zo}m,'m?i v

comw . 23/3{1367 s 2}3!1931

....... costamcau}a,!mssls,hhx?

Estados Unidos - 28/9/1966 : 21/10/1994

Guatemala : 8/9/1967 : 18/1/1983
Guyana : 11/12/1968 : 15/2/1977

Haiti : 30/10/1972 : 19/12/1972

14/8/1966 : 4/6/1971
................................. 1;11,!156520{2;1975
.................................. s[u,hseﬁ:ls;sfus?
____________________________________ wo/2000 - asjsf003

22/7/1966 . 29/9f1971

Cofepser . apopem3
................................... 2112{195730{8{1953
 21/08/1967 10/10/1967

* Los Estados Miembros de la OEA que han hecho la declaracion del articulo 14 (1) de la Convencion
reconodiendo la competendia del Comité para redibir y inar c icaciones, son:®

Estado Parte  : Fechade depésito : Entrada en vigor

CostaRica - 8/11974 811974
Ecuador  ©  18/03/1977 | 18/03/1977
Perd  ©  27/11/1984 . 27/11/1984

Uruguay  © 11}'9!19?2 _ 11,’9/19?2

5  Estainformacion puede ser consultada en el siguiente enlace:
hitpfiwww2 ohchr.org'spanish’aboutipublications/docs®s 12_sp himeb
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Vi) El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado el 16 de diciembre de 1966 y en
vigencia desde 1976.

= Dispone del Comité de Derechos Humanos compuesto de expertos independientes encargados
de |a aplicacion del Pacto entre los Estados partes.

=  ElPacto exige la presentacion de informes periddicos de los Estados parte respecto al ejercicio de
los derechos.

= E Collme emite observaciones con sus preocupaciones y recomendaciones, y ademads puede

war d ias entre Estados (articulo 41) o, en virtud del Primer Protocolo Facultativo,

denuncdia de particulares respecto a supuestas violaciones cometidas por Estados partes en el
Protocolo.

= Los Estados miembros de la OEA que son partes en el Pacto son los siguientes®:

Fecha de

Estados Parte Fecha de firma sl Rk
ch"ejm‘(mg ..... ..... mmm?z ..... ok
........ 15;12,1195525;11‘(1953
Cspopsrr - sfejse2
§ e ajayes U eppses
21;9;1957 ...BOIWlm.,... .
........ wg;msﬁ,wlgn
........ 15112;195525,'5,!1957
............................... lgiu!m 3110}19?5

27[?{ ]3?6 : 8/3/1977
11;3;1511 ] 28/4/1978

24/6/1969 : 10/5/1978

6 Lamnfomacion puede ser consultada en e enlace:
hitp:Mreaties un.ongFagesViewDetalls aspx Perc=INDEmideg_no=i-4&chapter=4&lang=en
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Vil. El Proyecto de Declaracion Americana sobre los derechos de los pueblos indigenas.

= §j bien este instrumento todavia se encuentra en su etapa de negociacion, hemos decidido
incluirio para ilustrar el trabajo que se realiza en la OEA. La versién mas reciente del Proyecto de
Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas corresponde al documento
“Registro del estado actual del Proyecto de Declaracidn Americana sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas” GT/DADIN/doc.334/08 Rev. 7. Este documento, registrado el 2 de mayo del
2012, contiene el resultado de las discusiones de la XIV Reunidn de Negociacidn celebrada en
abril de 20127, cuya versién puede ser consultada en la sigui pagina Web: http://www.oas.
org/dilfesp/indigenas_la_negociacion_XIV_Reunion.htm.

*  Elpreambulo original del texto de |a CIDH fue objeto de modificaciones por parte de la Presidencia
del Grupo de Trabajo en el afio 2003, sin embargo dichos parrafos no han sido revisados por el
Grupo. Los parrafos del preambulo se encuentran en el Doc Consolidado de la presidencia,
GT/DADIN/doc.139/03 del 17 de junio de 2003.

* De los 41 articulos que contiene el “Registro del estado actual del Proyecto de Declaracion
Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas” en su version del mes de mayo de 2012,
23 disposiciones han sido aprobadas de las cuales 9 han sido consensuadas.

Provisiones consensuadas
Las provisiones consensuadas corresponden a los articulos que fueran aprobados sin oposicion de ningun

Estado entre la primera y la décima reuniones de negociacidn:

* Articulo | sobre la auto identificacion;

*  Articulo VIL Igualdad de género;

= Articulo IX. Personalidad juridica;

= Articulo X. Rechazo a la asimilacion;

= Articulo X bis. Proteccién contra el genocidio;

= Articulo XXV1. Pueblos en aislami | i0 0 en contacto inicial;

= Tres provisiones del capitulo final que establecen el marco de referencia para la interpretacion
del instrumento: Articulos XXX, XXXV bis, y XOXVIIL

Sin lugar a dudas, la adopcion de una provision que protege los pueblos en aislamiento voluntario
impaone un avance en el derecho internacional por parte del Proyecto de Declaracion Americana, puesto que por
la primera vez un instrumento internacional declaratorio presenta disposiciones a favor de los pueblos indigenas
en aislamiento voluntario o en contacto inicial para que puedan permanecer en dicha condicion y vivir de acuerdo
@ sus cufturas®.

7 La mas reciente reunion de negoclacion para la bdsqueda de consensos 52 lievd a cabo del 13 al 20 de abrll de 2012 en la sede de
hmEhmuchmmmmwmmmmmmmmm
uelumlmwasydeunmmmmmmm ©omo el derecho a tieras, temitoros y recursos, medio
ambiente sano y proteccion del patimonio cultural y de (a propledad Intelectual. cmmnnp:muesamprmﬂes

1. LOS puedios Indigenas en aiSiamients volLntano 0 en contacto IFCial, tenen derecho a penmanecer en aicha conaicion y de vy
Mbremente ¥ O JCUeMTD 3 SUS CLEUTIS.

2 LosE op palincas y aoecladas, con mmywmﬂmmymmm
Indigenas, para reconoCer, resg y,__. las fierras, y culturas de esfos puebios, asf como
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Esta propuesta responde entre otras preoccupaciones a las ensefianzas que nos dejan situaciones reales, tal
tomo el Caso Yanomami en Brasil cuya poblacidn fue casi decimada debido a masacres y enfermedades producto
de excursiones de mineros que han invadido dichas comunidades en busca de oro desde la década de los ochenta
[véase la decisidn no.7615 de la Comision Interamericana de Derechos Humanos).

Dentro de este grupo de provisiones, resulta importante ademas destacar la adopcidn del articulo primero
sobre la auto identificacion, que permite a toda persona identificarse como indigena en la medida en que su
comunidad lo reconozca como tal, y ademads la provisién sobre la personalidad juridica de los pueblos que refiere
al cardcter colectivo de su organizacion.

Provisiones aprobadas

Cor den a di iciones adoptadas por algunos Estados pero que no cuentan con el consenso de

F

todos los Fjladus que participan en el Grupo de Trabajo:

= Articuloll Caracter pluricultural y multilingie

* ArticuloV Plena vigenda de los derechos humanos

= Articulo VIl Derecho a pertenecer a pueblos indigenas

= Articulo XI Garantias contra el racismo, la discriminacion racial, la xencfobia y otras

formas conexas de intoleranda

= Articulo XIll Sistemas de conodmientos, lenguaje y comunicacion

* ArticuloXIV  Educacion

*  Artculo XVIL Salud

* ArticuloXIX  Derechos de asociacion, reunion, libertad de expresion

* Articulo XXl Tratados, acuerdos y otros arreglos constructivos

* Cinco disposiciones interpretativas: Articulo X0XX11; Articulo X)00V: Articulo XXXV; Articulo
XXXVI; Articulo XXXIX

Provisiones que no han sido aprobadas
Las disposiciones que faltan por aprobar pueden ser organizadas en tres grupos:

*Textos que podrian encontrar consenso facilmente
*Textos que podrian encontrar consenso con un poco de dificultad

*Textos considerados complejos

En el dltimeo grupo se encuentran las disposiciones que oponen la vision de los pueblos indigenas a
disposiciones juridicas de indole constitucional, tal es el caso de:
= La propiedad de los recursos naturales, tanto del suelo como del subsuelo;
* El concepto de libre determinacion;
= Elrespeto de la intagridad territorial;
= lasituacion de los derechos colectivos;
= Elderecho a Ia consulta y al consentimiento.

NORMAS DE DERECHO INTERNACIONALAPLICABLES A LA TEMATICA INDIGENA
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Entre estas provisiones se encuentran también aspectos sobre
medio ambiente, espiritualidad, cultura, desarrollo y situacion en caso
de conflictos.

Para el futurc inmediato existe un mandato daro a favor de
Ia continuidad de las negmacmnes sin embargo el gran desafio es la
busguedadefi i guepermitalapresenciade representantes
indigenas en dichas sesiones. Por medio de la resolucidn vigente
del F‘ra\rectu de Declaracién Americana sobre los derechos de los

blos indigenas, doc AG/RES. 2793 (XLIII-0/13), los Estados
Miembros de la Organizacion de los Estados Americanos “reafirman
Ia voluntad y el compromise” en torno al proceso de negociacion del
Proyecto de Declaracion. Para este fin, la Asamblea General renueva
el mandato del Grupo de Trabajo y pide celebrar una nueva reunion de
negociacion para la bisqueda de consenso que incluya “l1a participacion
plena y efectiva de los pueblos indigenas™ Esta especificidad impone
el apoyo econdmico de los Estados miembros u observadores al
Fondo Especifico que permita la participacidn de los representantes
indigenas, puesto que la insuficiencia de fondos impedira Ia presencia
de representantes indigenas y por ende la celebracion de nuevas
reuniones de negociacion.

3.- ANALISIS DEL ESTADO DEL DERECHO EN TEMAS
PARTICULARES

3.1. DERECHOS COLECTIVOS

Los derechos colectivos son derechos reconocidos generalmente para ser ejercidos por la colectividad,
pues afectan intereses de g:n.lpus de individuos; también son referidos como derechos de tercera geﬂe:'ilcu:m9

En la clasificacion mas conocida del ordenamiento de los derechos h es posibl guir tres
generaciones de derechos: Los derechos civiles y politicos, conocidos como derechos de primera generacion,
se aplican a todo individuo como persona humana e implican el respeto de sus libertades fundamentales
tales como la libertad de expresidn, de pensamiento, de credo, de asociacion o drculacion. Por su parte, los
derechos economicos, sociales y culturales son identificados como de segunda generacion e incluyen entre otros
el derecho a la alimentacion, a la educacidn, al trabajo, a la vivienda. Los derechos colectivos hacen parte de un
grupo de derechos emergentes de tercera generacion en donde el titular es la comunidad, e incluiria, entre otros,
el derecho a la libre determinacion, el derecho al desarrollo, el derecho de las minorias y el derecho a la paz'®.

En el caso de los pueblos indigenas, la prmemun que se busca brindar a l:omumdadﬂ , pueblos o grupos
tiene por objeto asegurar su existencia, desamrolio y b Cabe senalar igual que todo ejercicio a
favor de los derechos colectivos no debe entrar en conflicto con los derechos humanos o afectar negativamente
Ia implementacidn de los derechos individuales™.
9 Pamy and Granf Encyciopedic D of Law (3rd eamion) edlted by John P. Grant and J. Craig Barker, p. 10S.

10 lan Browse, Principies of Public It flonal Law (7. ecition), pp. 567-563.
11 Grupo de las Naciones Unidas para &l Desarmolio, Directrices sabre los Asunios de jos Pueblos indigenas, febrero 2008, p. 14.
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a) Los derechos colectivos en el Convenio 169 de la OIT

El Convenio 169 promueve la adopcion de disposiciones que buscan las condiciones necesarias para
poder actuar como Erupo y se tome en cuenta la naturaleza colectiva de |as organizaciones indigenas. Varias
provisiones fomentan la participacion de los pueblos indigenas en la toma de decisiones en areas ligadas a
la integridad cultural; la Ita; el auto-gobierno y la ia; los derechos 2 la terra, el territorio y los
recursas; y la no discriminadion en los ambitos socioecondmicos'>.

El Convenio 169 requiere la participacion de los pueblos indigenas en las acciones de los gobiernos
destinadas a protegerles y respetar su integridad como pueblos’®, respecto a las medidas legislativas o
administrativas que les afecten directamente™ en lo referente a los procesos de desarrollo que “afecten sus
vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utiliza*"=.

En virtud del Convenio 169 los gobiernos deben reconocer y proteger el cardcter individual y colectivo
de los valores y practicas sociales, culturales y espirituales de los pueblos indigenas'®, asi como los aspectos
colectivos de la relacidn de los pueblos con las tierras y territorios'.

En el sector laboral, el Convenio 163 insta a los gobiernos a evitar la discriminacion de los trabajadores
indigenas respecto al derecho a formar sindicatos o en relacion a la conclusidn de convenios colectivos™®.

b) La Declaracion de la ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas

La Declaracion de la ONU sobre los derechos de los pueblos indigy disp en su parte preambular
que los derechos colectivos de los pueblos indigenas son “indispensables para su existencia, bienestar y desarrollo
imtegral como pueblos”™.

En su parte substantiva, la Declaracidn de la ONU pr varias disposiciones que se pronuncian sobre
el aspecto individual y colectivo de ciertos derechos.

Se acuerda un derecho al goce de las libertades fundamentales y de los derechos humanos en forma
colectiva y de manera individual®®. Se reconoce el derecho colectivo de los pueblos indigenas a vivir en libertad,
paz y seguridad como pueblos distintos™'.

Se admite |2 ex ia de lesi 0 guebrantamiento de derechos de naturaleza individual y colectiva
y se invita a los Estados a dotarse de procedimientos y decisiones que sean justos y respeten las costumbres,
tradiciones, normas y sistemas juridicos de los pueblos indigenas (articulo 40).

La Declaracdn de la ONU también atribuye un carscter colectivo al derecho de los pueblos a Ia libre
determinacion (articulo 3), a la conservacion de instituciones (articulo 5), a |2 cuftura y al patrimonio cultural
(articulo 31), a la identidad (articulo 33) y a las costumbre induyendo los sistemas juridicos (articulo 34).

Tal como se manifestara en |a primera parte de este capitulo, la prictica de los Estados nos dard mejores
luces respecto 2 la efidencia y eficacia en la implementacion de sus disposiciones, en particular este tipo de
formulaciones que se insertan en un instrumento aspiracional gue no es vinculante.

12 UN doc. AHRC/G, 11 August 2008, para. 32,

13 Articulo 2 def Convenlo 168 g2 I3 OIT.

14 Articuio & dei Convenio 163 de Ia OIT.

15 Aricuio 7. 1 del Convenlo 168 g2 la OIT.

16 Articuio § def Convenio 169 g2 13 OIT.

17  Articuio 13 g2l Convenio 162 de &3 OIT.

18 Articuio 20 del Convenio 168 de a OIT.

12 Manual baske sabre 13 Declaracion de 13s Naclones Unidas sobre los Derechos 2 los Puebios Indigenas. Quiio, 2010.
20 Aricuio 1 ded Convenlo 163 de la OIT

21 Ariculo 7 del Convenlo 162 de la OIT.
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¢) Los derechos colectives en el sistema interamericano

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos se ha pronunciado en varias decisiones
respecto a asuntos ligades 2 derechos de los pueblos
indigenas a la propiedad, a la posesion sobre tierras y
territorios ancestrales’, y al aspecto comunitario de dichas
tierras™:

"148. Mediante una interpretacion evolutiva de los
instrumentos internacionales de proteccidn de derechos humanos,
tomando en cuenta las normas de interpretacion aplicables y, de
conformidad con el articulo 29.b de la Convencion - que prohibe
una interpretacion restrictiva de los derechos - , esta Corte
considera que el articulo 21 de ka Convencidn protege el derecho
a la propiedad enunsemldnquetnmpmnde ermemms los
derechos de los miemk de las « dig en el
marco de la I, la cual

F bién esta reconocida en
la Constitucidn Politica de Nicaragua. 149. Dadas |as caracteristicas
del presente caso, es menester hacer algunas precisiones respecto del concepto de propiedad en las comunidades indigenas.
Entre los indigenas existe una tradicion comunitaria sobre una forma comunal de la propiedad colectiva de la tierra, en el
sentido de que la pertenencia de ésta no se centra en un individuo sino enelp'upovmcamtmd:d Lnsn@enaspnr
el hecho de su propia existencia tienen derecho a vivir lib ©n sus prop i0s; la estrecha relacion que los
indigenas mantienen con la tierra debe de ser reconocida ycumndlﬂammohbmfundammi de sus culturas, su vida
espiritual, su integridad ysu supervivencia economica. Para las ¢ idad: dig la relacion con la tierra no es
unac dep ion y produccion sino un elemento material y espiritual del que deben gozar
plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y transrrutlrln a las generaciones futuras”.

“154 La garantia del derecho a la propiedad c ia de los pueblos indig debe tomar en cuenta
que la tierra esta estrechamente relacionada con sus tradiciones y expresiones orales, sus costumbres y lenguas,
sus artes y rituales, sus conocimi y usos relacionados con |2 naturaleza, sus artes culinarias, el derecho
i , filosofia y En funcidn de su entorno, su integracion con la naturaleza y
su historia, los miembros de las comunidades indigenas transmiten de g ion en g ion este patri
cultural inmaterial, que es recreado ¢ i

C idinario, su I

por los miembros de las idades y grupos indigenas”.

El proyecto de Declaracidn de Ia OEA * contiene una propuesta a favor del reconocimiento del cardcter
colective de los derechos de los pueblos indigenas respecto a su organizadon social, politica y economica, asi
como a sus sistemas juridicos y culturas, incluyendo creencias espirituales, uso de lenguas. También dispone de
provisiones sobre la administracion colectiva de sus tierras, territorios y recursos naturales y la reparacion de
toda violacidn de dichos derechos colectivos.

3.2 LIBRE DETERMINACION

El derecho a la libre determinacidn corresponde al derecho a buscar libremente su destino. La libre
determinacion es la posibilidad que tiene un pueblo de elegir el marco politico mas favorable para su desarrollo
econdmico, social y cultural®. En este smbito de ideas, el Profesor James Anaya propone tener en cuenta la

22 Corte IDH, Caso de fa Comunidad Mayagne (Sumo) Awas Tingnl. Sentencla del 31 de agosto de 2001, Sere C No. 172, par. 145-143
23 Corte IDH. Caso Comunigad indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fonto, Rep y Cosias. de 17 de junio de 2005,
par. 154,
24 Asticulos VI y XXXl del Proyecto de O sabee Jos D de los
25 MarleLEGER.EMImumanmmmmmmmnK‘mmnm*ma
Seminario Derecho & /a Libre Detenminacion de los Puebios Inaigenas, p. 3. 8.
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[- ision de los pueblos indigenas y el resp de la cohesién etnogrifica vy soberania territorial ejercida

histdricamente™. En las relaciones internacionales, |a Carta de las Naciones Unidas refiere al principio de la
igualdad de derechos y al de la libre determinacién como una forma de promover condiciones de estabilidad y
bienestar entre sus Estados miembros.

En el capitulo |, la Carta de la ONU constata entre sus propositos el de “fi entre las naciones
relaciones de amistad basadas en el respeto al principio de la igualdad de derechos y al de la libre determinacion
de los pueblos, y tomar otras medidas adecuadas para fortalecer la paz universal”.

Por su parte, el articulo 55 de la misma Carta de la ONU, que se inserta en el capitulo sobre la Cooperacion
Internacional, Econdmica y Social, lee:

“Con el propdsito de crear las condiciones de estabilidad y bienestar necesarias paralas relaciones
pacificas y amistosas entre las naciones, basadas en el respeto al principio de Ia lgualdad de
derechos y al de la libre determinacién de los pueblos, I2 Organizacién p

a. Niveles de vida mas el dos, trabajo per para todos, y condiciones de progreso y
desarrollo econdmico y social;

b. La solucion de problemas internacionales de caracter econdmico, social y sanitario, y de otros
problemas conexos; y la cooperacion internacional en el orden cultural y educativo; y

c. El respeto universal a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin
hacer distincion por motivos de raza, sexo, idioma o religidn, y la efectividad de tales derechos
libertades " (Articulo 55 parrafo 2 de la Carta de las Naciones Unidas)”.
En el mismo orden de ideas expresadas por la Carta de la ONU, el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales y el Pacto | ional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 también hacen
alusion a dicho principio.

a) La libre determinacion en la Declaracidn de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas

La Declaracién de la ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas es el primer documento que re-
fiere de manera concreta al derecho a Ia libre determinacion de los pueblos indigenass.
Cabe sefialar al mismo tiempo que la Declaracion incluye entre sus provisiones finales dos articulos
interpretativos que establecen el alcance de los derechos enunciados en la Declaracién® en donde no se
26 .umww\.mpmmsendm Intemacional, 2* Edicion, New York, Oxford U. Press, 2004, 143-144.

27 Dosf Mhﬂwﬂmmh@mmmmqﬂhmm
hshh:lmsll’ldﬁ.dpa:h de Derech yC y &l Pacio de D 1
Chvlies y Poilticos, asl como |a Declaracion y Programa de Accion de Viena afirman |a imporiancia fundamental del oe todos

105 puehios a la libre determinacion, en virtud del cual éstos determinan Ibremente su condicion palilica y persiguen libremente su

desamolio ecandmico, social y cultural, Temlendo presente que nada de jo contenido en I3 presente Declaracion podra ullizarse para

negar a ningln pueblo su derecho 3 la libre deserminacion, ejercido de conformidad con e derecho intemacional;”

En 13 pani= subsiantiva oe la Declaracion de 1a ONU se establece que:
“Los puebios ndigenas tienen denscno a 13 fbre geterminacion. En vinud de ese U Condician
poiltica y persiguen su desar mymtmamnommmmmoem
puebios indigenas de la ONU). Provision que se basa en el articulo 1 del Pacio de Derechos E
ywmngﬁa).mmmmmqmummammm tienen derecho 3 la autonomia o

& las cuestiones relacionadas con sUs asunios IMemos y locales. asl como 3 disponer de medios para fnanciar

wsmmm'pwumtmhr m-— de los pueblos Indigenas de fa ONU).

28 Ariculo 45: *Nada de lo laf &n &l sentido de que o suprime los.
mumpmmwimmbmmommmﬂm
Articulo 45

1 mmnmmmummHMmummmmmaunﬁmm grupa
0 persona derecho alguno a participar en una actividad o reallzar un acto contrarios a k3 Carta de las Naclones Unidas,
ni & enfendera en &l Sentio de que Utorza o alienia accion alguna encaminada 2 quebrantar 0 menascabar, total o
pmm!.lalmggimlmmhmmwmmmmmem
Lmﬂmqemmmmmhmmmummmmyum
de todos. El &) de los estara sujeto exclusivamente
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menoscaben los derechos de los pueblos indigenas, ni se alienten o autoricen acciones que menoscaben su
integridad territorial o su unidad politica. Las directrices de la ONU®® proponen la implementacidn de la libre
determinacion a través de acuerdos apropiados entre los Estados y los pueblos indigenas en que se establezcan
mecanismos ligados, entre otros, a disposiciones de autonomia; autogobierno; autogestion; control o influencia
sobre servicios basicos como la educacion y la salud; reconocdmiento y mantenimiento de los drganos tradicionales
de toma de decisiones politicas y sistemas legales; y, plena y efectiva participacicn en la vida publica.

b) La libre determinacion en el sistema interamericano

La Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha pronunciado respecto al derecho a la libre
determinacion en el caso del pueblo Saramaka v. Surinam. En su decision respecto al derecho a la libre
determinacidn de un pueblo tribal, Ia Corte avald la posicidn del Comité sobre Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de la ONU que ha interpretado el articulo 1 en comiin de los pactos econdmicos, sociales y culturales
como aplicable a los pueblos indigenas, y se pronuncio a favor del derecho de los miembros de las comunidades
indigenas y tribales a determinar libremente y disfrutar su propio desarrollo sodal, cultural y econémico:

“al respecto, en virtud de| denadin a la autodeterminacion de los pueblos indigenas conforme a dicho
articulo 1, los puebl ‘pr [r] 2 su d llo econdmico, social y cultural’ y pueden ‘disponer
libremente de sus nquezas ¥ recursos naturales’ para que no se los prive de ‘sus propios medios de
subsistencia’. Conforme al articulo 29.b de |a Convencidn Americana, esta Corte no puede interpretar
las disposiciones del articulo 21 de dicho instrumento en el sentido que limite el goce y ejercicio de los
derechos reconocidos por Surinam en dicho Pactos.

El andlisis anterior sustenta una interpretacion del articulo 21 de la Convencidn Americana al grado
de exigir el derecho de los integrantes de los pueblos indigenas y tribales a que determinen y gocen,
libremente, de su propio desarrolio social, cultural y economico, el cual incluye el derecho a gozar de la
particular relacion espiritual con el mmoﬂa que han usado y ocupado tradicionalmente. Por elflo, en el
presente caso, el derecho a la propied conf: al articulo 21 de la Convencion Americana,

es mawetadn ala Inz de los deradins recanucldns en los articulos 1 en comiin y 27 del PIDCP, los cuales
no p dos al i Ia Convencidn Americana en el presente caso, confiere a los
mhgraﬂ'es del pueblu Saramaka el derecho al goce de su propiedad de conformidad con su tradicion

comunitaria.

El Proyecto de Declaracion de la OEA no ha fijado una redaccion final respecto al reconocimiento del
derecho a la libre determinacidn por falta de entendimiento respecto a la extension de dicho derecho. Algunos
Estados someten su adopcion siempre que se limite “al interior de los Estados™'. Al igual que en el texto de la
ONU se prevén disposiciones que img el respeto de las constituciones, la soberania nacional y las fronteras
nacionales™.

En el analisis de las implicaciones del derecho a la libre determinacidn, las negociaciones de la ONU y de
Ia OEA dejan en evidencia las preocupaciones de los gobi que esf SE resp Ia integridad territorial

3135 imitaciones dsterminadas por i3 Iey Y con ATEgo 3 135 oDIg; en matena ge MUM3N0E.

Esas IMItacionas no 6&ran disCMINGIonas y S2ran s0i0 136 ESiNCtaments NSCEsaNas para garantizar &l reconacimienta y
respeto Gebioos 3 106 derechos y 135 liDertaces 02 105 0emas y para satistacer 135 [Ustas ¥ Mas apramianies necesidades de
gemaocratica.

una socledad
1mmmmnmmnmmmnammuunpmau
demaocracia, e respeto de los la o ylabuenafe "

b wnlmmmmmlumnummmmﬁmw
hitpiwww2 ohchrorglenglishisswesindigencusidoce/UNDG-Directrices_puebios_indigenas. pd?

30 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs, Surinam. 4 Fondo, Rep ¥ Costas. de 23 de
noviembre de 2007. Serle C No. 172, parr. 93 95.

31 Articulo Il del Proyecto de Declaracion Americana sabre los Derechos de los Puebios indigenas.

32 Articule IV del Proyecto de Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.
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y la soberania de los Estados, asi como las preocupaciones
de los pueblos indigenas que esperan contar con el apoyo
de los Estados para poder determinar su desarrolio en
funcidn de sus costumbres, tradiciones y culturas. Como se
ha podido apreciar es necesario cc que disg iones
de esta naturaleza se insertan, por ahora, en instrumentos
declaratorios de caracter aspiracional y representan “una
comprensién equilibrada®™ del estado del derecho. Su
evolucion dependera de la practica de Ins Estados y del
espacio que les sea acordadoalosp i respecto
a su implementacion a la luz de e.te ¥ otros lnstrurlmms y
normas que los mismos Estados decidan.

3.3 LOS RECURSOS NATURALES™

Los recursos naturales refieren a "todo lo que el
ser humano puede obtener y servirse de cualquier parte
del universo, desde el punto de vista de la fisica, esto
comprenderia la gia solary la gia proveni de la gravedad, los yacimientes mineros y la misma luvia.
En el dominio biolagico, se incluiria a la flora y la fauna, tanto salvaje como d icada, incluyendo los recursos
humanos. Existirian recursos importantes tanto en la superficie de la tierra como en el subsuelo rocoso y en el
aire. Adicionalmente, el agua y la tierra son en si dos recursos naturales esenciales para la vida. Los recursos
naturales incluyen aquellos que se enc 1 en do bruto y pueden servir a satisfacer las necesidades del
ser h , ¥ aguellos gue este dltimo es capaz de fi . También exi categorias respecto de los
recursos renovables y los que no lo son™*=.

En el plane internacional, en la década de los setenta del siglo anterior, en un contexto en que se
discutian alternativas respecto al agotamiento de recursos naturales, los Estados adop doc a
favor de |a soberania permanente sobre sus recursos naturales. En dichos documentos se buscaba privilegiar el
“interés nacional” y el “derecho soberano de los pueblos y naciones sobre sus riguezas y recursos™ ", El Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sodales y Cul les se pronunca en &l mismo sentido sobre el derecho
del Estado de disponer libremente de sus riquezas y recursos naturales™.

La Comisidn Interamericana de Derechos Humanos se refiere a los recursos como “sustancias que existen
naturalmente en la Tierra. Los recursos naturales son vali para la sfactura de productos, la satisfaccign
de necesidades o c , v la provision de servicios eco sistémicos que mantienen la salud de
la biosfera. Los recursos naturales incluyen el aire, la tierra, el agua, el gas natural, el carbon, el petrdleo e
hidrocarburos, los mi les, Ia dera, el h , |2 fauna, |a flora, los bosgues y la vida sil e. Los recursos
naturales renovables son aquellos que se reproducen o renuevan, & incluyen la vida animal, las plantas, los

3 MW.pid
34 Enls ] dep ¥ de los de los puebios ndigenas os son
generaiments estudados junto a las femas y For &n esta sectidn solamente abarcaremos el
analisis de ks recursos naturales, y en la proxima seccion & analisls de I35 tieras y emBonos.
35 ONU; Conférence sur Forganisafion de fa recherche et ja formation du personnel en Afrigue en ce gui Fétude, i3 ¢
et futlisation des ressources nafurelles, UNESCOICORPSAM A, 31 de enero de 1364,
36 \eral respecto las resoiuciones de 13 Asamblea General de Naciones Unidas sobre “Soberania permanente sobre 105 recursos
naturales™ Resolucion 1803 (XVII) oe 14 oe diciembre de 1962 y Resolucion 3171 (XCVHI) de 17 de diclembre ge 1973, Existe
ftambéen una Cara de derechos y Geberes economicos Oe los Estados, a00piada por medio 02 |a resoiucion 281 (XXIX) de 3 Asambiea
Gemmi!deﬂﬂemdeﬂ?dq.&mﬂmommEﬂmmqmdeﬂmﬁmlﬂmm
y De hecho, esios y fipifican e yos que se
de 13 nacienalizacion, 13 expropiacion o 13 requisicion, mwmmﬂxﬁmﬂmmyormmwnWLwﬁueGm}m
by John P. Grant and J. cugaarurpmyaus
37 Articulo 1. 2 ded Pacto Int E bL:
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arboles, el agua y el viento. Los recursos no renovables son irreemplazables una vez que han sido extraidos del
agua o de la tierra, e incluyen el oro, la plata, los combustibles fdsiles, los diamantes, el gas natural, el cobre y
otros minerales*®.

a) Los recursos naturales en el Convenio 169 de la OIT

En relacién a los recursos naturales existentes en las tierras de los pueblos indigenas, el Convenio 169
de la OIT otorga el derecho de participar en la utilizacion, administracion y conservacion de dichos recursos.
También fomenta el derecho a la consulta en aquellos casos en que la propiedad de los minerales o recursos del
subsuelo pertenezca al Estado con el fin de determinar si los intereses de dichos pueblos seran perjudicados.
Esta disposicion se aplica tanto a las tierras como a los territorios.

b) Los recursos naturales en la Declaracion Universal sobre los derechos de los pueblos indigenas

El articulo 26 de La Declaracién de la ONU* sobre los derechos de los pueblos indigenas reconoce
el derecho de los pueblos indigenas respecto a los recursos poseidos, ocupados, utilizados o adquirido
tradicionalmente por ellos. En uno de sus parrafos preambulares, la Dedaracion de la ONU se pronuncia sobre
la contribucién de los pueblos indigenas al desarrollo sostenible y equitativo®'. De igual manera el articulo 8
() del Convenio sobre Diversidad Biologica se refiere al rol de las idad dig | a través de
su conocimiento, innovaciones y practicas pueden contribuir a la “conservacion y utilizacion sostenible de la
diversidad bioldgica”. En este sentido, el establecimiento y gestion de los recursos naturales aparece como un
dominio de contribucidn por parte de los pueblos indigenas respecto a los elementos que hacen parte de la
diversidad, tales como la fauna, los bosques, los acuiferos.

En la Organizacion de Naciones Unidas, sucesivos relatores de los derechos de los pueblos indigenas han
expresado preocupacion en relacion con los efectos negatives de la explotacion de los recursos naturales dentro
de los territorios indigenas. En 1999 el “Estudio sobre las poblaciones indigenas y su relacion con la tierra” de la
Relatora Espedial Erica-Irene Daes c i que la “exploracion y la expl ---depetmlen y gas, la explotacion
de la energiz geotérmica, |2 mineria y otras modalidades de actividad ec ica efec aparer en
interés del pais han repercutido negati enlosp ig incluyendo aquellos que se encontraban
en situaciones de aislamiento”*. Por su parte, el relator Rodolfo Stavenhagen se inquietaba respecto al acceso a
los recursos naturales y su utilizacion por parte de las comunidades indigenas ya que “con demasiada frecuencia,
es0s recursos se estan extrayendo o aprovechando en beneficio de otros int: (petrdleo, mineria, explotacion
maderera, pesquerias, etc ), con poco o ningln provecho para las comunidades indigenas que ocupan Iat!ew‘.!"'“3

38 CIDH. Derechos de los Puebios Indigenas y Tribales so0re 5us Eas ancestrales y recursos naturales. Normas y jurisprudencea del
Sistemna interamericano de Derechos Humanas, OEASerLVIIMDoee S5/09, 30 de dickembre de 2009.
39 Articule 15 1 ded Convenio 169 ge la OIT.
2 “En ¢ago de que pertenezca al EEt300 1a prapledad e los MINeraies o 02 (05 recursos ded sUBSUEID, O 1EN0a Srechos GoDre
C2roE recursos existentes en i3S fiermas, 105 gobiemos deberan establecer 0 mantener procedimientos con MIr3s a consultar
a los puebios afinde slios memmmmmyuquemm
de emp o quiler progr de pr P de jos n sus Barras. Los
puebics participar P memmwmmmmﬂmmymm
Indemnizacion equiativa por cuaiquier daflo que puedan sufrr como resuliado de esas acihvidades.”
40 Asticulo 26 1 del Convenlo 169 de la OIT.

41 “Reconcciendo que &l respeio de los las y 1as practicas I ye al
sostenbie y equitalivo y 3 la ordenacion adecuada ded medio amblente”.
42 ONU, Conselo E Soctal, de ¥F als wigenas y a las minortas, E/CN.4/

; y
Sub.2/2001/21 de 11 de Junio de 2001.
43 ONU, Consejo Econdeico y Soctal, informe del Relafor Especial Sobre [3 SEacin de Jos derechos humanos y ibertzges
fungamentaies ge ios indigenas, Sr. Rodolfo Stavenhagen, Documento E/CN 4/2002/97, 4 ge fbreo de 2002, par. 49, p. 19.
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“Las organizaciones indigenas han hecho parte de su preocupacion ante diferentes instancias de la ONU
sobre las incdencias nefastas de los proyectos de envergadura en el medio ambiente, sus medios de
subsistencia y sus modos de vida y de pervivencia. Uno de los problemas citados frecuentemente por las
comunidades es la pérdida de sus tierras y territorios. La ausencia de control de los recursos naturales
£5 un tema que inquieta también, puamqmlnspmyadosdedmlmln implican desplazamientos y
reinstalaciones forzadas en las comunidades autdctonas que viven precisamente donde se desea mn:tn.lr
un dique, un aeropuerto, una reserva para la caza, un sitio turistico, una expl i6n mil un ok to,
una autopista, etc” *.

En su informe del afio 2011, el relator de las Naciones Unidas, James Anaya, manifestd que los proyectos
de extraccion de recursos naturales “en o cerca de los territorios indigenas constituyen una de las fuentes mds
importantes de abuso de los derechos de los pueblos indigenas en todo el mundo” (...} Y un modelo de extraccion
que impone abusos “pareciera ir en contra de la libre determinacidn de los pueblos indigenas en las esferas
politica, social y econdmica™*

c) Los recursos naturales en el sistema interamericano

En el sistema interamericano, I3 jurisprudencia de |a Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
reconocido los derechos de propiedad de los pueblos indigenas sobre los recursos naturales encontrados en sus
territorios:

“El derecho a utilizar y pozar de las tierras que los miembros del pueblo (...) poseen tradicionalmente
implica, necesariamente, gozar de un derecho similar respecto de los recursos naturales que son necesarios

para su supervivencia™®.

“En el caso de los pueblos indigenas el acceso a sus tierras ancestrales y al uso y disfrute de los recursos
naturales que en ellas se enc estan direc vinculados con la obtencion de alimento y el
acceso a agua limpia. Al respecto, el citado Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales ha
destacado Iz especial vulnerabilidad de muchos grupos de pueblos indigenas cuyo acceso a las tierras
ancestrales puede verse amenazado y, por lo tanto, su posibilidad de acceder a medios para obtener

alimento y agua limpia™".

Frente al ordenamiento juridico internacional se debe mencionar que los textos de las constituciones
de los Estados miembros de la OEA establecen que los recursos naturales tanto bles comonor bl
pertenecen a la nacidn. Esta situacion es objeto de muchas controversias puesto gue viene a limitar el alcance
de los derechos concedidos a los p indig) por bs instrumentos juridicos citados, en particular respecto
a la soberania de los recursos del suelo y subsuelo. Tamk lependera del rol que cada parte (Estado y pueblos
indigenas) deberd ejercer en la preservacion del medio ambiente y la misma diversidad bioclogica, e incluso las
decisiones en materia de explotacion de los recursos y la implementacion de obras consideradas de “i 3
nacional”.

44 ONuU, Congell Economique et Social, Rapport ou Rapponewy Spacial sur la SEUSHon oes arals oe /Nomme ef 0es ADees ondsmentaies
s popuiations awochiones, M. Rodotfo Stavenhagen, Document E/CN 4/200390 de 21 de enero de 2003, par. 18, p.8.

45 ONU, Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre ios derechos de jos puebios Indigenas, James Anaya, A/
HRC/ar35 de 11 de jullo de 2011, p:nzmu,p 18,

46 Corte IDH. Caso dai Fusbio y Costas, op.cit nota 23, pa 141,

47 Carte IDH. mmmwmum Fondo, Repiamrcmopdlmhnpnn 167.
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El Proyecto de Declaracion de la OEA refiere en un mismo grupo de articulos tanto a los recursos como
a las tierras y territorios. Reconoce la relacion especial de los pueblos indigenas con dichos elementos, asi
como las formas tradicionales colectivas de propiedad y uso, considerados esenciales para “la supervivencia,
organizacidn social, desarrollo, espiritualidad, bienestar individual y colectivo”™.

Existen propuestas que definen de manera pormenorizada los distintos tipos de derechos de los pueblos
indigenas, los cuales incluirian la proteccion, aprovechamiento, administracion, recuperacion, restauracion y
conservacion del medio ambi Y jo able de sus tierras, territonos y recursos. Adicionalmente se

impone a los Estados el deber de proteger pudiendo dar lugar a penalidades en caso de “introduccion, abandono,
dispersion, transito, uso o depdsito de cualquier sustancia nociva”. En todos los casos se plantea la participacion
plena y efectiva de los pueblos indigenas en las decisiones que les afecten, incluyende la administracion tal como
lo viéramos en |a seccion sobre los derechos colectivos.

Las propuestas de los pueblos indig: iZen un reconocimi mds contu que las meras
propiedad y dominio; exigen que ademas se incluyan la “posesion, uso, desarrollo y control” respecto a “las
tierras y territorios que ocupan histéricamente y a las que tradicionalmente han tenido acceso para la realizacidn
de sus actividades tradicionales y de sustento™. Se reivindica “el derecho al medio ambiente total, el aire, las
aguas, los mares costeros, los hielos marinos, la flora y fauna, y los demds recursos del suelo y subsuelo, asi como
de sumedio ambiente, preservando los mismos para si y futuras generaciones”. Se exige un reconocimiento legal
que implicaria la proteccidn de las modalidades particulares de propiedad, posesion y dominio, incluyende un
reconocimiento de los recursos del suelo y subsuelo, asi como la efectiva delimitacidn, demarcacion y titulacion de
tierras y territorios. En este contexto, el derecho de “atribuir la titularidad y determinar el uso y disfrute colectivo
e individual” de las tierras de los pueblos indig seria un prerrogativa de los propios pueblos indigenas. Estos
ultimos tendrian también una participacion en los casos en que los recursos del subsuelo o minerales que se
enc en propiedades indig pertenezcan al Estado. Finalmente se propone |2 restitucidn de tierras,
territorios y recursos “gue histdrica y tradicionalmente han poseido u ocupado o utilizado de otra forma y que
les hayan sido despojados, ocupados, utilizados o dafiados sin su co imi ) previo, exp jo con libertad
y pleno conocimiento™®,

4

48 Articules VI, XV, XX, XXIV del Proy de D
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3.4 LAS TIERRAS Y TERRITORIOS

El concepto de territorio es definido como la porcidn del planeta que esta sujeta a la soberania de un
Estado. Junto al concepto de independencia politica, el territorio conforma la soberania de un Estado®®. Sin un
territorio, una persena legal no puede transformarse en un Estado. Por su parte, la integridad territorial referida
por el articulo 2 (4) de la Carta de la ONU y 1 de la Carta de la OEA prohibe la interferencia en los asuntos de un
Estado™.

La tierra es definida por la Organizacion Internacional de las Naciones Unidas para |a Alimentacion y la
agricultura (FAD) como un “recurso natural esencial tanto para la sobrevivencia y la prosperidad de |a humanidad
como para el mantenimiento de todo el ecosistema terrestre (...} La tierra no debe ser considerada simpl
como el suelo y 1a superficie topogrdfica sino que abarca muchos otros elementos como los depdsitos superficiales,
los recursos de agua y clima y también las comunidades animales y vegetales que se han desarrollado como
resultado de la interaccién de esas condiciones fisicas”, De hecho la misma organizacion instaala h idad a
trabajar como gestora en lugar de explotadora con el fin de “salvaguardar los derechos de las generaciones que
aiin no han nacido y de conservar la tierra como base del ecosistema global”s'.

a) Las tierras y territorios en el Convenio 169 de la OIT

El Convenio 169 de la OIT dedica un capitulo exclusivo al tema de las tierras™ e invita a los gobiernas
a tener en consideracion la relacion especial de los pueblos con sus tierras o territorios=. Los territories son
descritos como “la totalidad del habitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna
otra manera">*, Respecto al derecho de “propiedad y posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan®,
se requiere de los gobiernos tomar las medidas necesarias para determinar dichas tierras y poner en marcha
procedimientos para solucionar casos de reivindicacion de tierras™.

Se prohiben los traslados de las tierras que ocupan, y regulan los casos en que excepconalmente “sean
necesarios traslados y reubicaciones” *. Esta disposicidn se aplica tanto a las tierras como a los territorios.

El Convenio regula las modalidades de transmisién y enajenacién de los derechos sobre Ia tierra v dicta
sanciones en caso de intrusién no autorizada. También se g ia sobre el respeto de programas agrarios que
sirvan a garantizar la asignacin de tierras y el otorgamiento de medios necesarios para el desarrollo de dichas
tierras™’

b) Las tierras y territorios en la Dedaracion de la ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas

La Declaracion de los pueblos indigenas de la ONU confiere a los conceptos de tierras, territorios y
recursos un tratamiento uniforme considerando que aparecen como un todo en la mayoria de las prl:msnons

Por medio del articulo 8 la Dedlaracion otorga una proteccion a los pueblosindigenas contra la desp 0N
de sus “tierras, territorios y recursos™

40 mwcm&xmeurnqummmwpmuﬂm]mwmp Grant and J. Cralg Barker, 589,

50  lan Browfle, Law (Tth. ediion), p. 487 y 483,

51 FAD, ﬂmﬁmmmdm Los recursos de la iema y la q e acciin
nitp:ihwwwi 130 orgidocrep004/x 33 106/%33 10804 him

52 Articulos 13 al 12 de a Parie Il del Convenio 162 de ia OIT.

53 Articuio 13.1 del Convenlo 169 de la OIT “Al aplicar 1as disposiclones de esta parte ded Convenio, los goblemos deberan respatar
I3 Importancia especial que para las culturas y valores espirttuales de los puebios Inferesados revisie su relacidn con a5 tieras o
ETAONOS, O CON ambos. segdn 06 CaS06, QUE OCUPan O WIiZan de Jiguna olra manera, y &n particutar 06 aspecios colectives de esa
reiacion. 2. L3 utiizacion ded terming Beras en ios articules 15y 16 debera Inciur 2 contepio de 1emionos, 1o que cubre i3 otalload del
nabitat de l3s regiones que 106 PUSDIos IMEnesanos ooupan o UIEZan de alguna otra manera.”

54  Articuio 13.2 de la Declaracidn de [a ONU.

Aricuio 14,1 ge 13 Deciaracion de @ ONU.

Articuio 16. 1 ge la Deciaracion oe la ONU.

Articuio 17. 1 de la Declaracion de la ONU.
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Aligual que el Convenio 169, Ia Dedaracion distingue |2 relacidn espiritual de los pueblos indigenas, sin
embargo no lo limita dnicamente a las tierras y territorios, sino que también incluye “los recursos tales como
aguas, mares COSteros y otros recursos que han poseide u ocupade y utilizade”. Adicionalmente, la Declaracien

F una resp bilidad a pueblos indig en relacion a las generaciones futuras®™.

En el tema de la posesidn, el articulo 26 de la Declaracion también innova respecto al Convenio 169 puesto
que incluye |a posesidn de los territorios y recursos, y ademds hace referencia a aguellos que han sido “ocupado o
utilizado o adquirido”; mientras que, como lo expliciramos anteriormente, el Convenio 169 trata de las tierras que
han poseido o accedido. La Declaracion exige ademas un reconocimiento de dichas tierras, territorios v recursos y

el resg de las costumbres, tradiciones y sisterna de tenencia de las tierras de los pueblos interesados™.
En materia de restitucidn, la Declaracion propone como una forma de resarcimiento la reparacion o, en
caso de imposibilidad, una ind izacidn justa y equitativa “por las tierras, territorios y los recursos que hayan

sido confiscados, tomados, ocupadas, utilizados o dafiados sin su consentimiento libre, previo e informado”®.

La Dedlaracién de la ONU atribuye a los pueblos indigenas un rol de proteccion y conservacion del medio
ambiente, incluyendo |a capacidad productiva de las tierras o territorios y recursos, en concordancia con el
articulo 25. También prescribe la prohibicion de almacenar materiales peligrosos en tierras o territorios de los
pueblos indigenas®'.

La Declaracidn de la ONU impone |a figura del “consentimiento previo, libre e informado al aprobar
proyectos que afecten a sus tierras, territorios y recursos”, y “en particular los recursos minerales, hidricos o de
otro tipo™*?

c) Las tierras y territorios en el sistema interamericano

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sido pionera respecto a la relacion estrecha de los
pueblos indigenas con la tierra, incluyendo el derecho al goce de la tierra sin exigir un titulo formal de propiedad:

“Los indigenas por el hecho de su propia existencia tienen derecho a vivir librements en sus propios
territorios; la estrecha relacidn que los indigenas mantienen con 2 tierra debe de ser reconocida v
comprendida como la base fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia
econdmica. Para las comunidades indigenas ka relacicn con la tierra no es meramente una cuestion de
posesidn y produccidn sino un elemento material y espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive
para preservar su legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras. £l derecho consuetudinario de
los pueblos indigenas debe ser tenido especialmente en cuenta, para los efectos de que se trata. Como
producto de la costumbre, |3 posesidn de |a tierra deberia bastar para que las comunidades indigenas

quemmdemuninrealsobrehpmpnedaddehnern btengan el reconocimi oficial de dicha
propiedad y el consigs g
En el o de las dedisi aﬁwurdelapmpizdaddeliﬁemaluspueblus'mdfgenasquem

cuentan con titulo formal, la Corte se ha pronunciado a favor de medidas especiales para garantizar el ejercicio
de dicho derecho de propiedad, proteccion que busca garantizar su supervivencia fisica y cultural, tanto para
pueblos tribales como indigenas:
“particularmente, en el caso Moiwana, la Corte determind que otra de las comunidades maroon que viven
en Surinam tampoco es indigena a la region pero gue constituye una comunidad tribal que se asentd en
Surinam en los siglos XVIl y XVIIl, y que esta comunidad tribal tenia “una relacion profunda y abarcativa

respecto de sus tierras anc les” que se c ba no “en el individuo, sino en la comunidad en su
conjunto” 5.

53 Arficulo 25 de la Declaracion de la ONU.

59 Arliculos 26 y 27 de 3 Dediaracion de @ ONU.

60 Articulo 28 de la Declaracion de la ONU.

61 Arficuio 29 de [a Declaracion de fa ONU.

Arficulo 32 de 3 Declaracion de i3 ONU.

63 Core IDH. Caso 02 |la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas TIngnl, 0p.cit nota 22 pam. 149y 151,

€4 Corte IDH. Caso o2l Puetio Saramaka Vs, Sumam. op.cit, nota 30, parr. 72 y B5.  Vease los sigulentes casos : Caso de ld

Comunigad Mayagna (Suma) Awas Tingni, 0p.cit nota 22, pams. 143-149, y 151; Caso Indigena ¥
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En el caso Sarayaku, Ia Corte senaln que la existencia de una relacidn de los pueblos ¥ comunidades
indigenas con sus tierras tradicional (P se de diversas maneras dependiendo del pueblo y las
circunstancias. En la instancia se determmo que efectivamente existia un “profundo lazo cultural, inmaterial y
espiritual que la comunidad mantiene con su territorio™>.

“Alg formas de expresion de esta relacidn podrian incluir el uso o presencia tradicional, a través delazos
espirituales o ceremoniales; asentamientos o cultivos esporadicos; formas tradicionales de subsistencia,
como caza, pesca o recoleccion estacional o nomada; uso de recursos naturales ligados a sus costumbres
u otros elementos caracteristicos de su cultura. El segundo elemento implica que los miembros de fa
Comunidad no se vean impedidos, por causas ajenas a su voluntad, de realizar aquellas actividades que
revelan la persistencia de la relacion con sus tierras tradicionales™.

Finalmente es importante sefalar que la Corte ha determinado que el derecho a la propiedad establecido
por el articule 21 de |a Convencion puede ser sujeto de restricciones por parte del Estado en los siguientes casos:
“a) hayan sido previamente establecidas por ley; b) sean necesarias; c) proporcionales y d) que tengan el fin de
lograr un objetivo legitimo en una sociedad democratica®®.

En la evolucidn de las reivindicaciones indigenas en el tema de las tierras y territorios en el hemisferio, el
profesor José Ayhwin explica que en un primer momento se ha buscado la proteccidn juridica de las tierras ancestrales
y de los recursos naturales, mientras que el reconocimiento y proteccidn de la territorialidad ha sido una demanda
mads reciente:

La demanda de |os indigenas por territorio parece ser mas compleja, puesto a que ella tiene componentes de
caracter material, relacionados con los espacios fisicos reivindicados y los recursos que hay en elios, asi como
componentes inmateriales, de caracter politico y simbdlico 5.

Ademas de las rElurmas necesarias para tEI:Dnmer y proteger los derechos estipulados en los
instrumentos juridicos en la , &l profesor losé Aylwin ¢ Ia necesidad de desti y recursos
a los programas de saneamiento, demarmﬂon y u’tulai:lun de las tierras y territorios indigenas, asi como el
respeto por las formas de mneru:la © E consid esencial “abrir espacios para hacer posible

Y grados de ia yfo participacidn en la gestion de los procesos economicos, sociales y politicos al
interior de los espacios territoriales indigenas”*®. En este ambito, el profesor James Anaya propone la adopcidn
de las medidas adecuadas para identificar las tierras comunales, los recursos naturales y los mismos proyectos de
inversidn en territorios indigenas™.

En todos los casos, el control y la ion de la propiedad de las tierras, territorios y recursos aparece
como un elemento esencial para la supervivenda y desa de los p indigenas.

* _elementos que unicos para los pueblos indigenas i) existe una profunda relacion entre los pueblos

guay. fonda, Jones y Costas. de 28 de marzo de 2006, Sere C No. 146, pams. 118-121, y 131, y Casode i3
Comunidad Indigena Yakye Ax3 Vs. Paraguay. 0p.ck nota 23, pans. 124, 131, 135-137 y 154.

65 Carte IDH. Puebio Indigena Kichwa de Sarayaku Ve Ecuador. FOndo y reparaciones, 5entencia del 27 de junio de 2012, pams. 145
¥ 149 Vease tamblen, mmmnmawmmm o, parr. 73.61 a 73.74, y Caso Xaumok Kasek Vs.
Paraguay, pams. 205, 207 y 203. Cas0 Comunidad Indigena Yakye Axa V. Paraguay, Fonoo, Reparaciones y Costas, id., pam. 154,y
Cato XKamox Kasek Vs Paraguay, pam. 113,

66 Carte IDH. Caso del Puebio Saramaka Vs. Surinam. 0p.cit, nota, 30, par. 127. Cf. Caso de la Comunidad indigena Yskye Axa, op.cl,,
nota 23, pame. 144-145 citando (mufatls mufanad) Caso Ricaro Canese Vs, Paraguay. fondo, Rep ¥ Cosfas. Senbtencia de
31 de agosto de 2004, Serie C Mo 111, pam. 06; Caso Hemera Uiloa Vs, Costa Rica. Evcep ¥
Costas Sentencla de 2 de julio de 2004, Serle C No. 107, pam. 127, ymmmmmmmym
Sentencia de & de febrero de 2001. Serie C No. 74. pam. 155, Cir, también, Caso Comunidad ingigens Sawhoyamara, op.ck nota 65,
pam. 137.

&7 José Aymin O, EI Derecha de los Puebios Indigenas a [a Tiera y al Tertorio en América Latina: k y Tendencta
Actuaies, 2002, p. Ty §.

68 WL p.26.

59 Citado por Jose Ayiwin O en “El concepto ge tiemas, 1ETROMOE ¥ FecuUrsos naturaies de Ios puedios Indigenas en el Derecha
Imemacionar, p. 10 www Uisxas eoulaw/cantarsnumanngnisievants/. Mermastemionos. doc
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indigenas y sus Gerras, territorios y
recursos; i) esta relacion entraia diversas
dimensiones y responsabilidades sociales,
culturales, espirituales, economicas y
politicas; iii) la dimension colectiva de esta
relacidn es importante; y iv) el aspecto
intergeneracional de dicha relacion
también es fundamental para la identidad,
Ia supervivencia y la viabilidad cultural de
los pueblos indigenas” ™.

Existen importantes esfuerzos realizados
por las Naciones Unidas en materia de desarrollo
sostenible con implicaciones respecto a la tierra,
territorios y recursos por medio de la agenda 21 {cuyo
capitulo 26 busca reconocer y fortalecer el papel de
las comunidades indigenas), la declaracidn de Rio de
laneiro sobre el medi biente y desarrollo, y la
declaracion de principios para la gestion ible de los bosqgr

Un andlisis sobre el estado de la negodiacion del Proyecto de Declaracidn Americana sobre el tema de las
tierras y territorios ha sido incluido en el tratamiento de los recursos naturales.

“

3.5 LA CONSULTA

La consulta consiste en solicitar a un organismo, persona o grupo de personas una opinion respecto
3 una consideracion de su competencia o calificacidén frente a la cual no existe obligacion de cumplimiento,
incduyendo aquellos casos en que se ests obligado a solicitar esta opinion (casos de consulta obligatoria). En este
sentido, la finalidad de la consulta es conocer la opinidn del destinatario de Ia consulta para otorgarie elementos
a quien debe tomar una decision’~.

Los mecanismos de participacidn y consulta ciudadana otorgan al Presidente, Congreso o Asamblea
Legislativa la p d de una ley, un proyecto de ley o de reforma constitucional para diversos fines.
El referendo consultive, que puede ser vinculante o no, &5 un mecanismo orientado a acudir a la ciudadania
en busca de conocer su opinion sobre un tema especifico y de importancia para el pais™. Las evaluaciones
de impacto ambiental permiten la participacion plblica de los ciudadanos como uno de los ejes principales
de validacion de proyectos de desarrollo. En muchos casos las audiencias publicas son obligatorias, pero las
decisiones de dichas audiencias publicas no son vinculantes necesariamente™.

En el derecho indigena, los instrumentos juridicos i ionales consagran un derecho a la consulta
acerca de las decisi que son susceptibles de afectarles, asignando un espacio privilegiado a la participacion
de los pueblos indigenas.

T0 UN, Economic and Social Council, Report on the working papes prepared by Mrs. Erica-Irene Daes, Special Rapporteur, , EICN.4/
Sub 272001121, p. 9 (par.20).

71 Naciones Unidas, Agenda 21, Reconocimiento y Forialecimiento ded Papel de 1as Poblaciones indigenas y sus Comunidades.
hétp/iwww.un. orglesaidsdiagenda2 | _spanishires_agenda2d_26.shtml

72 Vocabulaire |uridique Sous la direction de Gérard Comu, Se édilion Editeur : Presses Universitalres de France - PU.,

73 OEA. informe de! Comité Juridico interamericano sobre mecanismos de mmm;«mmmummua
representativa, cil'doc.332/11 rev. 1, agosto de 2011.p. 7.

T4 Pleme Levasseur, |mendesmaﬁwrl'emmmﬂﬁumenmdﬂqmsdmmsm:hm&lam
Notre-Dame 3 Monireal » ntip.iwww. uENSrorooka. ca'envirannen tesfEnvirannement’documents/Sceals 2009/es5al_
PLevasseur,pdr
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Tanto el Convenio 169 de la OIT come la Declaracion de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas establecen las pautas aplicables en materia de consulta. Adicionalmente, el Relator de Naciones Unidas
sobre los derechos de los pueblos indigenas, Jame Anaya, insta a tomar en cuenta los instrumentos de proteccion
y promocion de los Derechos H en las decisi que afecten a los pueblos indigenas. En su informe del
afio 2009, el Relator Anaya constataba el incumplimiento de ciertos Estados que fueron objeto de observaciones
por parte del Comité para |2 Eliminacién de la Discriminacidn Racial de Naciones Unidas, del Comité de Derechos
Humanos de ONU y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, respecto a la falta de consulta™.

a) La consulta en el Convenio 169 de la OIT

En virtud del articulo 6.1 del Convenio 169, la consulta debe realizarse cada vez que se prevean medidas
legislativas o administrativas susceptibles de afectar directamente a los pueblos indigenas. Esta provisidn de
aplicacion transversal lee™:

] aplicar las disposiciones del c o, los gobi Jeb

a)c itar a los pueblos i s di procedimi piados y en particular a traves de sus
institucones representativas, cada m gque se prevean medidas Ieglslalwas o administrativas susceptibles
de afectarles directamente.

b} establecer los medios a través de los cuales los pueblos i ds dan participar libremente, por

Iumennsenlanmameduhq.ndrnsudnms&lapnhlanm 1alndnslnsrmleles en la adopcion
de decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra indole responsables de
politicas y programas que les conciernan;

c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos pueblos, y en los
casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin”.

La consulta del Convenio 169 presenta como ebjetivo especifico el llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento acerca de las medidas propuestas’ . En esta seccion analizaremos las implicaciones respecto
2 la busqueda de acuerdos, y en la proxima seccion se veran las situaciones que aluden expresamente al
consentimiento.

La OIT explica que la basqueda de ac dos implica que las partes hagan esfuerzos efectivos para conseguir
dicha meta y en todos los casos lograr arribar a una decision™. En la opinion del relator de Naciones Unidas
James Anaya la bisqueda de acuerd | aceptables por medio de la consulta reviste una importancia
particular para los pueblos indig que exi medidas que afectan a los pueblos indigenas”, en modos

no percibidos por otros individuos dE Ia sociedad” ">

Esta consulta impone ciertos requisitos minimos para que sea valida:
* Procedimientos apropiados [que tenga en cuenta las tradiciones culturales y sociales)

* Con cardcter previo (suficiente precedencia para involucrar a los i lo antes posible)®.

75 ONU, Consejo de Derechos | Informe del Relator E sobre los de los pueblos Indigenas, James
Anaya, AHRCIM2/34, septiembre de 2011, parm. 40.

76 OQIT, Los derechos de los puebios Indigenas y inbales en i3 practica: Una Gula sabre i Convenio namero 169 de la OIT, vol 1. Ginebra,
2009, p.51.

77 “Articulo &. 2. Las consuitas Ievadas 3 cabo en apicacion de esie Convenio deberan efeciuarse 0e DUEna fe ¥ de una manera
aproplada a las eircunstancias, con 3 a2 llegar aun o lograr & consentimiento acerca de |as medidas propuestas.”

78 OIT, “ILO Convention on Indigencus and tribal peoples 1963 (No. 163); A Manual®, Ginebra, 2003, p.16.,

79 ONU, informe gel Relator Especial, Jamee Anaya, op.cit, nota 75 pam, 43 y 46.

80 ©ONU, informe del Relator Especial sobre la oe los y a5 fiberiades fundamentales oe jos Indigenas, S
Rodolo Stavenhagen, Doc.off. A/HRCIEMS, 2007, p.11.
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*  Hadendo participe a institudiones representativas (elegidas sigulendo sus procesos internos propios)™.
*  Buena fe [proceso sincero, libre de presiones o manipulaciones, constructivo, en que la informacicn
sea precisa y Ias explicaciones sean comprensibles en el idioma de las personas involucradas)®.

En virtud del articulo 2, la participacion de los pueblos indigenas y la accion coordinada con los Estados

aparece como una condicion necesaria para proteger los derechos de los pueblos. Adicional , el articulo
22 requiere la participacion de los mismos respecto a la planificacion, coordinacion, ejecucion y evaluacion de
programas que les afecten.

De manera especifica, el Convenio 169 exige la consulta cada vez que se consideran medidas respecto
a variados dmbitos incluyendo procesos de desarrolio®, enajenacion de sus tierras®, creacion de programas de
formacion ;:ll'l:llzsmnallls creacion de instituciones y medios de educacion propias®, y ensefianza a los nifios en

su propia leng ig: o lengua comin®.

b) La consulta en la Dedlaracion de la ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas

La Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas reconoce como objeto
principal de la consulta la obtencion del “consentimiento libre, previo e informado”, lo cual marca una diferencia con
el texto de la OIT en donde se preve que la consulta deberia permitir a busqueda de acuerdos o el consentimiento.
Desde el punto de vista poral Ia ¢ I blecida por la Declaracion de la ONU debe realizarse antes de
la adopcion y aplicacion de medidas que afecten a los pueblos indigenas, en un marco regulatorio que involucre
medidas de indole legislativo como administrativo. Se preve la participacion de “instituciones representativas” de
los pueblos indigenas interesados y |a cooperacion de los Estados en donde impere la buena fe®.

La Declaracion de la ONU requiere la consulta respecto a los siguientes asuntos especificos: eliminacion
de la discriminacidn; derechos laborales y prohibicion de explotacion econdmica y trabajo de los nifios; utilizacidn
de las tierras o territorios para actividades militares; cualquier proyecto que afecte a tierras o territorios y otros
recursos; relaciones con otros pueblos, a través de las fronteras; adopcion de las medidas apropiadas, incluyendo
medidas legislativas, para alcanzar los fines de la Declaracién®.

c] La consulta en el sistema interamericano

En el sistema interamericano, la Corte Interamericana de Derechos Humanos vincula el derecho a la
consulta con el articulo 23 de la Convencion Americana de Derechos Humanos que refiere a la participacion en
los asuntos publicos™ e impone una participacion efectiva en “relacion con todo plan de desarrollo, inversidn,
exploracion o extraccion que se lleve a cabo dentro del territorio y no impliquen una denegacion de su subsistencia
como pueblo tribal”¥'.

En el caso Saramaka la Corte establece un listado de medidas estatales en casos de exploracidn o
extraccién de recurses naturales ™

OIT, Gula. op.GiL, nota 76, p.61.
]

Articulo 7 gel Convenio 169 ge 1a OIT.

Articulo 17 del Convenio 169 de la OIT.

Articulo 22 del Conwenio 162 de la OIT.

Articulo 2T del Conwenio 169 de la OIT.

Articulo 26 del Conwenio 162 de la OIT.

Articulo 19 de |a Declaracién de Naciones Unidas.

1 Preambulo de 13 Deciaracion invita tambien a los estados 3 Tespeten y cum) enmteknasmmlm con
mmmwmmnummmmﬁ pﬂ‘;ﬁﬂm humancs, en i ¥
cooperacion con los pueblos Interesados”.

Corte IDH, Caso Yatama Vs. Nwammaezaujmnezms Serle C No.127, par. 225

Corte I0H. Caso ol Puehio Excef Preliminares, Fonado, Reparacionss y COstas. op.crt. nota. 30, par.
129y 130.

92 K. par 194

EgELRAR2
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i) efectuar un proceso adecuado y participativo que garantice su derecho a la consulta, en particular,
entre otros supuestos, en casos de planes de desarrollo o de mversion a gran escala; ii) 1a realizacion de un
estudio de impacto ambiental; y iii) en su caso, compartir razonablemente los beneficios que se produzcan
de la explotacion de los recursos naturales (como una forma de justa indemnizacion exigida por el articulo
21 de la Convencidn), segun lo que la propia comunidad determine y resuelva respecto de quiénes serian
los beneficiarios de tal compensacion segun sus costumbres y tradiciones”
La Corte también ha exigido consultas previas en casos que involucren la “eleccion y entrega de tierras
alternativas y el pago de una justa indemnizacién o ambas*®,
En el caso Sarayaku, la Corte enumera las caracteristicas de la c ita que debe lizar el Estado
respecto a planes de desarrollo o inversidn dentro de su territorio, indicando que su incumplimiento podria
involucrar la responsabilidad internacional de los Estados™:

“gl Estado tiene el deber de consultar, acﬁuﬂmmeydemu' fi da, con dicha ¢ idad, segun
sus costumbres y tradiciones, en el marco de una mmumcal:lun mnstame entre |as partes. Ademas, las
consultas deben realizarse de buena fe, a través de procedi cultural adecuados y deben taner
como fin llegar a un acuerdo. Asimismo, se debe itar con el pueblo o la idad, de conf fad
con sus propias tradiciones, en las primeras etapas del plan de desarrolle o inversion y no Unicamente
cuando surja la necesidad de obtener la aprobacion de la comunidad, si éste fuera el caso. Asimismo,
el Estado debe asegurarse que los miembros del pueblo o de la comunidad tengan conocimiento de
los posibles beneficios y riesgos, para que puedan evaluar si aceptan el plan de desarrollo o inversion
propuesto. Por ultimo, la consulta debe tener en cuenta los métodos tradicionales del pueblo o comunidad
para [a toma de decisiones”.

La Comision Interamericana de Derechos considera que la consulta debe ser obligatoria en aquellos casos

en que el reconocimiento de |a tierra o territorio respectivo est3 en proceso de reivindicacion™.

“Los procedimientos de consulta previa “deben efectuarse con respecto a los grupos que pueden resultar
afectados, o bien porgue poseen |a tierra o territorio respectivo, o bien porque el reconodmiento de los
mismos se encuentra en proceso de reivindicacion”.

La Corte también deja en manos de los mismos miembros de la comunidad la determinacion de las
personas que participan en los procesos que implican consultas y la representacion de estas personas ante el
Estado: “los § ka deben d inar, de conformidad con sus costumbres y tradiciones, cudles miembros
de la tribu estaran involucrados en dichas consultas” (al momento de esta decisidn Suriname no era parte del
Convenio 169 por lo tantc el andlisis no tiene en cuenta los preceptos establecidos en dicho instrumento)®®.
En este punto relativo al resp de las costumtk y tradiciones, la Corte reconocio en el caso Sarayaku el
derecho a |a identidad cultural como “un derecho fund lyder I colectiva de las comunidades
indigenas, que debe ser respetado en una sodedad multicultural, pluralista y democrdtica”. En el andlisis de la
Corte se analizan las obligaciones internacionales contraidas por el Estado en la causa vis-a-vis el Convenio 169 y
la Declaracion de la ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas, ademas de constatar las implicaciones de
la consulta y el derecho a la identidad cultural®-

“Dada la importancia que tienen los sitios de valor simbdlico parz |a identidad cultural del Pueble yak
¥ su Ccosmowision, como sujeto colectivo, varios de los testimonios y peritajes producidos durante el proceso
indican el fuerte lazo que ex: entre los el dela leza y de la cultura, por un lado, y las
i 3! del ser de cada integrante del Pueblo, por otro...La Corte considera que la falta de consulta al

Corte |DH. Caso Comunidad ndigena Yakye Axa Vs, Paraguay. Fongo, Reparaciones y Costas, op.oit, nota 23, parm. 151, Cone IDH.
Caso Comunidad INIigena Sawnoyamaxa Ve, Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. op.ciL, nota 65, parr. 135.

Corte IDH. Puebio Indigena Kichwa de Sarayaku V. Ecuador, ap.cit, nata 65, par. 177

CIDH. Derechos de los Pueblos ingigenas y Tribales sclve sus Dermas ¥ recursos Narmas y jursy o
Sisterna Inferamericano de Derechos Humanos,op.cll. nota 33, parr. 283,

Corte IDH. Caso del Puebio Saramaka Vs, Surinam, op it nota 30, pam. 15, 18y 19,

Corle IDH. Puebio Indigena Kichwa de Sarayaku \is. Ecuador, op.cit., nota 65, parms 217, 219y 220.
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Pueblo ku afectd su identidad cultural, por cuanto no cabe duda que la intervencion y destruccion

de su palnmanm cuftural |n1plxamalalhpmairupetnddndu a su identidad sodal y cultural, 3 sus
costumbres, tradiciones, cosmovision y a su modo de vivir, produciendo naturalmente gran preocupacion,
tristeza y sufrimiento entre los mismaos™.

El Proyecto de Declaracion Americana propone en la mayoria de casos el respeto del consentimiento
previo, libre e informado, pero en algunas provisiones exige la consulta, tal es el caso en materia de promocion
y uso de sistemas o practicas interculturales en los servicios médicos y sanitarios™; |a adopcion de medidas
efectivas para fadlitar el ejercicio y asegurar la aplicacion de derechos de asocdiacion, reunidn, organizacion,
induyendo encuentros de pueblos divididos por fronteras nacionales®.

Por su parte, algunas provisiones exigen la consulta como una medida previa a la obtencion del
consentimiento respecto a medidas o acciones que puedan afectar el ambiente en territorios indigenas'®; en
relacion con la participacion de los pueblos indigenas en el disenio de las inst:i‘l:l..lck:nls que pongan en marcha
“planes, politicas p:.bl]cas programas y acciones relacionados con los asuntos indigenas”*'; o “c -

aci y regi nacionales e i ionales que p 1 el reconocimiento y la proteccion
ader:l.lada del patrimonio cultural y la propiedad intelectual asociada al patrimonio de los pueblos indigenas®'®2.
El consentimiento previo, libre e informado es exigido por el Proyecto de Declaracion cuando se adopten
medidas que involucren investigaciones, experimentaciones biologicas o médicas, incluyendo la esterilizacion'®,
el patrimonio cultural y la propiedad intelectual®™, el traslado o las reubicaciones'™ todo plan, programa o
proyecto que afecten los derechos o las condiciones de vida de los pueblos Indigenas'®, reconstruccién por
casos de conflictos armados'™.

Finalmente, nos parece pertinente sefialar |a situacion de algunos Estados miembros de la OEA que se han
dotado de mecanismos de participacion directa en el ambito interno, tanto a nivel de sus constituciones (como
la de Argentina, Bolivia, Colombia, Ecuador, México y Venezuela) como por medio de sus legislaciones internas
en lo que respecta a: la gestion de sus recursos naturales'™ la elaboracion y ejecucion de planes municipales o
nacionales de desarrollo™, |a adopcién de planes de prospeccién y explotacidn de recursos que se encuentren
en sus tierras asi como la participacion de éstos en los beneficios que reporten tales proyectos''?, la adopeion de
leyes que puedan afectar sus derechos colectivos™, entre otros 2.

S8 mhmaﬁmmmmm
99 Articulo XIX del Pray

100 Asticulo XVl gel Proyecto de Declaracion Americana.
101 Articula XX del Proyecio de Declaracion Amencana.
102 Articuio XXV del Proyecto ge Deciaracion Amercana.
103 Asticulo XVl del Proy de D

104 Articulo XX\VIIl del Proyecto ge Deciaracion Amerncana.
105 Asticuio XXXV ded Proyecio de Declaracion Americana.

106 Asticulo XXIX del Froy de D a.
107  Asticulo XXX del Proy del
106 Articulo 75, Inciso 17 de |a Constitucion de la Rey o 13 de 1994, Asimisma, ﬂmbﬁf rmsuela

Constitucion de 3 Repibiica el Ecuador de 2008 sefiala que los |
ymm&ndehsmmuvﬁﬂasusermenen“mvmmuene!mmlmlLME\:lela
Constitucion def Estado Plunnacional de Bollvia de 2003,

102 Articulo 2, inciso IX e la Canstitucion Poiltica de los Estatos Uinioos Mexicanos de 1917 Agul se estabiecs ademas la necesidad
d2 INCOMporar 2 Jos refendos planes sus recomendaciones y propuesias, de ser e 350, 351 como 13 cDIgacion de i3 Camara de
Diputados ded Congreso, balegmmuelasem y 106 a3y de 136 partioas pertinentes as!
©OMO |as formas y | esta particip El Articuin 57, Inciso 16 de la Constitucion de la Repdblica del
Ecuador de 2008 por su pane, Hmﬂdmﬂamw n&mmmmmmmmwm
que oefinen i35 politicas poblicas que les concleman as| como en & d oepmygrogmmemwnpela

110 Articulo 57, Inciso 7 de 1a Consdtuckin de [a Repibilca del Eouador de 2005, Esta dispane 3

aks pianes y prog explotacian y o de que e
mmumwnumnmmyum mmuﬂmumumm
& Agticulo 120 dela Cor E de 1990 y & Articulo 330 de @ ¢ Poifica de [a Rag de Colomibia
da 1921, que diSponen ia paricipacion 02 kas comunklades INdIgenas en (35 decsknss sabre 3 qese

encuentren en sus tieras. Viease tamblén el Articuio 30, ndso |1, numersl 15 de & Consthucion del Estado Piurinacional de Bolkvia de 2003.
111 Asticulo 57. inciso 17 de ka Constitucion de la Repdbilca del Ecuadar de 2008. Articuio 30, Inciso 1. numeral 15 de la Canstucion del
Estado Plurinacional de Boilvia de 2009
112 OEA, op.cir., nofa 73, Informe del Comite Juridico ItEramencanc, paginas. 16-17.
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3.6 EL CONSENTIMIENTO

El término refiere a la manifestacion de voluntad (ya sea ticita o expresa) de dos o mds personas de
suscribir a un acto juridico. Respecto a un contrato, el consentimiento es la conformidad que las partes expresan
sobre su contenido. También aparece como la autorizacion entregada por una persona a un acto que la otra no
puede cumplir sin esta formalidad'™.

El concepto de consentimiento que exigen algunos instrumentos juridicos internacionales relativos a
los pueblos indigenas se refiere al derecho de los pueblos indigenas, afectados por fidas gul lesy
actividades de desarrollo, de participar en el proceso de toma de decisiones y expresar su voluntad respecto de
las politicas concertadas, antes de |a ejecucion de planes o proyectos que puedan afectarles. En este sentido, se
estaria imponiendo un deber al Estado, entidad encargada de buscar el consentimiento de los pueblos indigenas,

para asegurar que los actores privados - tal coma las empresas - cumplan también con esta exigencia'™

a) El consentimiento en el Convenio 169 de la OIT

Tal como lo estableciéramos en la seccion anterier, el Convenio 169 de la OIT presenta el consentimiento
en el enunciado general de la consulta come una finalidad y no como un derecho, junto con la busqueda de
acuerdos del articulo sexto. De p , la dnica provision que requiere un consentimiento “libre y
en plenc conocimiento de causa”™ corresponde al caso de los traslados y reubicaciones, considerado como una
medida excepcional''s.

b) El consentimiento en la Declaracion de las Naciones Unidas

La Declaracién de Naciones Unidas por su parte invoca un derecho al consentimiento que tenga como
caracteristicas ser previo, libre e informado. Esta referencia hace parte de provisiones ligadas a los siguientes
elementos:

La aprobacidn de proyectos de desarrollo que afectan a sus tierras o territorios u otros recursos'™?;
Como una referencia en casos de resarcimiento respecto a la pmmclun de sus bienes o de las
tierras, territorios y recursos gue hayan sido dos sin su c i .

Varios drganos de la Organizacion de Naciones Unidas, entre ellos la Organizacion Internacional del
Trabajo, el Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas y el Grupo de Naciones Unidas para el Desarrollo, se
han pronunciado sobre los requisitos que la nocidn de consentimiento comprende '#'

* L= situacion de traslado de sus tierras y territorios''®;

. Laidopuonvaphﬁumde didas legislativas y administrativas que les afectan'”;
*  Flno almac 0y la eliminacion de iales peligr en sus territorios"?;
L ]

.

“Libre”: implica la ausendia de coercién, intimidacién o manipulacion'®.

113 Dictiornaire de drolt pve ef Lexiques biingues, Deuxeme edliion, EQRions Yvan Blals inc., 1991, p. 123,

114 UN, UNDG Guidelines on Indigenous Peoples issues, New York, 2008, p.21.

115 Articuio 16.2 dei Convenio 169 de la OIT.

116 Articuio 10 de I3 Declaracion de Naciones Unidas.

117 Articuio 18 de |a Declaracion de Nadones Unidas.

118 Arlicuio 29.2 de la Declaracion de Naciones Unidas.

119 Articuio 32.2 de la Declaracion de Naclones Unidas.

120 Articuio 11.2 y 26 1 de la Declaracion de Naciones Uinidas.

121 Consajo de D t [ de exper s ge 106 PUEDIoS INdigenas, EStUCND Sobve IS puebios
Indigenas y & derecho @ pamcipar en /a a0opsion gt gecisian, Doc. ONU AHRC/EMRIPY2011/Z 2011, pp.13-16;; UNPFII, Desarmalo
econdmico y social, medio amblents y consentimiento libre, previo e informado, Anaillsls preparado por [3 secretaria ded Foro
Permanente para las Cuestiones Indigenas, Doc. ONU E/C.1%2011/13, Consejo Economico y Socil, 2011, pam.20; UNDG Guideiines,

cir., nota 114 13.

122 l..p-l.lM:'FII hhrme:; sabre meb libre, previo e Infarmado y ioe pusblos

Indigenas, Consejo Econtmice y Soeial, Doc. ONU EC. 19200513, 2005, pan 4E, p. 13; UNDG Guidelines, op.cit., nota 114, p21.
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“Previo™: es decir con suficiente antelacion antes de realizar la actividad relacionada con la

decision'*

“Informado”: significa que los pueblos indigenas c con una inf ion clara y precisa
sobre todos los hechos y cifras rel es'**, que reviste una forma comprensible en un idi
gue los pueblos indigenas comprendan plenamente y que tiene en cuenta sus tradiciones
orales'®.

La informacién proporcionada por el Estado debe incluir como minime los siguientes elementos:

“a. La naturaleza, envergadura, ritmo, reversibilidad y alcance de cualquier proyecto o
actividad propuesto,

b. La razon o razones o el objeto u objetos del proyecto y/o actividad;

c La duracion de lo que antecede;

d. Los lugares de las zonas que se veran afectados;

e Una evaluacidn preliminar del p impacto econdmico, social, cultural y ambiental,

incluido los posibles riesgos y una distribucion de beneficios justa y equitativa en un
contexto que respete el principio de precaucicn;

f El personal que probablemente intervendra en la ejecucion del proyecto propuesto
{|r|c|undos los pueblns |nclgenas, el personal del sector privado, instituciones de
gacion, emg Jos g les y demas personas),
E Los procedimientos que puede entrafiar el proyecto™ 25,

El Mecanismo de Expertas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de la ONU impone el

C i de los puebl fig en las cuesti que “una importancia fundamental para
sus derechos, mp-ennvendi, dignidad y bienestar” a la luz de los siguientes factores: “el punto de vista de esos
pueblos indigenas, la naturaleza de la actividad propuesta y su repercusion, los efectos acumulativos de las
ing ias o actividadi i y Ias desigualdades histdricas sufridas por los pueblos indigenas en cuestion” 7.

Por su parte el Relator Especial de la ONU James Anaya propone algunos criterios para determinar aquellos
proyectos gue puedan causar impactos mayores: * i) la pérdida de territorios y tierra tradicional, ii) el desalojo,
iii) la migracidn y el posible reasentamiento, iv) el agotamiento de recursos necesarios para la subsistencia fisica
y cultural, v) la destruccidn y contaminacion del ambiente tradicional, vi) la desorganizacion social y comunitaria,
vii) impactos sanitarios y nutricionales negativos y de larga duracion, o vii) abuso y violencia®

En todos los casos, el “consentimiento” exige que los pueblos indigenas comprendan cabalmente y
razonablemente el significado y las consecuencias, y los acepten™ manifestando su acuerdo explicitamente ™.
El Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas de la ONU precisa que el consentimiento libre, previo e

123 UNPFII, Id. pa. 46, p. 13,

124 OIT, "Los derechos de los puebios indigenas y ribales en la practica, op.cit nota 76, p.86; OIT, “ILO Convention on Indigenous and
fribal paopies®, op.cit nola 7E, p.&d.

125 UNPFIL op.cit_ nota 122, parr 4B, p. 14: Consejo de Derachos Humanos, F ¥p oe fodos o5
chiies, pollicos, 5, SOCI=ies i C Incluido & ho al desarmodo, maMrmmhmm
ummmyhmmuummm& Rodolfo Stavenhagen, op.cit, nota 60, pamr.23.

126 UNPFIL Iid, pam.46. p. 13.

127 Conselo o Derechos HUMaNOE, MECINEMO de eXperios SODre K06 DEMEChos 02 105 PUEDIOS INTIgENaE, Op.cXt, Nof3, 127 pam23.

126 "E5ine clenos TUeron Mencionacos en e informe 0e! Retaior Especial S0Dre 3 5hU3ckon 02 105 derecnos humanos ¥ Ibarades undamenial

de 06 INdigenas, ROGATD Stavennagen ¥ retomacos por & Corte IMeramencana en & Caso 02| Puebio Saramaa’, Marta Ciars Gants

PATIIO, *Consuka, Consenfimiento y Veto™, APORTES DPLF, Revista de | Fundackin para & Debido Froceso Legal (DPLF), p11.

129 OIT, "Una Guia", op.cit, nota 76, p. 53; OIT, "A Manual", 0p.cE, nota 78, p.53; UNPFII, Doc. EfC.19/2005/3, 0p.cX, nota 122, par, 48.

130 Consejo ge Derechos Humanos, La stuacion oe jos puebios parel E Diguis en Costa

FRica, |madﬂmmmmmmmwmmm hmsAniya. op.cit. nota 75, par. 15
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informado es un prindpio evolutivo vy su
ulterior desarrollo deberia adaptarse a
diferentes realidades'®'. La violacién de

s i delo: s ".-lrn

SRy S 50§ CIUONUY ONEy

puede conducir a Ia revocacion del
P 10’2 Adema

conser

segun la mterpretannn de la OIT, los

hl d

indigenas p garse a dar
su consentimiento’*

Cabe sefialar que en ningin
caso las disposiciones del Convenio
o de la Declaracion implican gque las
comunidades tengan un poder de veto'™.
Segun la OIT cuando un Estado pruebe

que ha cumplido con los reg para

C suir el ¢ imi y que no lo obtiene, para proceder a |a iniciativa debera demostrar que los derechos
de los pueblos indigenas i dos estan adecuad protegidos y adoptar las medidas adecuadas para
mitigar los impactos negativos del proyecto prop (pasos, procedi Jtos, comp cion, etc.)™™. Por su

parte el Relator Anaya rescata la importancia del acuerdo mutuo aceptable y el momento en que se deben tomar
las decisiones de las medidas propuestas.

“Esta provision de la Declaracion no debe ser considerada como acordando un derecho general de veto
respecto a las decisiones que pueden afectarles pero el establecimiento del consentimiento debe ser el
objetivo de las consultas con los pueblos indigenas. En este contexto, el Convenio de la OIT prevé que
las consultas sean hechas “con el objetivo de Begar a un acuerdo o consentimiento respecto a la medida
propuesta (art 6 par.2). udlkrenuaulel Iengm;esugleremmayor:nﬁsmrﬁp!mﬂamuﬁadde
consultar por medio d iaci acep , previo a las deci to
ilasrrledldiﬁ;u’qmﬁhsenlmrd!- Itas ligadas a mecank que pi los pueblos ind
con informacion sobre decisiones que han sido tomadas o en el proceso de su toma, smpennludﬁde
manera genuina influenciar el proceso de toma de decision” ',

) El consentimento en el sistema interamericano

La Corte Interamericana de Derechos H ha exigido la ok ion del consentimiento libre e
informado de los pueblos indigenas con caracter previo a la realizacion de proyectos que les puedan afectar, una
vez realizada la consulta en el contexto de Ia extraccion de recursos naturales'™

131 UNPFII, op.cit, nota 138, pam42.

132 UNPFI, Id.; Cansejo de Derechos Humanos, Mecanismo de expenios sabre los defechas de los pusblos Indigenas, op.ct, nota 122, pam2s.

133 OIT. "Una Guia, 6p.ct. nota 92, p. 53.

134 Consejo de Derechos Humanos, Doc. ONU AHRCM2/34, op.cil., nota 21, par. 46,

135 OIT. "AManual. o.ct.. nofa 73, p.53 : AGNU, Drolis des peuples autochiones. Rapport du Rapporieur special sur les drolts des
peupies autoohtanes, Doc. ONU A/BE/Z88, 2011, p.19 palT. 86.

jode D F Informee gel Refator

= EObre 06 delos p Indigenas, James Anaya, op.cil.

137 Corle IDH. Caso del Puetvo Saramaks Vs. Surinam, op.cll. nola 30, Parr. 134,
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“Asimismo, la 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 fa obligacidn, no solo
de consultar 2 los Saramakas, sino también debe obtener el consentimiento libre, informado y previo
de Eﬁos segiin sus costumbres y tradiciones. La Corte considera que la diferencia entre “consulta” y
L's jiento” en este ¢ quiere de mayor analisis”.

La Corte Interamericana blece como una obligacion la ol ion del en la sentencia

interpretativa del caso mencionado en los siguientes términos'*®

“el Estado tiene el deber, desde el inicio de la actividad que se propone, de consultar activamente con
el pueblo Saramaka, de buena fe, y con el objetivo de llegar a un acuerdo, lo cual a su vez requiere que
el Estado acepte y brinde informacidn 2l respecto en un formato entendible y publicamente accesible.
ademas, dependiendo del nivel de impacto que tendra la actividad que se propone, el Estado podria ser
requerido a obtener el consentimiento del pueblo Saramaka. El Tribunal enfatizd que cuando se trate de
planes de desarrollo o de inversidn a gran escala que podrian afectar la integridad de las tierras y recursos
naturales del pueblo Saramaka, el Estado tiene |a obligacion, no solo de consultar a los Saramaka, sino
también de obtener su consentimiento libre, informado y previo, segun sus costumbres v tradiciones.
La Corte Interamericana ha exigido la participacidn v el consentimiento informado en los procesos de
demarcacion, incluyendo aquellos que involucren comunidades indigenas vecinas”

Una referencia al consentimiento en el Proyecto de Dedaracion Americana es presentada en la seccidn
sobre la consulta.

3.7 LAS REPARACIONES

En el Derecho Internacional este principio corresponde a un remedio frente al incumplimiento de un
l:omprurmsou obligacidn internacional por parte de un Estado. La reparacion es considerada como un suplemento
disp -‘nfmm:eala bservancia de una convencion, y por lo tanto no requiere que esto sea establecido
en la misma'*. La obligacién imp esta gol ia por el derecho internacional independientemente de las
provisiones domésticas'*". El profesor Malcolm M. Shaw citando la decision Fabrica Chorzow subraya el principio
ahi contenido ademas de retomar el articulo 31 de la C 1on sobre la bilidad internacional de los
Estados:

.

“todo violocion de un compromiso implico obligocion de reparar en forma odecuada; [...) la reparacion
debe, en la medida de lo posible, borrar todas los consecuencias del octo ilicito y restablecer la situacion
que, segun toda probabilidad, habria existido si dicho octo no se hubiero cometido™ 1.

En el mbito de las relaciones internacionales, el articulo 34 de |a Convencidn sobre la responsabilidad
internacional de los Estados reconoce tres formas de reparar un hecho ilicito internacionalmente: la restitucion,
la indemnizacidn y la satisfaccion. La re_sutuctm tiene puvr objeto restablecer la situacion que existiera antes de
Ia comision del hecho ilicito, Ia ind ion p blecer las pérdidas, dafios {tanto matenales como

inmateriales) y perjuicios causados. Finalmente, la satisfaccion corresponde a la comg cion no
induyendo disculpas oficiales, castigo de oficiales o reconocimiento formal del cardcter ilicito del acto™2.

138 Corte IDH. Caso oef Puehio Saramaka Vs. Surnam. Intefpretacion oe |a Semencia de Excepciones Prefiminares, Fondo.
Reparaciones ¥ CoGlas. Santencia 02 12 02 agosio de 2006 Sere C No. 135, pam. 17.
139 mmmrwmumummmm;muwmnp Grant and J. Craly Barker, p. 515.

140 M. Shaw, Law, Shcn Edition, p. 532
141 Id., p. 801.
142 id., p.p. B01-80S. Ver tambien Alonso GOMEZ-ROBLEDO. “Aspecios de 13 Rep en Derecha Ir (1978) Baietin
Mexicano de Derecho Comparado.
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Es posible que el ilicito tenga un efecto directo sobre un Estado o que |a victima sea un particular, en cuyo
taso el Estado asume la causa del nacional suyo perjudicado por hecho ilicito de otro Estado.

“tos derechas o intereses de un particuler o quien se ha infringido un defio o resultes de su vuineracion,
eston siempre en un plano distinto ol de los derechos del Estodo, que también p haber sido

por el mismo hecho. Por tanto, el dafio sufrido por un particulor no es nunca de ko mismao clase que el dofio
sufride por un Estado y puede tan solo proporcionar un escalo adecuada para el edlcwlo de la reparocion
debida al Estado "

a) Las reparaciones en el Canvenio 169 de 1a OIT

El Convenic 169 ha optado por dos de las tres for de reparacion aceptadas por el derecho internacional,
la indemnizacion y la satisfaccion. Al respecto, el articulo 15 del Cunvenlmrnpm “una indemnizacion equﬂmlva"
por cualquier dafno que puedan sufrir como resultado de las actividades que impliquen prospeccion o expl 6N
de los recursos naturales existentes en sus tierras, mientras que el articulo 16 requi una ind izacion
en dinero o en especie como un remedio por traslado o reubicacion. ¥ en todos los casos exige indemnizar
“pl nte a las | ladadas y reubicadas por cualquier pérdida o dafio que hayan sufrido como
consecuencia de su dﬂplmmmnm’

b) Las reparaciones en la Declaracion de la ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas

La Declaracion de la ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas reconoce las tres figuras
mencionadas en la parte introductoria de este concepto como formas de reparacion. 5in embargo, |a provision
sobre “bienes culturales, intelectuales, religiosos y espirituales” establecida en el articulo 11 prevé Unicamente
Ia restitucion.

En lo relativo a las tierras, territorios y recursos tradiciones poseidos, ocupados o utilizados, el articulo 28
englobaria todas las formas de reparacion puesto que exige la restitucion de manera prioritaria y alternativamente
laindemnizacion monetaria u de otra naturaleza, cuando “hayan sido confiscados, tomados, ocupados, utilizados
o dafiados sin su consentimiento libre, previo e informado®.

Finalmente, la reparacidn justa y equitativa esta prescrita por los artcules 20 y 32. El arviculo 20 se
refiere a las situaciones en gue los pueblos indigenas han sido desposeidos de los medios necesarios para su
subsistencia; mientras que el articulo 32 hace alusion a la reparacion respecto a actividades que afecten el
desarrollo o Iz utilizacidn de las tierras, territorios o recursos de los pueblos indigenas. Por su parte, el articulo
40 refiere a “reparacidn efectiva” respecto de la violacion de los derechos colectivos o individuales de los pueblos
indigenas.

c) Las reparaciones en el sistema interamericano

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos reconoce el derecho que tienen
los pueblos indigenas a la restitucidn de las tierras ancestrales pérdidas, aceptando como forma alternativa la
comp ion en aguellos casos que resulte imposible realizar la restitucion de las tierras originales.

ﬂmwz“uhdmoqmdmdemﬂwmm&lummmwkm
g ., corresponde al Estade realizar ks acoiones necesarias para devolverlas a los miembros del pueblo
indigena que las reclama” %4

“La Corte considera que la devolucidn de las tierras tradicionales a los miembros de ka Comunidad X3kmok
Kasek es la medida de reparacidn que mas se acerca a la restitutio in integrum, por lo que dispone que

143 Fabrica Chiozow, Alemania conira Polonia, CPJ, 13 02 sepliembre e 1928, paragraf 64.
144 Corle IDH. Caso C 9 y Vs. Paraguay. Fondo, Reg y Costas, op.cit, nota 65, parr. 135.
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el Estado debe adoptar todas las medidas legislativas,
administrativas y de cualquier otra indole necesarias para
asegurar a los miembros de la Comunidad el derecho de
propiedad sobre sus tierras tradicionales y, por lo tanto, su
uso y goce™™5,

“cuando los Estados se vean impaosibilitados, por razones
concretas y justificadas, de adop didas para devoh
el territorio tradicional y los recursos comunales de las
poblaciones indigenas, la compensacion que se otorgue debe
tener como ofientacion principal el significado que tiene ka
tierra para éstas™ 5,

En todos los casos, la Corte estipula que los Estados deben otorgar las garantias necesarias para permitir
solicitar las reivindicaciones de tierras ancestrales como garantia de su derecho a |a propiedad comunal ™.

Como ya lo veremos en el andlisis del derecho al desarrollo, una forma de compensacion en el contexto de
Ia implementacion de planes y proyectos de inversidn y desarrollo ligados a concesiones extractivas de recursos
que se encuentran dentro del territorio indigena ha sido la participacion de la colectividad en los beneficios.

El proyecto de Decdlaracion Americana propone un derecho a reparacién que incluye la indemnizacién
justa y equitativa en caso de no poder proceder a la restitucion de “cualquier patrimonio cultural que [los

pueblos indigenas] hayan sido privados sin el ¢ imi libre, previo e informado®*®. También se prevé
la reparacion en casos de perjuicios ocasionados por conflictos armados™® o violacidn de derechos colectivos e
individuales'’.

3.8 LA NO DISCRIMINACION

La no discriminacion constituye un principio fundamental, bdsico, general e intrinseco a la proteccién
internacional de los derechos humanos.

EnlaCarta de la OEA los Estados miembros “proclaman los derechos fundamentales de la persona humana
sin hacer distincion de raza, nacionalidad, credo o sexo”'®". El articulo primero de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos establece el deber de los Estados parte de respetar y garantizar el ejercicio de los derechos y
libertades fundamentales de las personas sin discriminacion alguna.

Por su parte, la Carta Democrdtica Interamericana hace un reconocimiento de la relevancia que tiene
Ia eliminacion de toda forma de discriminacion, étnica y racial, de las diversas formas de imolerancia y la
promocion y proteccion de los derechos h de los pueblos indig como el necesarios en el
fortalecimiento de la democracia'®.

En la Organizacion de Naciones Unidas, la Comision Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL)
promueve iniciativas tendientes a conciliar las particulares historico-culturales de cada pueblo por considerar que
la discriminacion contra los indigenas, afro latinos, afro caribefios tiene por base principalmente la pertenencia
a una cultura diferente, “basada exclusivamente en su distincidn radial, étnica y culturat”'s2,

145 Corte IDH. Caso de 2 Comunidad Indigena X3kmok Kasek vs. Paragusy. Fondo, Rep y Costas. de 24 de agosio
g2 2010, Serle C No. 214, pam. 281,

146 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs, Faraguay. Fonda, Reparaciones y Costa. op.cit, nota 23, par. 149,

147 Corta |DH. Caso Comunioad Ingigena Yakye Axa Vs, Paraguay, o, pam.oo.

148 Articuig XII

142 Articuio X000

150 Articulo X00XHI

151 Articuio 3,1

152 Articuio 9

153 CEPAL, Discriminacion étnica y culiural (aigunas razones para mediar), pp.3-4
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a) La no discriminacién en el Convenio 169 de la OIT

El Convenio 169 de la OIT consagra el principio de |2 no discriminacién de los pueblos indigenas en
su articulo tercero, el cual establece el goce pleno de los derechos humanos y libertades fundamentales, sin
discriminacién alguna. El C o incluye también una proteccion a los pueblos indigenas respecto de los
derechos generales de ciudadania, en su articulo cuarto.

Existen provisiones destinadas a proteger a los pueblos indigenas en el plano laboral y en materia de
educacion. En materia laboral, el Convenio insta a los gobiernos a evitar cualquier tipo de discriminacion entre

los trabajadores pertenecientes a pueblos indig) y los dema bajadores, ad de jer los reg
de seguridad social a los pueblos indigenas sin discriminacion alguna’>. En materia de educacion el articulo 26
obliga a garantizar una educacion a los miembros de los pueblos indigenas a todos los niveles.

b) Lano discriminacion en la Declaracion de la ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas

Por su parte, La Declaracion de la ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas establece preceptos a
favor de la libertad e igualdad de todos los pueblos e individuos indigenas, quienes no deben ser objeto de ningun
tipo de discriminacion en el ejercicio de sus derechos.

La Declaracién previene contra todo tipo de discriminacion que resulte del derecho de los pueblos e
individuos a pertenecer a una comunidad o nacidn e impone Ia adopcidn de medidas eficaces para combatir los

prejuicios y eliminar la discriminacion y pro Ia tok ia'®,
Asimismo, la Declaracion de la ONU promueve la no discriminacion en materia de educacion, acceso ala
informacidn y condiciones econdmicas y sodiales, incluyendo la seguridad social, la salud, el empleo, la vivienda

y el saneamiento.
La Declaracion formula una preocupacion particular a favor de los ancianos, mujeres, jovenes, ninos y
personas indigenas con discapacidad.

¢} La no discriminacidn en el sistema interamericano

La Corte Interamericana se ha pronunciado respecto a la necesidad de adoptar por parte de los paises
“medidas necesarias para garantizar el pleno ejercicio” del principio de igualdad y no discriminacidn:

“La Corte entiende que, de conformidad con los articulos 23, 24, 1.1y 2 de la Convencion, el Estado tiene la

obligacion de garantizar el goce de los derechos politicos, lo cual implica que la regulacion del ejercicio de

dichos derechos y su aplicacion sean acordes al principio de igualdad y no discriminacion, y debe adoptar

las medidas necesarias para garantizar su pleno ejercicio. Dicha obligacion de garantizar no se cumple con

|a sola expedicion de normativa que reconozca formalmente dichos derechos, sino reguiere que el Estado

adopte las medidas necesarias para garantizar su pleno ejercicio, considerando la situacion de debilidad o
desvalimiento en que se encuentran los integrantes de ciertos sectores o grupos sociales” "5,

El Proyecto de Declaracion Americana proscribe la discriminacidn en diversos 3mbitos de la vida nacional,
incluidos los relacionados con la educacién, salud, trabajo, administracion, justicia (proteccidn y beneficio de I3
ley). Adicionalmente, el proyecto exige que no se discrimine al momento de interpretarlo y aplicarlo™.

nip: W eciac clmujerpubilcaciones/sinsiglatemie&29\aiscrminatiaon PDF

154 Asticulos 20y 24

155 Articulos 21,22y 24

156 Corie IDH, Caso Yaiama V's. Micaragua. Excapciones Preliminarss, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 dejunio 0e 2005.
Sede € No. 127, par. 201.

157 {ver lgs articulo VI, VII; X, XIV, XVII, 3X; XG0, XXV y XX0KVIT) del Proyecto de Deciaraciin Americana
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En junio de 2013, la Asamblea General adopto dos instrumentos interamericanos que dotan al sistema
icano de un mecani de prevencién y seguimiento, ademas de eliminar, prohibir y sancionar el
racismo, la discriminacion racial y toda forma conexa de discriminacion:

= laC ion | icana contra el racismo, |a discriminacion racial y formas conexas de
intolerancia;

* Convencion Interamericana contra toda forma de discriminacion e intolerancia.

3.9 EL DERECHO AL DESARROLLO

La Carta de la OEA cuenta entre sus principios fundamentales la busqueda del “desarrollo integral”
que incluya los campes economico, social, cultural, cientifico y tecnolégico. En este ido, la Carta de la OEA
reconoce la importancia que tiene la democracia representativa como condicion indispensable para la paz y
el desarrolie; 1a ¢ lidacion de un régi de libertad individual y de justicia social'®®. El desarrollo estd
condicionado a varios elementos, entre los cuales destacan, |a erradicacion de la pobreza critica como obstaculo
al desarrollo democrdtico y el respeto de los derechos fundamentales de la persona humana, sin hacer distincidn
de raza, nacionalidad, credo o sexo'™>. Las Cumbms de lefes de Estado y de Gobierno de las Américas han

p politicas y prog de d: 1l ly

La Organizacion de las Naciones Unidas cnnsadem el derecho al desarrollo como un derecho humano
inalienable'®. De hecho, la Declaracidén y Programa de Accidn de Viena proclaman que la democracia, el desarrollo
y el respeto de los derechos humanos y las libertades fundamentales son conceptos interdependientes que se
refuerzan &1 Asimismo se indica que la “falta de desarrollo no puede invocarse como justificacidn
para limitar los derechos humanos internacionalmente reconocidos” '®2.

El debate principal gira en torno al tipo de desarrollo, puesto que todes los actores se acuerdan en que
el objetivo sea el progreso econdmico y 1a creacién de condiciones que garanticen una vida digna'®?,

“Las estadisticas de las Naciones Unidas muestran gue los mayores beneficios de la mundializacidn los
recoge un pequefio grupo de paises afortunados. Los paises mencs adelantados del mundo, donde vive
un 10% de la poblacion mundial, participan unicamente en el 0,3% del comercio mundial --cifra que
representa la mitad de 2 proporcion de hace dos decenios”.

4

Los avances logrados en el dltimo tiempo se deben en gran medida a |a integracion de la promocion de
los derechos humanos en los esfuerzos de blisqueda del desarrollo™.

“segun la Alta Comisionada de las Maciones Unidas para los Derechos Humanos, la Sra. Mary Robinson,
los derechos humanaos aportan a Ins debates sobre el desarrollo un conjunto uwﬁmdnr de normas, una
referencia comun para el bleci de objetivos y la evaluacion de las medid ptadas”.

a) El desarrollo en el Convenio 169 de la OIT
Como se ha visto en la seccidn relativa al derecho a la consulta, el Convenio 169 de la OIT hace referencia
al derecho que tienen los pueblos indigenas de decidir sus prioridades en lo concerniente al proceso de desarrolio,
y al deber que tienen los gobiernos de prestar apoyo a éstos p do proceso™®=.
153 Cartade @ OEA, anicuios 2, 33, 34 35, 36, 37 y 45, mmﬂhummmmsmmmm 13, 15 16;
‘Convencidn

Americana sobre D k an. 26 L n sobre ios D ¥ Deberes gel Hombre,
1; alac sobre D k en Matera de Derechos Econdmicos,
y Culurales da San
159 m&hmuﬂm&ﬁmﬁy:ﬂ

160 D sobre &l a poria ‘General en su resolucion 41/128, de 4 de diciembre de 1286.
161 Articuio & de |2 Deciaracion y Programa de Accion de Viena.

162 Articuio 10 de la Declaracion y Programa de Accitn de Viena

163 ONU, El defechn al esarmoiia. Nip://wwi un org'spanishhn/ S0Mpi 5371 ntm.

164 o

165 Articulo 7 del Convenio 165 de la OIT.
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El Convenio de 12 OIT consagra la importancia de las actividades tradicionales de los puebles indigenas
para el de los mi instaurando el deber que tienen los gobiernos de fortalecer y fomentar dichas
actividades'™,

b) El desarrollo en la Declaracion de la ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas

La Declaracion de la ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas por medio del principio de la libre
determinacion concede a los pueblos indigenas el derecho 2 perseguir “libremente su desarrollo econdmico,
social y cultural”'®.

Este instrumento fomenta un desarrollo sostenible y eguitativo que sea conforme a las propias
necesidades e intereses de los pueblos indigenas. Adicionalmente reconoce la contribucion de los pueblos
indigenas al desarrollo asi como el derecho a la conservacion y proteccion del medio ambiente y de la capacidad
productiva de sus tierras, territorios y recursos. En este contexto, los Estados deben adoptar programas para
asegurar dicha conservacion y proteccion®*.

Adicionalmente, la Declaracién de la ONU promueve el goce y disfrute de los “propios medios de
subsistencia y desarrollo de los pueblos indigenas”'® y el derecho de estos (itimos a determinar y elaborar las
prioridades y estrategias para el desarrollo o Ia utilizacién de sus tierras, territorios y recursos' .

c]) El desarrollo en el sistema interamericano

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha constatado la importancia de la proteccidn de los
recursos naturales que los pueblos han utilizado tradicionalmente y la vinculacion con el desarrolio de los
mismos '"'. En este sentido, la Corte ha impuesto como elemento fundamental el derecho de participacion de
los pueblos indigenas en la toma de decisiones respecto de sus instituciones rep ivas y sus valores, usos
y costumbres'™2,

Como ya lo expresdaramos previamente, la Corte ha exigido |a obtencion del consentimiento por parte de
los involucrados en proyectos de desarrolio o de inversion a gran escala'”

De igual manera, la Corte ha dispuesto que planes o proyectos de ) o de i ion deben ser
implementados en la medida que los derechos de propiedad comunal sean identificados y garantizados'™.

“Hasta tanto no se lleve a cabo dicha delimitacion, demarcacion u otorgamiento de titule colectivo respecto
del territorio Saramaka, Surinam debe abstenerse de realizar actos que podrian dar lugar a que agentes
del propio Estado o terceros, actuando con consentimiento o tolerancia del Estado, puedan afectar la

166 Arficulo 23 del Convenio 169 de la OIT.

167 Manual basico sobre la Deciaracion de |as Naciones Unidas sobre los Derechos de los Puebios Indigenas, op.cit., nota 19,

168 Preambuio y Articulo 29 de ia Declarackin de ia ONU.

169 Aricuio 20 e la Declaracion de @ ONU.

170 Amicuio 32 d2 i3 Declaracion de @ ONU.

1 'Dee:um‘ls.umMNMMweamammmmmmymuqm
estan protegidos en los &rminos def articulo 21 son aquelios recrsos nalurales que han usado

para la prapla ¥ del estiio de vida de dicho puebio”. Corle IDH. cawaermnb&arammw.
Swinam, op.cit. nota 30.. pam. 122,
172 "EiEstado, al 3l Pusbio Sarayaku sobre la del proyecto que Imp 1 en su ki

sus obligacines, conforme a los principlos del derecho Intemacional y 54 prapio derecho Inteme, de adoplar todas las medidas
mmmmﬂq&&mpmwaaammmsmmmymymmmmwm
¥ formas d en ia toma de decisiones sobre asunios y politicas que Incidian ¢ podian Incidir en su

lentlrlu maemmnuuaymmmummmmmmayalammmmm Pueabio
Indigena Klchwa oe Sarayaku Vs Ecuador, op o, nota 65, pam232.

173 “Asimismo, Ia Corte considera que, cuando &é frate de planes de desarmolio 0 de inversion a gran escala que tendrian un mayor
Impacto dentro del {eMRoMno S3aramaka, el Estado iens 13 obNgaCion, N0 §0M0 02 CONSURAr 3 106 Saramakas, sino ambken debe oblanar
&l consentimiento liore, rmrmaunypremuaesm 5EgUN SUE COSWMDIES Y fradiciones. La Corte CONGHIEN3 QuUE |3 mferendia entre

¥ “conser g ‘0e mayor analisls. "
mmmwmmsmummmmm pam. 134.
174 Corfe IDH, Caso del Puebio Vs, Excey i, par. 194{a).
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existencia, valor, uso o goce del territorio al cual tienen derecho los integrantes del pueblo Saramaka, a
menos que el Estado obtenga el consentimiento previo, libre e informado de dicho pueblo™

En el contexto de laimplementacidn de planes y proyectos de inversion y desarrollo ligados a concesiones
extractivas, el Estado puede restringir el derecho del uso y disfrute de recursos que se encuentran dentro del
territorio indigena si garantiza participacién efectiva y beneficios de la colectividad involucrada, una vez se hayan
realizado los estudios de impacto requeridos'™:

En virtud de mdas las consmeﬁuuum mencionadas, la Corte concluye lo siguiente: primero, que los
| derecho a usary gozar de los recursos naturales que se encuentran
dm del mcl'lo que ocupan tradicionalmente y que sean NECESarios para su supervivencia; segundo,
que el Estado puede restringir dicho derecho mediante el otorgamiento de concesiones para exploracion
y extraccion de recursos naturales que se hallan dentro del territorio Saramaka solo si el Estado garantiza
la participacion efectiva y los beneficios del pueblo Saramaka, si realiza o supervisa evaluaciones previas
de impacto ambiental o social y si implementa medidas y mecanismos adecuados a fin de asegurar que
estas actividades no produzcan una afectacion mayor a las tierras tradicionales Saramaka y a sus recursos
naturales, y por iltima, que las concesiones ya otorgadas por el Estado no cumpli con estas g

Estos requisitos serian aplicables respecto a recursos naturales utilizados tradicionalmente por los pueblos
indigenas, como en los casos en que el proyecto afecte otros recursos naturales criticos para su supervivencia
fisica y cultural'™.

“sin embargo, como se menciond anteriormente (supra parrs. :I.a&m), dado que toda actividad minera
especializada en el oro dentro del territorio ka afectars, i 1! , @ OLros recursos naturales
necesarios para la subsistencia de dicho pueblo, como los canales navegables, por ejemplo, el Estado tiene
el deber de consuitar al pueblo Saramaka, de conformidad con sus costumbres y tradiciones, respecto de
toda concesion minera propuesta dentro del territorio Saramaka, permitir la participacion de los miembros
del pueblo en los beneficios gue se deriven de dicha pesible concesion y realizar o supervisar un estudio
previo de impacto ambiental y social. El mismo analisis se aplica respecto de otras concesiones dentro
del territorio Saramaka que involucren recursos les que los miemt del pueblo no han utilizado
tradicionalmente, pero que su extraccion afectaria, inevitablemente, otros recursos que son vitales para
su modo de vida".

El Proyecto de Dedaracion Americana promueve el derecho al desarrollo de los pueblos indigenas como
tales asi como de los aspectos que conforman sus formas de vida, patrimonio cultural y cosmovision, induyendo

Elderechu adeterrmnar libremente sudmlluplﬂlticn econdmico, sodal y cull I. Adicional , SE exige
el cor P , libre e infi > o el acuerdo de los pueblos correspondiente respecto de todas las
medidas que les af!cten“'?.

3.10 OTROS DERECHOS

En esta seccion hemos incorporado las bases juridicas que sustentan otros derechos que consideramos
transversales para los pueblos indigenas:

* Salud

* Educacion

* Empleo

+ Conocimiento tradicional

* Administracion de justicia

175 Corte |DH. C250 ol Puelio Saramsia Vs, Surinam. Excepciones Preiminaree, id., paim. 153,

176 Corte IDH. Caso def Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminanes, id., pam. 155,
177 Articulos Hl y XXIX del Proy de D
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Salud

El Convenio 169 de la OIT por medio del articulo 25 requiere de los gobiernos poner a disposicion “servicios
de salud adecuados que proporcionen el maximo nivel posible de salud fisica y memal”. Los servicios deben
organizarse en cooperacion con Ios pueblos interesados y tener en cuenta las practicas curativas y medicamentos

tradicionales. También se coordi dichos servicios de salud con las medidas que se tomen a nivel

nacional. Es importante o que esta disposicidn contiene el relativos a la seguridad social.

Por su parte, la Declaracion de la ONU contiene disposiciones que protegen la salud de los nifios7%; instan al
mejoramiento de las condiciones sociales y econdmicas de los pueblos indigenas'™; prevén la participacion directa
de estos ultimos en la elaboracion y di inacion de progr de salud'™; otorgan el derecho a las medicinas
tradicionales y practicas culturales en materia de salud'®'; y requieren la puesta en marcha de programas de control,
mantenimiento y restablecimiento de la salud de los pueblos indigenas afectados por materiales peligrosos'®.

El Proyecto de Declaracion Americana establece provisiones sobre el derecho a la salud y al acceso para
los pueblos indigenas a los servicios disponibles para toda la poblacion. También se preveé la practica de los
propios sistemas de salud, incluyendo el uso de recursos animales y minerales. Se prohibe la investigacion o
experimentacion, sin el consentimiento previo, libre e infi jo de los p También existen provisiones
sobre la salud en el drea laboral y en asuntos ligados a la 2utonomia'®

q

ki

Educacion

El Convenio 163 promueve Iz educacion a todos los niveles y en pie de igualdad con el resto del pais™,
ademads de tener en cuenta las necesidades particulares de los pueblos indigenas, incluyendo el reconocimiento
de sus propias instituciones y medios de ¢ icacion', la i de la escritura y lectura n su propia
lengua {cuando sea viable), ademds de brindarles |z oportunidad de dominar la lengua oficial del pais'®. Se
p los conocimi g les a los nifios para que participen plenamente en la vida comunitaria y
nadonal*®, difusion de los derechos y obligaciones'®, y la adopcion de medidas para eliminar los prejuicios®®.

La Declaracion de la ONU reconoce el derecho de los pueblos indigenas a establecer y controlar sus
sistemna e instituciones docentes en que la educacion sea impartida en sus propios idiomas y en respeto de sus
métodos culturales de ensefianza y aprendizaje, mcluyendo el derecho a la educacion en todos los niveles y para
las perscnas indigenas que viven fuera de sus ¢ id Se imp didas especificas para proteger
a los nifios indigenas contra todo trabajo que pueda interferir en su educacion, y se reconoce la importancia
de la educacion como una forma de empod i "3 También se concede el derecho a ver reflejadas en

la educacion las culturas, tradiciones, historias y aspiraciones''. Al igual que en materia de salud se insta al
e ind 152

mejoramiento de las condiciones sociales y econdmicas de los
En algunos paises, se considera que la educacion !riercultunl esel medm para dar reconocimiento a las
culturas indigenas en el sistema educative'™*

178 Articulo 17 del Convenlo 169 de la OIT.

179 Ariiculo 21 del Convenlo 169 de la OIT.

160 Articuio 23 ded Convenlo 169 de fa OIT.

161 Articulo 24 del Convenlo 169 de la OIT.

162 Articulo 29 del Conwenlo 163 de la OIT.

163 Artlculos XV, XXX y XXV del Proyecto de Declaraciin Americana.

164 Artlculo 26 del Convenio 158 de ia OIT.

185 Aricuio 27 g2l Convenio 169 de i@ OIT.

166 Aricuio 23 gel Convenio 169 de ia OIT.

167 Articuio 29 del Convenio 162 de la OIT.

168 Articuio 29 gel Convenio 169 de @ OIT.

169 Anicuio 30 gel Convenio 168 de ia OIT.

180 Articulo 17 de la Declaracion de la ONU.

191 Anicuio 13 ge la Declaracion oe la ONU.

182 Articulo 21 de la Declaracion de la ONU.

183 ONU, ¢ sobre i yelD pag. 22.
Intip:fwww un.org'popinficpdiconference/offspalscont 13.himi, pag. 23
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Otras dos fuentes juridicas sobre el reconocimiento al derecho a la educacidn vy a la educacion de calidad
son la Convencion relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la ensefianza de 1960; y el
Convenio sobre los derechos del nifio.'*

En materia de educacion, el Proyecto de Declaracion Americana dota a los pueblos y personas con
un derecho a todos los niveles de educacion, incluyendo medidas para que los nifios que viven fuera de sus
comunidades tengan acceso a la educacion en sus propias lenguas y culturas. También prevé el derecho a
establecer y controlar sus sistemas e instituciones docentes y la promocion de curricula que refleje |a naturaleza
pluricultural y multilingle de sus sociedades ™

Empleo

El Convenio 169 de |z OIT desarrolla en su tercera parm los elementos que deben hacer parte de
la contratacion y de las condiciones de empleo de los puebl fig Se preve la adopcion de medidas
especiales para otorgar una proteccion eficaz en rnatena de contratacion y condiciones de empleo, se debe
también evitar Iz discriminacion respecto al acceso, promocion y 2scenso, 1 ion, ask ia medica y
social, y el derecho de asociacion incdluyendo las actividades sindicales. En todos los casos las personas indigenas
deben gozar de igualdad de oportunidades y de trato para hombres y mujeres en el empleo, no estar sujetos a

de « cion coercitivos, incluidas todas las formas de servidumbre por , 0 condiciones de

trabajo peligrosas para su salud'®. Cabe sefalar que en la cuarta parte, que incluye los amculos 21223, el
Convenio releva la situacion de la formacion profesional sujeta al respeto de las condiciones sociales y culturales
y las necesidades concretas de los pueblos interesados. Adicionalmente se deber3 reconocer las actividades
tradicionales relacionadas a la economia de subsistencia como “factores importantes del mantenimiento de su
cultura y de su autosuficiencia y desarrollo econdmicos (la caza, la pesca, la caza con trampas y la recoleccion)”.
Cabe sefialar que la Organizacion Internacional del Trabajo dispone de otros dos instrumentos que sirven
de guia en esta materia, el Convenio No. 29 de la OIT y el Convenio No. 111 de la OIT.
La Declaracidn de la ONU hace un llamado al respeto de todos los derechos de los individuos y pueblos
indigenas establecidos en el derecho laboral internacional y nacional aplicable. También se solicita tomar las
didas contra la expl idn econdmica y todo trabajo que pueda resultar peligroso o intervenir en la educacion
de los nifios, y contra todo tipo de imposicion de condiciones discriminatorias de trabajo, relativas al empleo
como al salario para las personas indigenas'”

Conocimientos tradicionales

La Declaracidn de la ONU reconoce |a contribucion de los conocimientos, las culturas y las practicas
tradicionales indigenas al “desarrollo s ible y equitativo y a Ia ord ion adecuada del medio ambiente”.
La Declaracion otorga a los pueblos indigenas un derecho a “mantener, controlar, proteger y desarrollar” su
patrimonio cultural y la propiedad intelectual de dicho patrimonio. Este patrimonio estaria compuesto
por “sus conocimientos tradicionales, sus expresi cul les tradicionales y las manifestaciones de sus
ciencias, tecnologias y culturas, comprendidos los recursos humanos y genéticos, las semillas, las medicinas,
el conocimiento de las propiedades de |a fauna y |a flora, las tradiciones orales, las literaturas, los disefos, los
deportes y juegos tradicionales, y las artes visuales e interpretativas” %

Al respecto, la ONU recomienda crear regir juridicos especificos para asegurar que los pueblos indigenas
puedan beneficiarse de su propio conocimiento e impedir su uso ilicito. También llama a crear espacios para
alentar a los individuos y grupos sociales en el proceso de creacidn, produccidn y promacidn de sus expresiones
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culturales, respetando las circunstancias y necesidades especificas.
Finalmente, que las mismas comunidades tengan un espacio para
mantener y transmitir su patrimonio inmaterial'#=.

En el Proyecto de Declaracion Americana los conocimientos
tradicionales se insertan en la proteccién, reconocimiento y respeto
a la propiedad intelectual de los pueblos indigenas. La proteccion
incluinia la adopcion de medidas por parte de los Estados respecto
de acuerdos y regimenes nacionales o internacionales con
participacion de los pueblos indigenas por medio de consultas
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Administracion de justicia

El Convenio 169 de la OIT insta a tomar en cuenta las costumbres y el derecho consuetudinario al
aplicar las leyes, al mismo tiempo que otorga a los pueblos indigenas el derecho a “conservar sus costumbres e
instituciones” siempre que no sean mmpatl'bles con los derechos fund les™'. Asimi , el C i

institucionales siempre que estén de acuerdo las normas internacionales de derechos humanos™™. A su vez, la
Declaracion se pronuncia sobre la situacion de conflictos y controversias entre los pueblos indigenas y los Estados
instando a una pronta decision en que las reparaciones sean efectivas y tengan en cuenta las costumbres, las
tradiciones, las normas y los sistemas juridicos de los p
de derechos h , tanto individuales como colectivos™,

Finalmente, el Proyecto de Declaracidn Americana propone integrar los aportes de los sistemas legales de
los pueblos indigenas en los asuntos relacionados con los pueblos indigenas, y en particular los planes, politicas
publicas, programas y acciones que les afecten o les puedan afectar directamenta®®,

Este es un tema complejo en que |maennentn elementos ligados al acceso a la justicia ordinaria en

que se resg las especificidades de los puebl ig y la impl ta de que faciliten y

reconozcan la justicia tradicional.

u

199 K. pag 20.
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para la salvaguardia oel patrimonio culural Inmaterial, Articulo 15; 13 Convenio sobre la diversidad blologica, Articulos 8. 10c, 15:y e
Pacio Intemacianal e derechot Civiies y poilicos, Artiouio 27.

201 Articuio 8 del Convenia 169 ge |3 OIT.

202 Aricuio 12 del Convenlo 169 de la OIT.

203 Asticulo 13 de |a Declaracion de la ONU.

204 Articulo 34 ge |2 Deciaracion oe 1a ONU.

205 Asrticulo 40 de |a Declaracion oe la ONU.

206  Articulo 22 del Proy de D

que los Estados t las medidas para g izar que los miembros de los pueblos indigenas puedan
comprender y hacerse comprender en los procedimientos legales, permitiendo la asistencia de intérpretes si
fuere necesaric®™

La Dedaracion de Ia ONU prevé un par de disposiciones similares al Convenio 169, puesto que permite
a los pueblos indigenas |a posibilidad de que “puedan entender y hacerse entender en las actuaciones politicas,
juridicas v administrativas”, y |a pesibilidad de utilizar servicios de interpretacion u otros medios adecuados
cuando sea necesario™. La Dedlaracién

permite “pr . desarrollar y mantener” sus estructuras

[ PR

E interesados y las normas internacionales

NORMAS DE DERECHO INTERNACIONALAPLICABLES A LA TEMATICA INDIGENA
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