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Introduccion

Considero pertinente comenzar con una breve explicacion de las
razones por las cuales realicé este estudio y como es que llegué
a un primer objetivo que, con posterioridad, fue cambiando a

medida que fui avanzando en las lecturas para la investigacion.

Me interesé abordar en la tesis el tema sobre el derecho a la
consulta por varios motivos. Uno de ellos es que participé en un
proyecto Programa de Apoyo a Proyectos de Investigacion e
Innovacion Tecnoldgica (PAPIIT) en el Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Nacional Autonoma de Meéxico
(UNAM) sobre el derecho a la consulta a pueblos indigenas
frente a megaproyectos de desarrollo. Otra razén, es que la
gente con la que tengo contacto en la academia trabaja y estudia
problematicas relacionadas a los derechos de los pueblos
indigenas. Y por ultimo, cuando empecé a conocer con mayor
profundidad el tema, me lo “apropi€”; incluso en mi empleo actual
en el que estoy como investigadora de derechos humanos en

una ONG, me dedico a ello.

El presente trabajo tuvo como objetivo en un primer momento,
demostrar la importancia y necesidad de que se lleven a cabo
consultas previas a pueblos indigenas para poder frenar o ejercer
presibn a megaproyectos de desarrollo que los afectan en sus
tierras, territorios y recursos naturales debido a varios factores: a)
no reconocimiento de los pueblos indigenas como pueblos
auténomos Yy sujetos de derecho publico; b) no reconocimiento de
la propiedad colectiva y; c) problemas ambientales. Siguiendo
estos ejes, tenia pensado demostrar lo relativo a la consulta

abordando un caso que se traduce en una sentencia emitida por



la Corte Interamericana de Derechos Humanos “Saramaka vs
Surinam” del 2007.

Sin embrago, mi objetivo de investigacion se fue modificando por
las lecturas que realicé, como la de Héctor Diaz Polanco! y César
Rodriguez Garavito? que plantean la consulta como el proceso
para llegar al Consentimiento Libre, Previo e Informado (CLPI),
siendo éste ultimo el derecho mas apropiado para la defensa de
las tierras de los pueblos indigenas, en el cual debemos enfocar
nuestra atenciéon. Fueron de igual modo influyentes las
experiencias de movimientos que luchan para defender sus
tierras, territorios y recursos naturales como es el caso de la
Tribu Yaqui3, que en estos momentos esta realizando una

consulta por la defensa del agua en su territorio.

Por ello, desde la teoria y la practica me di cuenta que la
Consulta por si sola, hablando en términos juridicos, no acabaria
con el problema de despojo de tierras, territorios y recursos
naturales de los pueblos indigenas como lo habia planteado en el
objetivo, sino que ésta es so6lo un derecho procesal para poder
llegar a un Consentimiento Libre, Previo e Informado vinculante
gue implica que deben respetarse las decisiones de los pueblos

indigenas sobre el manejo y uso de sus recursos naturales.

De este modo, el objetivo que finalmente ha guiado mi trabajo de
tesis es demostrar la importancia de la obtencién obligatoria del

derecho al Consentimiento Libre, Previo e Informado de los

! Diaz-Polanco, Héctor, intervencion en el Seminario “Retos y desafios en la
construccion de Estados Plurinacionales”, La Paz, 16 de febrero de 2011.

2 Rodriguez Garavito, César, “Etnicidad.gov: los recursos naturales, los pueblos
indigenas y el derecho a la consulta previa en los campos sociales minados”,
Dejusticia, Colombia, 2012.

3 Amparo emitido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en el que se exige
al Estado mexicano realizar una consulta a la Tribu Yaqui por el derecho al agua.
Ver: http://tribuyaquipor.blogspot.mx/2013/06/engrose-documento-adjunto-
expediente.html



pueblos indigenas frente a proyectos de desarrollo que los
afecten en cuanto a sus tierras, territorios y recursos naturales,
siendo la consulta la via procesal para llegar a él. A los fines de
concretar esta meta, el proyecto de investigacion se divide en
tres dimensiones fundamentales: 1) la tedrica; 2) la dogmaética y
3) la casuistica, divididas en cuatro capitulos. El apartado teorico
presenta los conceptos basicos de la investigacion y las
herramientas de analisis y de critica que permitieron desarrollar y
resolver las problematicas que se nos fueron presentando. En la
dimension dogméatica se analiza al derecho internacional,
inculyendo tanto el contenido de los derechos como los
mecanismos para su proteccion. Con esto, los pueblos indigenas
poseen la capacidad de ejercerlos para poder defenderse. En la
casuistica, se realizé un estudio de la sentencia Saramaka vs
Surinam, que permiti6 un acercamiento concreto y descriptivo

sobre el ejercicio del derecho a la consulta y al CLPI.

He organizado la tesis en cuatro capitulos para su desarrollo,
sigiuendo una logica en la cual primero se exponen los
antecedentes de la consulta y el CLPI a partir de los debates que
causaron su creacion y regulacion, introduciendo asi el tema
general de la investigacién. Asimismo, como parte del marco
contextual, se examina el modo en que la ideologia desarrollista
vinculada al capitalismo propicid el establecimiento de proyectos
de desarrollo en los territorios de los pueblos indigenas.
Posteriormente, en el segundo capitulo, se explica el contenido
del derecho a la consulta conforme a la legislacién internacional
gue lo regula, siguiendo con la critica que actualmente se debate
sobre las consultas previas como posible legitimacion para el
establecimiento de los proyectos de desarrollo. En el tercer
capitulo se aborda la cuestion del CLPI que es el centro de mi

tesis, se detalla el contenido, la polémica que existe en la



materia, sus alcances, y todos los organismos e instrumentos
internacionales que lo norman para darle impulso y sustento
juridico, en vias a garantizarlo como parte de la defensa de los
derechos colectivos de los pueblos indigenas. Por ultimo, en el
cuarto y ultimo apartado, todo lo expuesto a lo largo de la tesis lo
demuestro a partir de un caso relevante de la ColDH que refleja
la importancia del CLPI en cuestiones indigenas frente a

proyectos de desarrollo.

El primer capitulo, que lleva como titulo “Nociones de Desarrollo:
Antecedentes del derecho a la consulta y al CLPI de Pueblos
Indigenas”, aborda los antecedentes de ambos derechos con la
finalidad de que se tenga una nocion amplia del por qué
surgieron y se fueron positivizando en el marco internacional de
derechos humanos, en tanto derechos necesarios para la
defensa del territorio de los pueblos indigenas. Lo planteado aqui
es la base para que en los siguientes apartados se profundice
en la explicacion del contenido de cada derecho, su marco en el

derecho internacionalinternacional y su aplicacion.

Por otra parte, en este primer capitulo también se explica el modo
en que el sistema capitalista, vinculado a proyectos de desarrollo,
afecta los recursos naturales, tierras y territorios de los pueblos
indigenas, violando derechos como: autonomia, libre
determinacién, alimentacién, agua y desarrollo propio, entre

otros.

Se expone, entonces, el vinculo entre el desarrollo hegeménico
capitalista -con los problemas de mercantilizacion de recursos
naturales y las dinamicas que provocan el despojo de los pueblos
indigenas. Es en este escenario de conflictos donde surgen
Convenios Internacionales —primero, el Convenio 107 de la OIT y

después el Convenio 169 OIT-y las Declaraciones —Declaracion



de las Naciones Unidas de los Derechos de los Pueblos
Indigenas— que regulan el derecho a la consulta previa y al CLPI
gue también son objeto de nuestra atencidn. Finalmente,
partiendo de estos instrumentos internacionales, se hace un
estudio dogmaético sobre el derecho a la consulta y el derecho al
CLPI como la via legal para la defensa de los derechos de los

pueblos indigenas.

El segundo capitulo, que aborda el “Derecho a la Consulta”,
comienza colocando los problemas y argumentos por los cuales
se hace necesario realizar las consultas a pueblos indigenas, con
el objetivo de resaltar su importancia. Posteriormente, se aborda
el contenido del derecho a la consulta y se describen las etapas
gue éste establece, aclarando que éstas no son las Unicas ni
deben limitar el proceso. En el trabajo se enfatiza que las etapas
de consulta derivadas del derecho, son flexibles en tanto que
cada proceso de consulta es diferente para cada pueblo
indigena; aun asi conviene sefialar que existen ciertos
estdndares internacionales que tienen que ser cumplidos. A
continuacion, se detalla lo relativo al doble papel de la consulta.
Se plantea como es que este derecho puede ser tanto un arma
de los pueblos como de las empresas y el Estado, dualidad
debida a la dualidad debida a mdltiples factores y elementos que

se explicaran a lo largo del trabajo.

Por ultimo, se explican las caracteristicas del derecho a la
consulta a través de la legislacion internacional, en particular del
convenio 169 de la OIT y de la DUNDPI, asi como los estandares
internacionales con los que cuenta la consulta y la obligacién del

Estado para que ello se cumpla.

En el tercer capitulo, “Consentimiento Libre, Previo e Informado”,

se estudian el contenido, significado, principios y estandares



internacionales con los que debe contar el CLPI para ser
cumplido satisfactoriamente. Se hace un andlisis de los articulos
del marco internacional sobre el CLPI contenidos en el Convenio
169 de la OIT y la DNUDPI. Asimismo, se analiza el
posicionamiento de diversos organismos internacionales como el
Relator Especial de las Naciones Unidas sobre Pueblos
Indigenas, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
Racial, el Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos que se posicionan a
favor del CLPI. En los ultimos acpites del capitulo se desarrolla
la polémica que existe en la aplicacion del CLPI, traducida en los
limites que se le imponen al CLPI para su ejercicio pleno, asi
como la importancia de su obtencién obligatoria cuando existan
amenazas de afectacién en las tierras, territorios y recursos

naturales de pueblos indigenas.

El cuarto apartado, “Caso Saramaka vs Surinam” profundiza en
la sentencia emitida por la ColDH, caso que trata sobre el tema
de la consulta previa y el CLPI. En primer lugar, se aborda la
demanda que realiz6 la CIDH ante la ColDH sobre ciertos
derechos violados al pueblo Saramaka, como el no
reconocimiento del derecho a la propiedad comunal, el no
reconocimiento de la personalidad juridica del pueblo Saramaka

y el derecho a la consulta previa.

Estas demandas fueron recibidas y aceptadas por la ColDH,
dando como resultado la sentencia antes mencionada, que
abarca varios temas de importancia para el objetivo de esta tesis.
Asimismo, se detalla la ubicacion y origen del Pueblo Saramaka
para conocer y tener un panorama del pueblo y el inicio de sus
conflictos como marco minimo indispensable para estudiar los

derechos violados , retomados por la ColDH de la demanda de la



CIDH y que se analizan en la sentencia. Dentro de los temas que
sefala la ColDH, posiciona la obligatoriedad del derecho al CLPI.

A partir de la investigacion quisiera aportar razones suficientes
para que se considere la aplicacion obligatoria del CLPI en el
discurso del derecho tanto a nivel nacional, regional e
internacional, asi como continuar suscitando el debate sobre la
cuestion, tanto en la academia como en los movimientos
sociales. Espero lograr hacer visible el hecho de que para que se
tomen con seriedad las opiniones y decisiones de los pueblos, es
necesario ejercer y garantizar el CLPI, o al menos ganar un

espacio mas al derecho hegemonico positivista.



CAPITULO |

1. Nociones de Desarrollo: Antecedentes del Derecho
a la Consultay al Consentimiento Libre, Previo e

Informado de los Pueblos Indigenas

1.1 Apuntes introductorios

En este primer capitulo de antecedentes, se pretende dar a
conocer algunos de los factores que intervinieron en el
surgimiento del derecho a la consulta y al Consentimiento Libre,
Previo e Informado (CLPI) tanto en la teoria como en el marco
internacional de los derechos humanos, ambos ubicados como
derechos necesarios de los pueblos indigenas para la defensa de

sus territorios, tierras y recursos naturales.

Uno de los motivos del surgimiento de estos derechos puede
estar asociado al capitalismo asociado al crecimiento exponencial
gue ha experimentado el modelo de acumulacion capitalista
durante las Udltimas décadas (suposicion fundamental en este
estudio). La consulta es en importante medida la respuesta a las
dinamicas de expansion constante (en términos productivos y
geograficos) que tienden a la acumlacion incesante que dicho

modelo tiene como eje rector.”.

Es en este contexto que los pueblos indigenas han visto sus
derechos en constante amenaza por el modo de operar del

capitalismo a través del despojo sobre la naturaleza teniendo

4 Composto Claudia, Navarro Mina Lorena, “Estados, trasnacionales extractivas y
comunidades movilizadas: dominacion y resistencias en torno a la mineria a gran
escala en América Latina” Revista Theomai, n° 25, primer semestre, 2012
Universidad Nacional de Quilmes, Buenos Aires, Argentina, p. 58
http://revista-theomai.ung.edu.ar/NUMERO%2025/7Composto.pdf



http://revista-theomai.unq.edu.ar/NUMERO%2025/7Composto.pdf

como fin dltimo el acceso a los recursos naturales y la
biodiversidad®. Estas violaciones son cometidas por el Estado®
cuando otorga concesiones y/o permisos para explotar recursos
naturales; por parte de los organismos financieros cuando
otorgan dinero para invertir en proyectos de desarrollo y;por
empresas extractivas que solo pretenden obtener la mayor
ganancia posible (légica inherente al modo de produccion

capitalista).

Para tener mas clara la violacion de derechos a pueblos
indigenas que conlleva los procesos de acumulacion, en
especifico en cuanto al despojo de tierras, territorios y recursos
naturales, se hara referencia a uno de los ejes de analisis de la

tesis, que es la vision hegemonica de la nocién de desarrollo.

Uno de los problemas de esta vision’ es que es concebida como
la Unica forma de salir de la pobreza y la Unica via de progreso,
sin reconocer las distintas formas de vida de cada grupo o
personas como los son los pueblos indigenas, creandose asi una

dindmica de exclusion y discriminacion.

De cara a esta situacion, los pueblos indigenas han estado

planteando que existen diferentes nociones de desarrollo que

5 Ibid, p. 59.

6 Un ejemplo de ello lo encontramos en México donde la Secretaria de Energia
tiene un estudio donde se menciona que en el pais existen actualmente 857
proyectos mineros con 287 empresas de capital extranjero..

Ver:
http://www.economia.gob.mx/files/comunidad_negocios/industria_comercio/informa
cionSectorial/minero/su_mejor_oportunidad_inversion_mineria_0713.pdf

7 Esta vision de desarrollo atada al libre mercado la encontramos en el Consenso
de Washington que contiene diez puntos a seguir: 1) Disciplina presupuestaria de
los gobiernos, 2) Reorientacion del gasto gubernamental hacia areas de educacion
y salud, 3) Reforma fiscal o tributaria, con bases amplias de contribuyentes e
impuestos moderados, 4) Desregulacion financiera y tasas de interés libres de
acuerdo al mercado, 5) Tipo de cambio competitivo, regido por el mercado, 6)
Comercio libre entre naciones, 7) Apertura a inversiones extranjeras directas, 8)
Privatizacion de empresas publicas, 9) Desregulacion de los mercados, y 10)
Seguridad de los derechos de propiedad.



cubren mejor sus necesidades y se adecuan en mayor medida a
su perspectiva del mundo. Se refieren a un desarrollo propio que
consiste en priorizar su cosmovision para que mediante sus
caracteristicas culturales determinen lo que es desarrollo para
ellos, entendiendo que cada pueblo indigena tendra su propia
concepcion de desarrollo.

Este desarrollo propio se presenta fuertemente vinculado al
derecho a la autonomia y la libre determinacion de los pueblos,
ya que mediante el ejercicio de estos dos derechos un pueblo
indigena puede decidir su desarrollo econémico, social y cultural,
asi como establecer sus propias formas de gobierno y justicia.
Por eso, el desarrollo propio s6lo podra alcanzarse con el pleno
ejercicio de la autonomia y libre determinacion de los pueblos

indigenas debido a la interdependencia de los derechos®.

Es importante mencionar el derecho a la autonomia y la libre
determinacién poque son derechos que permiten a los indigenas
decidir la vida politica, social, juridica y econ6mica de sus
pueblos (en el marco del esquema del Estado-Nacion). Estos
derechos estan regulados en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (PIDCP) y el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC).

En el articulo 1.1 tanto del PIDCP como del PIDESC®, se sefiala
“que el titular del derecho a la libre determinacion lo tienen todos
los pueblos. Vinculado a ese derecho, ellos pueden establecer su
condicion politica, social, cultural y decidir qué desarrollo se

acomoda mas a sus necesidades.”

8 Anaya, James, Los pueblos indigenas en el Derecho Internacional, Madrid:
Trotta, 2005, p. 106.

9 Articulo 1.1. Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacién. En
virtud de este derecho establecen libremente su condicion politica y proveen
asimismo a su desarrollo econdmico, social y cultural.
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El articulo 27 del PIDCP sefiala que “no se negara a las personas
que pertenezcan a dichas minorias el derecho que les
corresponde... a gozar de su propia cultura que consiste en una
vida fuertemente asociada al territorio y uso de recursos

naturales”*.

El articulo 27 no establece de forma literal las categorias de
“autonomia” o “libre determinacion”, pero hace referencia a ellas
cuando se refiere av que las minorias tienen el derecho al
manejo de sus territorios y recursos naturales de acuerdo a su

cultura.

Ademas, durante el 20° periodo de sesiones del Grupo de
Trabajo sobre Poblaciones Indigenas se hizo referencia a estos
derechos. Este Grupo de Trabajo reafirmé el derecho a la libre
determinacién y autonomia de los pueblos indigenas como
condicion previa para el ejercicio de otros derechos humanos,
mediante los cuales pueden participar en los procesos de toma
de decisiones sobre temas que pudieran afectarles™”.

Por su parte, el Relator Especial de Naciones Unidas sobre
Derechos de los Pueblos Indigenas, ha sefialado que las
consultas efectivas realizadas por el Estado se fundan en un gran
namero de derechos humanos aceptados universalmente,
primordialmente el de la libre determinacién y autonomia de los

pueblos®?.

Hecha la referencia al derecho a la autonomia y libre

10 ONU, Comité de Derechos Humanos, Comentario General No. 23, Los
derechos de las minorias (art. 27), agosto 1994, parrs. 1y 3.2.

11 Informe del 20° periodo de sesiones del Grupo de Trabajo sobre Poblaciones
Indigenas (E/CN.4/Sub.2/2002/24), parr. 26

12 Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y las
libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, 15 de julio de 2009
(AJHRC/12/34), parrf. 41.
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determinacion vinculado con el derecho al desarrollo, sin
descartar otros derechos que también tienen una relacion
significativa, el derecho a la consulta y al CLPI van a servir como
canal para hacerlos efectivos con la posibilidad de decidir la
mejor forma de vida de acuerdo a sus necesidades. Asi, resulta
importante la referencia al derecho a la consulta y CLPI como
instrumentos juridicos que van a jugar un papel importante en la
salvaguarda de los intereses de los pueblos en un mundo
basado en una concepcion dominante de desarrollo econémico
centrada en el despojo, la explotacion y la polarizacion de los
recursos y la riqueza, asi como en el colonialismo y el racismo

como discursos/précticas legitimadoras del status quo.

1.2 Capitalismo, desarrollo y pueblos indigenas

Después de la Segunda Guerra Mundial la hegemonia del
modelo de desarrollo economicista se afianzé en los Estados
Unidos de la mano del gobierno de Truman, con el fin de
reconstruir las economias de los paises afectados por laguerra

mediante estrategias de expansion mercantilista®..

Con ello, se propuso una concepcién dualista entre paises
desarrollados y en vias de desarrollo o subdesarrollados™®. Asi
nacian las ideas de “primer” y “tercer” mundo planteadas por
primera vez en 1952'° que venian a ocupar el lugar de antiguas

divisiones entre pueblos cristianos y no cristianos (conquista) o

13 Gutiérrez Rivas, Rodrigo et al., Los derechos sociales y el desarrollo rural,
Primera edicién, México, Centro de Estudios para el Desarrollo Rural Sustentable
y la Soberania Alimentaria, Camara de diputados LX Legislatura, 2007, Legislacién
para el Desarrollo Rural, p. 25.

14 Truman, Harry, Discurso de investudura presidencial, 20 de enero de 1949. Ver:
http://www.trumanlibrary.org/whistlestop/50yr_archive/inagural20jan1949.htm

15 Rajagopal, Balakrishnan, El Derecho Internacional desde abajo, llsa, Bogota,
2005, p. 50.
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entre civilizacion y barbarie (independencias)'®. En aquella
ocasion se sefiald, desde la vision de los economistas de los
paises desarrollados, que los paises en vias de desarrollo o
subdesarrollados habrian de requerir de la capacidad econémica
de los paises industrializados para aumentar su calidad de vida y
asi salir de la pobreza'’. En otras palabras, se planteaba el
crecimiento econémico Yy el desarrollo como Unica via para crecer

y llegar a ser un pais de primer mundo®.

Desde entonces, el modelo de desarrollo capitalista tomo fuerza
como patron de poder mundial, y se fue imponiendo como si
fuera el Unico modelo a seguir, sobre todo después de la caida
del muro de Berlin y el final de la Guerra Fria, cuando se traté de
demostrar con ese hecho que el modo de producciéon del
socialismo real habia sido un fracaso. Sin embargo, el modelo de
desarrollo economicista ha ido en constante avance y a pesar de
ello, no parece estar cumpliendo con las necesidades de los

pueblos®. Por el contrario, en muchas latitudes esta destruyendo

10 Grosfoguel, Ramén, “Hacia un pluri-versalismo transmoderno decolonial”,
Tabula Rasa. Bogota - Colombia, No.9, pp. 199-215, julio-diciembre 2008, p. 211.
17 Op. cit Gutiérrez Rivas, Rodrigo, 2007, p. 25.

18 Balakrishnan Rajagopal ubica el comienzo de estas ideas desarrollistas,
asociadas a politicas y practicas materializadas en los proyectos de desarrollo, en
el surgimiento de la Sociedad de Naciones (1919) y las instituciones que que
nacieron de la Conferencia de Bretton Woods (1944) como el Fondo Monetario
Internacional, el Banco Mundial, etc. Ver: Rajagopal, Balakrishnan, Op. Cit., p.125.
19 En el Informe de la primera experta independiente de Naciones Unidad Anne
Marie Linz, Los derechos humanos y extrema pobreza E/CN.4/2000/52. La
experta reconoce que si bien la liberalizacion de los intercambios y la
mundializacién deberian generar mudltiples posibilidades para los paises en
desarrollo, es preciso admitir que han consolidado los mecanismos de exclusion
en el desarrollo de numerosas economias. Esta misma conclusion en el Seminario
de expertos de ONU sobre derechos y pobreza del 7 al 9 de feb de 2001
(E/CN.4/2001/54/Add.1) sefiala que “Aunque se reconocié que el reto de la
mundializacidon presenta un aspecto positivo, los participantes se mostraron de
acuerdo en que su posible repercusion negativa suscita considerables inquietudes.
En algunos casos, la liberalizacion del comercio y la evolucion hacia una economia
de mercado habian empeorado la ya dificil situacién de los grupos marginados,
gue no podian competir en lo econdémico, en particular debido a la falta de
mecanismos de
proteccién adecuados.”
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la vida colectiva y espiritual de estos pueblos debido a la
intensificacion de la apropiacion, despojo y extraccion de
recursos naturales, a partir de diversos fendmenos entre los que
se encuentran los proyectos de desarrollo que se han expandido
con mayor fuerza desde el siglo XXI, consolidando relaciones de
poder y dominacion social en detrimento de los pueblos

indigenas.

Este juego de poder y dominacion tiene una relacion histérica con
las concepciones coloniales que se impusieron en Ameérica desde
la denominada “conquista”. Desde entonces, la construccion
politica, social y cultural de la relacion entre ambos mundos se
basé en la idea de que los pueblos indigenas eran una raza
inferior, arcaica y primitiva®® que debe entrar en la dinamica de la
modernidad para poder desarrollarse y salir de la pobreza de ese

mundo atrasado en el que viven.

El racismo persiste con mucha fuerza, este patron de
clasificacion social impuesto desde la época colonial dio origen a
identidades nuevas en América, tal como los indios, negros o
mestizos, estableciendo una jerarquia de identidades?,

colocando a éstos en un nivel de subordinacion.

La logica de inferioridad que surgié en la colonia sigue presente
en el discurso de la modernidad capitalista del siglo XXI, pues se
construyen mega obras en los territorios de los pueblos y
comunidades indigenas alegando la necesidad y conveniencia de
cambios socioecon6micos para solucionar sus problemas de

pobreza, lo que sin embargo genera violaciones de derechos

20 Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las
libertades fundamentales de los indigenas, Sr. Rodolfo Stavenhagen, 15
noviembre 2007 (A/HRC/6/15), Parr. 10.

21 Quijano, Anibal “Colonialidad del poder, eurocentrismo y América Latina”, en
Lander, Edgaro (comp.), La colonialidad del saber, eurocentrismo y ciencias
sociales. Perspectivas Latinoamericanas, Buenos Aires: CLACSO, 2000, p. 202.
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humanos tales como el de autonomia y la libre determinacion,

afectando la vida diaria®?.

Esta concepcion de desarrollo economicista, provoca problemas

de discriminacién® y exclusién social®*

gue no logran resolverse,
pues los esfuerzos solo se focalizan en el crecimiento econdémico
y la supuesta superacion de la pobreza, dejando a un lado lo que
verdaderamente demandan los pueblos desde sus propias

concepciones de vida.

Otra violacion que se genera por la construccion de los proyectos
de “desarrollo” es el despojo de la naturaleza, que se ha
convertido en uno de los signos distintivos del capitalismo
contemporadneo, como una via para la privatizacion y
mercantilizacion de los recursos naturales a favor de las

empresas trasnacionales?.

Continuando con las violaciones, también se genera el
desplazamiento de los pueblos de sus tierras y territorios,
dindmica que fragmenta el tejido social y afecta varios derechos

sociales como la alimentacion, vivienda y agua, entre otros.

Este estado en el que viven frente a la problematica de los
proyectos de supuesto desarrollo hace visible que los pueblos
indigenas son grupos que han sido arrojados a una situacioén de
vulnerabilidad y que histéricamente han vivido en un escenario

de discriminacion.

22 Informe Stavenhagen 2007, Op. Cit. 3 Parr. 10.

23 Para efectos de lectura, discriminacién es un fendmeno sociol6gico, que
ocasiona violencia u opresion.

24 Entendiendo a la exclusion social como un proceso de desintegracion social en
el sentido de una ruptura progresiva de las relaciones entre el individuo y la
sociedad

25 Composto, Claudia y Navarro. Mina, “La megamineria en México” Blog
Horizontes comunitarios, Territorios en disputa entre el despojo y las resistencias,
2014 [en linea]
http://horizontescomunitarios.files.wordpress.com/2014/02/territorios. pdf
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El discurso hegemoénico del desarrollo economicista profundiza la
situacion de pobreza y marginaciéon®®, contrario a la premisa
principal de la idea original de desarrollo que supondria la
posibilidad de superarlas. Esta cuestion deja claro que su meta
no es el bienestar de los pueblos indigenas y que por el contrario,
ha contribuido a aumentar la violencia y pobreza®. El
discurso/practica hegemonico de desarrollo economicista no ha
respondido a las demandas de los pueblos, pues concebir al
desarrollo como sin6nimo de crecimiento econémico no es la
solucion a los problemas, siendo necesario ir al fondo del asunto,
mas alla de la visibn economicista, para poder resolver

cuestiones sociales, culturales y politicas?®.

El ex relator de las Naciones Unidas sobre pueblos indigenas,
Rodolfo Stavehagen, ha insistido en que para poder resolver de
raiz el problema se deben atacar las causas estructurales de la
marginacion de los pueblos indigenas, que estan directamente
vinculadas a la falta de reconocimiento, proteccion y garantias de
cumplimiento de sus derechos humanos, individuales vy

colectivos?®.

Complementando lo dicho por el ex relator, también hay que
tomar en cuenta el elemento del respeto hacia las diferencias que
existen entre los grupos o personas, incluidos los pueblos

indigenas. Este enfoque de las diferencias permite aproximarse a

26 Rionda Ramirez, Jorge Isauro “Exclusion Indigena en México (Historia
Econdmica en retrospectiva)”, Tecsistecatl, revista electronica de ciencias sociales,
volumen 2, no. 7, enero 2010 [en linea]
http://www.eumed.net/rev/tecsistecatl/n7/jirr.htm.

27 Informe Stavenhagen 2007 Op.cit 3 Pérr.10..

28 Gros Espiell, Héctor, “El nuevo orden econdémico internacional; El derecho al
desarrollo y los derechos humanos”, en VV. AA., La proteccion internacional de los
derechos del hombre; Balance y perspectivas, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 1983, p. 102.

29 Informe Stavenhagen 2007, Op.cit 3 Parr. 60.
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aquellas exigencias que van surgiendo dependiendo el contexto y

tiempo en que se encuentren y evitar la violacion de derechos.

No debe obviarse que en muchas ocasiones, ante el problema
del desarrollo, se producen resistencias que no son contrarias a
la idea de mejorar sus condiciones de vida, sino que buscan
proteger lo poco que les pertenece y poder subsistir frente a la

mercantilizacién de su territorio.

Ante esta situacion, lamentablemente, el Estado, en lugar de
ofrecer soluciones justas para los pueblos acordes a los derechos
humanos, los criminaliza®® por proteger sus territorios sagrados
frente a planes de desarrollo, intensificando de este modo la

violacion masiva de sus derechos.

Ante la falta de cumplimiento por parte del Estado, los pueblos, a
través de diferentes esrategias y formas de resistencia , han
instalado en el debate publico que el desarrollo economicista no
es la Unica via para lograr una mejor calidad de vida, lo que ha
logrado la creacion de convenios y documentos internacionales
gue regulan esta obligacion por parte de los Estados. La posicion
de los pueblos, que ha sido recogida por el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos a través de varios documentos (uno

de ellos es la Declaracién sobre el Derecho al Desarrollo®)

% para dar ejemplos en México en el 2006, 22 personas defensoras han sido
asesinadas por motivos relacionados por las causas que defendian y se
desconoce el paradero de seis. El caso mas critico es en el 2011 porque se
registré un incremento del 23% - 48 quejas en 2010, 59 en 2011 y 51 en 2012.
Informes anuales de la CNDH disponibles en
www.cndh.org.mx/Informes_Actividades- en los atagues contra personas
defensoras de derechos humanos en comparaciéon con el afio 2010. Para tener
més informacién sobre la criminaizacién de las y los defensores revisar Informe
sobre la situacion de las y los defensores de derechos humanos en México:
actualizacion 2012 y balance 2013, Naciones Unidas, México, 2013, p 10.

31 Articulo 1: El derecho al desarrollo es un derecho humano inalienable en virtud
del cual todos los seres humanos y todos los pueblos estan facultados a participar
en un desarrollo econdémico, social, cultural y politico en el que pueda realizarse
plenamente todos los derechos humanos y libertades fundamentales, a contribuir
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plantea que pueden existir tantas nociones de desarrollo como
tantos pueblos existan: es asi que la pregunta a la que se debe
dar respuesta es entonces ¢qué tipo de desarrollo propio

quieren?

La nocion de desarrollo que sefiala la Declaracion incluye ya la
diversidad de culturas, el querer de los pueblos y la posibilidad de
elegir el tipo de desarrollo que proponen para satisfacer sus
necesidades. Bajo esta concepcion, el desarrollo deja de estar
subsumido a una nocidn economicista basada en la logica de la

expansion y la acumulacion.

Por su parte, en la Cumbre Mundial sobre Desarrollo Sostenible
realizada en Johannesburgo en 2006, se acordd el tema de la
interdependencia entre el desarrollo y los derechos humanos®.
Lo dicho en aquella Cumbre es fundamental, pues precisamente,
uno de los principios por los que se rigen los derechos humanos
es la interdependencia y la no regresividad, que es lo que no se
ha logrado cumplir. Eso demuestra que existen grandes
contradicciones entre el desarrollo y los derechos humanos en su
aplicacién: se pretende acabar con la pobreza pero el modelo

gue se impulsa como hegemonico genera mas pobreza.

Un aporte que se coloca para solucionarlo, es que el desarrollo
no debe confrontar con los demas derechos, sino que deben
complementarse unos con otros manteniendo un equilibrio para
poder evitar cualquier vulneracion entre ellos. En efecto, en la
Conferencia Mundial de Derechos Humanos sobre el Derecho al
Desarrollo (25 junio de 1993) se concibio al desarrollo como un

derecho humano que no podia ser ejercido como justificacion

a ese desarrollo y a disfrute de él.

32 Para encontrar mas informacion acerca del tema de desarrollo con un enfoque
hacia los derechos humanos consultar las propuestas que se plantearon en la
Cumbre.
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para violar derechos humanos, sino que debia complementarse

con todos los demas.

Esta forma de desarrollo con enfoque de derechos, es la que ha
sido impulsada en el ambito internacional de los derechos
humanos para ser implementada. Se trata de colocar a los
derechos humanos como el objetivo del desarrollo. Por lo tanto,
el desarrollo basado en el respeto de derechos busca obtener
como resultado altos niveles de vida, proteccion al medio
ambiente y acceso a necesidades basicas. Lo importante de este
enfoque, es que los derechos humanos deben ser el objetivo del
desarrollo, existiendo una interrelacion entre ambos,
desaprobando la violacion de los demas derechos por impulsar
el del desarrollo. Pero para llegar a ese punto se requiere de una
transformacion tanto en el discurso de la nocion de desarrollo
como en las instituciones y en el sistema econémico. Este
enfoque de derechos humanos, ademas de generar cambios en
la nocion de desarrollo, deberia obligar a que los Estados
construyan e implementen acciones y politicas para respetar y
proteger los derechos basicos de los pueblos, de acuerdo a los

estandares internacionales de derechos humanos.

A partir de este abordaje muy general sobre la logica del
desarrollo hegemoénica a escala global, debe subrayarse que la
privatizacion y explotacién de recursos naturales, son procesos
fundamentales que se imponen sobre la vida de los pueblos
debido a que las empresas persiguen obtener el maximo de
ganancias imponiendo una légica mercantil a bienes comunes
como el agua, los genes, la biodiversidad, el oxigeno, que pone
en riesgo a los pueblos. Esto genera conflictos sociales, politicos,

economicos, culturales y medioambientales que conllevan a un

33 Informe Stavenhagen 2007, Op.cit 3 Parr. 19.
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aumento de la discriminacién y pobreza en lugar de disminuirla.

Dentro de este marco del desarrollo propio, es importante resaltar
que el derecho a la consulta y al CLPI (que seran explicados con
mayor detalle en capitulos posteriores) son clave porque se
convierten en el instrumento que permite abrir el dialogo entre
pueblos y autoridades para que éstas Ultimas sepan qué tipo de
desarrollo es el que propone cada pueblo.

1.3 Marco Internacional del Derecho a la Consultay CLPI

Un importante organismo a nivel internacional que se ha ocupado
de las cuestiones indigenas es la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT), a pesar de que su especialidad son las cuestiones
laborales. Esto se debe a que desde su creacion en 1919 tuvo
como responsabilidad la paz social®*. En un principio, la OIT
abordé problemas de explotacion laboral a los denominados
trabajadores aborigenes en las colonias europeas®, y cuando fue
notorio que estas personas sufrian incesantemente desalojos
forzosos de sus territorios ancestrales que destruian sus culturas
y generaban una masiva violacidon a sus derechos (que no
precisamente eran laborales), creci6 el interés de esta
organizacion en dichos grupos y se inici6 un esfuerzo por
avanzar en el reconocimiento de sus derechos para frenar ese

tipo de abusos.

De este modo, la OIT redacto el primer tratado de los derechos

de los pueblos indigenas, a pesar de que su misién no iba en esa

34 Jiménez Bartlett, Lelia Maria, Multiculturalismo y Derechos Indigenas en
México, Tesis Doctoral, Universidad Carlos Il de Madrid, Instituto de Derechos
Humanos Bartolomé de las Casas, Programas en el doctorado en Derechos
Fundamentales, 2005, p. 96.

35 Consultar pagina Pro 169 http://es.prol169.org/?page _id=11
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direccion. En aquel primer instrumento no so6lo se velaba por
cuestiones laborales de los indigenas, sino que ya se
profundizaba en temas de gran importancia vinculados a dichos
pueblos. Es asi como se adoptd el Convenio 107 de 1957, que
constituyé un primer intento de codificar las obligaciones
internacionales de los Estados en relacién con los pueblos

indigenas y tribales>®.

1.3.1 Convenio 107 OIT

El convenio 107 OIT fue ratificado por 27 paises, principalmente
en América, pero también en el sur de Asia y en varios paises de

Africa y Europa.

Este Convenio abordé temas sobre desarrollo, contratos
laborales, salud, educacion, tierra, territorio y recursos naturales
de los indigenas. Sin embargo, no logr6 satisfacer las
pretensiones de los pueblos, porque fue construido con una
vision integracionista®’, es decir, que los pueblos tenian que
adaptarse a las formas de vida que se les imponian desde los
Estado-Nacion, sin tomar en cuenta las necesidades e intereses

de las comunidades.

Ello provocé que en lugar de ser una herramienta para el
mejoramiento de su calidad de vida, su contenido no les era
suficiente y conveniente a su realidad. Debido a las criticas que
recibio dicho convenio la ONU, a través del Consejo de
Administracion de la OIT, convocd a una comision de expertos,

quiénes afirmaron que el “enfoque integracionista del Convenio

36 Consultar pagina de la OIT
http://www.ilo.org/indigenous/Conventions/no107/lang--es/index.htm
37 Ibid.
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estaba obsoleto y que su aplicacion era prejudicial en el mundo

moderno”.

Ante la presién que se gener( para realizar un tratado que fuera
mas amplio y funcional frente a las problematicas que se estaban
gestando, el Convenio 107 ya no quedo abierto a ratificacion y se

cred el Convenio 169 también de la OIT.

1.3.2 Convenio 169 OIT

El Convenio 169 OIT salio a la luz en 1989, como un instrumento
juridico internacional de derechos de pueblos indigenas y tribales
vinculante para los paises que lo ratificaran (y lo sigan ratificando
hoy dia).

Este ya no es un documento en el que predomine el enfoque
integracionista, pues reconoce de manera mas amplia que
existen diferentes formas de vida y culturas que hay que respetar,
y sobre todo, remarca el concepto de pueblos y no de
poblaciones que planteaba el anterior Convenio. Este cambio es
de relevancia porgue el concepto de pueblo se considera ligado a
la libre determinacion que implica que los pueblos decidan la
gestion de su territorio que ha servido de presién para el ejercicio
de derechos®.

Las principales diferencias que se observan entre el Convenio

107 y el Convenio 169 son las siguientes*:

38 Pagina web http://es.pro169.org/?page id=11
39 Jiménez Bartlett, Lelia, Op. Cit. pp. 98,99.
40 Péagina web de la OIT Op. Cit.
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Convenio 107 Convenio 169

Se basa en el supuesto de que los Se basa en la creencia de que los
pueblos indigenas y tribales eran pueblos indigenas constituyen
sociedades temporarias destinadas sociedades permanentes

a desaparecer con la

modernizacioén

Hace referencia a «poblaciones Hace referencia a «pueblos
indigenas y tribales» indigenas y tribales»
Fomenta la integracion Reconoce y respeta la diversidad

étnica y cultural

Los cambios de un Convenio a otro supusieron un mayor respeto
a las necesidades reales de los indigenas; el Convenio 169 OIT
ha servido hasta nuestros dias de gran apoyo para la defensa de
los derechos de los pueblos. Ademéas de los grandes avances
gue se han sefialado con anterioridad, dicho Convenio coloco
derechos basicos que siguen vigentes y que se deben tomar en
cuenta para garantizarlos. A continuacion enunciaremos los mas

importantes**:
e Identificacién de los pueblos indigenas y tribales.

Este derecho se encuentra en el marco del articulo 1 del
Convenio, haciendo referencia a las caracteristicas que deben
tener los pueblos para identificarse como indigenas o tribales,
como estilos tradicionales de vida, cultura, organizacion social,

institucional, politica y econémica.

41 Consultar pagina de la OIT
http://www.ilo.org/indigenous/Conventions/no169/lang--es/index.htm
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No discriminacion

El articulo 3, 4 y 20, indican que los pueblos tienen derecho al
goce de todos los derechos humanos sin que fuera obstaculo ser

indigena o mujer.
Medidas especiales

El articulo 4 regula que los pueblos estan sujetos a medidas
especiales, debido a la fuerte discriminacion que han vivido por

afios, dejandolos en una situacion de desventaja.

Reconocimiento de la cultura y otras caracteristicas especificas

de los pueblos indigenas y tribales

El Convenio reconoce en diversos articulos estas diferencias que
existen entre los pueblos con la poblacién dominante. Esto
permite regular de mejor manera a los diferentes grupos sociales,

ya que las necesidades de cada uno son diversas.
Consulta

Los articulos 6 y 15 regulan la consulta. Se obliga al Estado a
realizar las consultas a pueblos indigenas con el fin de obtener
el CLPI respetando sus costumbres y tradiciones, frente a
situaciones de planes de desarrollo o modificaciones

administrativas y/o legislativas que les puedan perjudicar.
Derecho a decidir las prioridades para el desarrollo.

El articulo 7, sefiala que los pueblos tienen el derecho a escoger
el propio desarrollo que se presente como mas acorde a su

cultura y tradiciones.

Mencionados los derechos mas sobresalientes que regula el

Convenio 169 OIT, es de gran importancia sefalar nuevamente
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gque dicho tratado es trascendental porque es el primer
instrumento internacional que coloca los pilares del derecho a la
consulta y al CLPI, que sera obligatorio para los paises que lo
han ratificado, y porque a partir de su surgimiento éste se ha
tomado como una herramienta relevante en el mundo de los

derechos de los pueblos indigenas.

Es un instrumento valioso, ya que, como se ha expuesto, fue
producto de varios debates y movimientos que lograron hacer
visible y tematizar el conflicto que existe por los recursos
naturales. Es un primer impulso para que los Estados tengan la
obligacién de realizar consultas con miras a obtener el CLPI de
los pueblos. Como se sefalé mas arriba, en los articulos 6y 15
se regula la consulta y el CLPI, siendo ambas piedras angulares
del Convenio, otorgandole caracter de ser realizada de modo
obligatorio, debido a los graves sucesos que se estan

desarrollando actualmente.

Ambos articulos*?, exigen a los gobiernos realizar consultas a los
pueblos interesados mediante procedimientos adecuados, de
buena fe y mediante las instituciones representativas de cada
pueblo para poder llegar a un acuerdo u obtener el CLPI, cada
vez que se busque impulsar proyectos de desarrollo y/o medidas
legislativas o administrativas que pudieran afectarlos en su tierra,

territorio o recursos naturales.

Las consultas, deben realizarse de manera oportuna, respetando
las tradiciones y tiempos del pueblo para la participacion y toma
de decisiones*®, con el fin de llegar a un acuerdo o CLPI entre las

partes interesadas.

42 Analizaré los dos articulos 6 y 15 con mayor detalle en el siguiente capitulo
titulado derecho a la consulta, asi como demas articulos enfocados al tema que se
encuentren en diversos tratados internacionales.

43 Informe del Relator Especial, S. James Anaya, 2009, Op. cit.Parr. 48.
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Abonando a la consulta y al CLPI, el articulo 7** regula el
desarrollo y sefala que los pueblos afectados podran decidir el
tipo de desarrollo propio que mas les convenga para satisfacer
sus necesidades basicas, teniendo una vision enfocada en
derechos humanos, siempre a favor de la diversidad de los
pueblos para que logren una mejor calidad de vida de acuerdo a
lo que ellos quieran y necesiten. Los pueblos tienen derecho a
elegir la forma de desarrollo que mas les convenga, y por ello
también tienen el derecho a participar en la toma de decisiones
sobre el uso y manejo de sus recursos naturales, para concretar
una construccion entre todas las partes interesadas y no de uno

sola como suele ocurrir.

La buena participacion que se genere entre los interesados
demuestra la necesidad de superar el viejo modelo de desarrollo
y de vincularse a procesos de autonomia y autogestion de los
pueblos interesados permitiendo llegar a  soluciones

culturalmente adecuadas®.

44 Articulo 7: 1. Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus
propias prioridades en la que atafie al proceso de desarrollo, en la medida en que
éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras
que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo posible,
su propio desarrollo econémico, social y cultural. Ademas, dichos pueblos deberan
participar en la formulacion, aplicaciéon y evaluacién de los planes y programas de
desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamente; 2. El
mejoramiento de las condiciones de vida y de trabajo y del nivel de salud y
educacion de los pueblos interesados, con su participacién y cooperacion, debera
ser prioritario en los planes de desarrollo econdémico global de las regiones donde
habitan. Los proyectos especiales de desarrollo para estas regiones deberan
también elaborarse de modo que promuevan dicho mejoramiento; 3. Los
gobiernos deberan velar por que, siempre que haya lugar, se efectlien estudios, en
cooperacion con los pueblos interesados, a fin de evaluar la incidencia social,
espiritual y cultural y sobre el medio ambiente que las actividades de desarrollo
previstas puedan tener sobre esos pueblos. Los resultados de estos estudios
deberan ser considerados como criterios fundamentales para la ejecucién de las
actividades mencionadas; 4. Los gobiernos deberan tomar medidas, en
cooperacion con los pueblos interesados, para proteger y preservar el medio
ambiente de los territorios que habitan.

45 Informe Stavenhagen 2007, Op.cit 3 Parr. 35.
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Posterior al Convenio 169 OIT, entrd en vigencia la Declaracion
de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Puebos
Indigenas que refuerza y mejora los temas que habia puesto

sobre la mesa la OIT.

1.3.3 Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos

de los Pueblos Indigenas

En el 2007 surge la DNUDPI, que complementa y profundiza los
temas de consulta, CLPI y desarrollo que se han explicado hasta

el momento.

Cabe sefalar que la DNUDPI pertenece al denominado derecho
soft law (derecho blando) porque carece de efectos vinculantes,
es decir, s6lo contiene directrices que sirven de guia. En cambio,
el Convenio 169 OIT si es un instrumento con fuerza vinculante
para todos los Estados parte, por eso se denomina hard law

(derecho fuerte).

Dentro de la DNUDPI hay varios articulos (23, 25, 26 y 32) que
describen y regulan la idea de desarrollo. El articulo 23 refiere
gue los pueblos indigenas tienen preferencia en asuntos que
tengan que ver con el tipo de desarrollo que quieren, siguiendo
sus costumbres y tradiciones, con su manejo de la tierra, territorio
y recursos naturales que han utilizado tradicionalmente y que son
propietarios de los mismos. Sostiene que participaran
activamente en todo momento de la toma de decisiones y podran
elaborar sus propios programas de salud, vivienda y demas
programas econOmicos y sociales que les conciernan y, en lo
posible, administrar esos programas mediante sus propias

instituciones.
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El articulo 25, destaca la importancia de la relacion espiritual que
los pueblos tienen con sus tierras, territorios y recursos naturales
gue han usado tradicionalmente, dandoles la prioridad sobre ellos

asi como el derecho a mantenerlos y gozar de ellos.

El articulo 26, subraya que los pueblos tienen derechos sobre
Sus recursos, tierras y territorios que hayan ocupado o adquirido,
asi como a desarrollarlos y controlarlos de acuerdo a sus
costumbres y tradiciones, siendo el Estado el garante de aquellos
derechos, respetando debidamente su cultura y los sistemas de

tenencia de la tierra de que se trate.

Por altimo, el articulo 32 establece que los pueblos indigenas
tienen el derecho de realizar sus propias estrategias para
desarrollar el uso de sus tierras, territorios y recursos naturales,
con el fin de que no se les imponga los intereses del Estado o de

las empresas privadas.

En cuanto a los articulos que se refieren a la consulta y al CLPI
encontramos el 19, 30 y 32. Dichos articulos, nos indican que el
Estado debe realizar las consultas de buena fe a pueblos
indigenas interesados, siempre respetando sus costumbres y
tradiciones por medio de sus instituciones representativas antes
de utilizar sus tierras, territorio y recursos naturales, con la
obligacion de obtener su CLPI. Son entonces los Estados los que
deben hacer cumplir todos los requisitos necesarios para llevar a
cabo consultas y generar el didlogo entre los sujetos interesados

para asi obtener el CLPI.

La DNUDPI robustece lo ya sefialado por la OIT, colocandose
como un instrumento fuerte en la materia. Estos dos documentos
internacionales, el Convenio 169 OIT y la DNUDPI, como se

planeta en lineas anteriores, son los que le dieron origen
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juridicamente al derecho a la consulta y al CLPI para enfrentar
los problemas que afecten a pueblos indigenas.

A continuacion se pasara al capitulo Il titulado “Derecho a la
Consulta”. En él se estudia el contenido del derecho a la
consulta, su marco normativo a traves del analisis dogmatico y se

le hace una critica al mismo.
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CAPITULO I

2. Derecho ala Consulta

Considerando lo apuntado sobre los antecedentes que dieron
origen al derecho a la consulta y al CLPI, en este capitulo se
analizara el contenido del derecho a la consulta a través de la
legislacion internacional existente, asi como los estandares
internacionales que deben guiar la consulta y la obligacién del

Estado para que ello se cumpla.

También se mencionara el papel que juega la consulta 1) como
una herramienta de resistencia y; 2) como legitimadora de

procesos por parte de los gobiernos y empresas.

2.1Apuntes introductorios

En el contexto actual, marcado por Ila creciente la
mercantilizacién*® de los recursos naturales, es cada vez mas
usual que poderes publicos en alianza con poderes privados
construyan proyectos de desarrollo o emprendan modificaciones
administrativas o legislativas que afectan a pueblos indigenas,
violando sus derechos colectivos a la tierra, territorio y recursos

naturales.

Durante la ultima década, se han intensificado los conflictos

sociales en América Latina®’ relacionados con proyectos de

46 Ello ocurre en un contexto donde la nocion dominante de desarrollo sigue
estando vinculada a la idea de lograr crecimiento econémico a toda costa,
destruyendo la diversidad cultural de los pueblos indigenas.

4 se pueden ver ejemplos de variso paises Latinamericanos —Argentina, Belice,
Bolivia, Colombia, México, Venezuela- relacionado a los conflictos de tierras y
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desarrollo en el manejo y explotacién de recursos naturales en
zonas indigenas. Estas tensiones han puesto en evidencia la falta
de proteccion de los derechos de los pueblos, en especial la
violacién al derecho de propiedad comunal®®. Debe sumarse a lo
anterior la inexistencia de leyes o mecanismos adecuados para la
proteccién de los pueblos indigenas, asi como la falta de respeto

o aplicacion de las mismas en el caso de estar vigentes.

Siguiendo la problemética, debe sefialarse que también existen
diversos intereses tanto del Estado como de los pueblos, que en
muchas ocasiones colisionan, en tanto que en el marco de la
globalizacion y ampliacién del libre mercado a escala mundial, los
Estados han tendido a proteger los intereses de los grandes

consorcios en detrimento de los derechos de los pueblos.

Por un lado, el Estado suele promover un desarrollo, pensado en
la l6gica de la acumulacion y el crecimiento basado en la
explotacion de recursos naturales para generar “progreso”, sin
tomar en cuenta el sentir y las necesidades de los pueblos. Por el
otro, estd lo que en verdad necesitan y quieren los pueblos

respecto a su modo de subsistencia.

Frente a esta problemética, los pueblos y comunidades indigenas
tienen que enfrentar constantes agresiones hacia sus derechos
humanos que se traducen en la pérdida de las tierras y territorios
tradicionales, el agotamiento de recursos naturales,
desplazamientos forzados, migraciones, contaminacion del medio

ambiente, destruccion de la cultura y violacion de derechos

territorios por megaproyectos en Aplicacion del Convenio 169 OIT por Tribunales
Nacionales e Internacionales en América Latina, una recopilaciéon de casos, Perq,
20009.

48 El derecho a la Consulta Libre, Previa e Informada de los pueblos indigenas. La
situacién de Bolivia, Colombia, Ecuador y Perd. Due Process of law
foundation/OXFAM. 2011. Washington D.C. P 7,8.
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sociales.

Ante esta situacion de disputa por los territorios y recursos
naturales de los indigenas, el derecho a la consulta puede ser
una herramienta para la defensa y proteccion del territorio de los
pueblos a través del didlogo con el Estado y las empresas. Sin
embargo, este derecho también ha sido apropiado por el discurso
de las empresas y los Estados para poder ejecutar
emprendimientos de desarrollo, concibiendo a éste sélo como
como un requisito que hay que agotar para garantizar la

concrecion del proyecto.

2.2 ¢Qué es el Derecho a la Consulta?

El derecho a la consulta a pueblos indigenas es un proceso por
medio del cual se consulta a los indigenas sobre posibles
afectaciones o beneficios que generardn en sus territorios los
proyectos de desarrollo o las modificaciones administrativas o

legislativas que el Estado decida emprender.

Como se sefialé en el capitulo anterior, este derecho se basa y
tiene relacibn con los derechos de autonomia y libre
determinacién de los pueblos®®, porque sirve para hacer exigibles
otros derechos necesarios para la supervivencia de los

mismos°>tales como la cultura, alimentacion y vivienda,

El objetivo de la consulta es llegar al consentimiento de los
pueblos, el cual debe ser previo, libre e informado a través de
procedimientos adecuados. Esto implica que los pueblos puedan

participar en todo momento en las discusiones para la toma de

49 Anaya, James, Op. Cit, p. 235.
50 Pdélit Montes de Oca, Berenice, La Consulta Previa, Ecuador, Ed. Cevallos,
2010, p. 102.
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decisiones en lo relativo al proyecto de desarrollo o cualquier
modificacidén que los afecte.

Los sujetos involucrados en una consulta son: 1) el sujeto que
sera consultado (pueblo o pueblos indigenas) y; 2) los que
llevaran a cabo la consulta, sujetos consultantes (Estado). Los
derechos que posee el sujeto consultado incluyen: derecho a la
libre determinacion y autonomia, al CLPI, a ser informados, a
participar y ser consultados de buena fe a través de sus

instituciones representativas.

Las obligaciones del Estado como sujeto consultante son:
respetar los derechos de los pueblos indigenas como la libre
determinacién y autonomia, el CLPI, informacion, participacion,
buena fe, cultura, acatar los acuerdos definitivos del pueblo y no
atentar en contra de los estandares internacionales de la

consulta.

2.2.1 Caracteristicas Consulta

La consulta tiene varias caracteristicas reguladas en el Convenio
169 OIT y en la DNUDPI que se traducen en los estandares
internacionales que deben cumplirse para su ejercicio. No me
detendré a explicar cada una porque se vera en el apartado
destinado al Marco internacional de derecho a la consulta, de

modo que aqui s6lo se mencionaran:

Declaracion de las
_ Naciones Unidas de

Estandar Convenio 169 OIT
los Derechos de los

Pueblos Indigenas
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Obligacion del Art. 6, 15 Art. 19, 32
Estado
Procedimiento Art. 6
adecuados/manera
adecuada
Instituciones Art. 6 Art. 19, 32
representativas
Participacion Art. 6 Art. 32
Buena fe Art. 6 Art. 19, 32
Finalidad: Acuerdo/ Art. 6 Art. 19, 32
CLPI
Explotacion de Art. 15 Art. 32
recursos naturales
Beneficios Art. 15 Art. 32

Fuente: Estandares internacionales del derecho a la consulta del Convenio 169 OIT y la

Declaracion de las Naciones Unidas de los Derechos de los Pueblos Indigenas.

2.2.2 Etapas de la Consulta

Sefialadas ya las caracteristicas, es importante mencionar que la
consulta consiste en un procedimiento que implica varias etapas
gue permiten llegar al CLPI. La concrecién de cada una de las
etapas es flexible, pueden diferir, ya que cada proceso y cada
pueblo son distintos. Sin embargo, si deben contener y cumplir
con los estandares apuntados anteriormente,
independientemente de cuales sean las fases en que se

proponga realizar la consulta.
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Esta propuesta de etapas no es rigida, simplemnete con ellas se
facilita distinguir los momentos a grandes trazos de como llevar
un proceso de consulta. También quiero anotar que no tiene
ningun fundamento legal a cual referirme, son producto de la
experiencia y conocimiento que he adquirido por el trabajo al que
me dedico.

2.2.2.a)Etapa informativa

A partir de los estandares establecidos, debe cumplirse con la
etapa informativa. Esta instancia implica que el o&rgano
responsable de la consulta debe brindar informacion al pueblo o
pueblos consultados sobre el proceso de consulta que se tiene
pensado realizar y esclarecer los posibles beneficios o dafios que
traera el proyecto de desarrollo. También el propio pueblo puede
generar su propia informacion en relacion a las afectaciones que

les ocasionaran un dafo.

Es importante aclarar que no se trata solamente de un proceso
informativo donde las autoridades exponen la decision
previamente adoptada, ni debe ser entendido como instrumento
para legitimar cualquier decision o actividad del Estado y

empresa que cumple con el requisito formal de consulta®.

Ante ello, el relator James Anaya, ha dicho que las consultas no
s6lo consisten en informar, sino que deben ser disefiadas para
gue los pueblos indigenas tengan oportunidad de influir de forma

efectiva en las decisiones que afecten sus intereses>?.

51 “El derecho a la Consulta de los Pueblos indigenas: la importancia de su
implementacidon en el contexto de los proyectos de desarrollo a gran escala”,
Oficina en México del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, 2011, p. 24.

52 Informe del Relator Especial James Anaya, 2009, Op. Cit.Parr. 48.
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También sefalar que aunque ya se haya pasado a la siguiente
etapa que es la deliberativa, ello no implica que los pueblos
indigenas ya no puedan solicitar o generar informacién en

cualquiera de las etapas.

2.2.2.b) Etapa deliberativa

Agotado el proceso informativo, se llevara a cabo una instancia
interna que es la deliberativa, en la que el pueblo o pueblos
consultados deben decidir si aceptan o no el proyecto de
desarrollo. En esta etapa, se debe respetar en todo momento los
tiempos de los pueblos, asi como sus costumbres e instituciones

representativas para la toma de decisiones.

2.2.2.c) Etapa de conclusion o resolutiva

Esta etapa de conclusion o resolutiva anuncia la decision tomada
por los pueblos consultados y constituye la instancia mas
controvertida, pues determina el alcance que tendra la decision
de los pueblos. Debe tomarse en cuenta la opinion de los
pueblos consultados en cuanto al uso, manejo y conservacion de
sSus recursos naturales, vinculados a su libre determinacion y
autonomia, para participar en las decisiones que se tomen en
cuanto al proyecto, pudiendo oponerse al mismo en caso de que
este implicare algun tipo de afectacion, sin uso de violencia por

parte del Estado y respetando su CLPI.

En esta instancia de toma de decisiones es cuando se observa o
se visibiliza el doble juego de la consulta, porque en el caso de
gue se haya hecho una buena consulta, si la decision tomada por

parte de los pueblos no es respetada o no tienen efectos
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vinculantes, el proceso consultivo no sirve de nada, pues se lo
reduce a un procedimiento 0 a una serie de requisitos que hay

gue agotar para la construccion de proyectos.

2.3 El doble juego de la consulta

Las luchas que han dado los pueblos indigenas para la defensa
de sus derechos colectivos, como lo es el derecho a la consulta,
ha llegado a la etapa de arreglos y/o precedimentalizacion, es
decir, los conflictos colectivos se han transformado en meros
procesos de negociacién®, condicién aprovechada tanto por las
empresas como por los Estados para contener a los movimientos
indigenas. Esta etapa de negociacion o de procedimientos se ha
ido enfocando, principalmente, en cumplir con las singularidades
gue contiene la consulta, en lugar de ir al fondo del problema,

gue es el despojo de los territorios y recursos naturales.

En ese sentido, la consulta previa pierde sus atributos de
discurso alternativo y de resistencia de los pueblos, para
transformase en un discurso a favor de las empresas y el Estado,
y en definitiva, en un discurso juridico hegemonico de
globalizacion, que a su vez constituye una pieza fundamental
para implementar el (supuesto) desarrollo econdémico y el

neoliberalismo.

De esta forma, se genera una reapropiacion del discurso de los
derechos humanos por parte de Estados y organismos
financieros internacionales, dejando a la vista los riesgos detras
del derecho a la consulta cuando ésta no se relaciona con otros

derechos y sobre todo, cuando no se articula con el CLPI que es

53 Rodriguez Garavito, César, 2012, Op. Cit. p. 28.
54 Ibid., p. 43.
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lo que la da fuerza vinculante.

Cabe sefalar que a pesar de los riesgos que acompafan al
derecho a la consulta®, de los que sin dudas debemos dar
cuenta, éste es una precondicion para poder activar otros

|56

derechos como es el del CLPI®®, por eso su implementacion es

fundamental.

Por lo anterior, una primera conclusién que nos gustaria sefialar
es que si bien la consulta puede tener un efecto emancipatorio
contrahegemédnico que beneficie a los pueblos, también puede
contribuir a incrementar las relaciones asimétricas de poder entre

los pueblos y el Estado o entre pueblos y empresas.

2.4 Marco Internacional del Derecho a la Consulta

En los dltimos veinte afios, se ha creado un sistema juridico
distinto en el &mbito internacional de los derechos humanos para

proteger los derechos de los pueblos indigenas®’.

55 Un ejemplo que se puede dar sobre el derecho a la consulta es en Argentina en
el municipio de Esquel, donde la mayoria de la poblacion afectada 80% expreso
que no queria una mina, y a pesar del efecto no vinculante de la consulta tras la
gran movilizacién que hubo para resistir a la minera se tuvo éxito y se prohibio la
construccion de la misma. Ver el caso en Alvarez Laura y Composto Claudia,
“Respuestas estatales y empresarias al conflicto social en el sector minero post
2002” Revista Herramienta, No 14, afio XVII, Buenos Aires, Argentina, 2014. . [en
linea]  http://www.herramienta.com.ar/herramienta-web-8/respuestas-estatales-y-
empresarias-al-conflicto-social-en-el-sector-minero-post-20

56 En el siguiente capitulo sobre el Consentimiento Libre, Previo e Informado
profundizaré el porque de la importancia de este derecho.

57 MacKay, Fergus, “Una Guia para los Derechos de los Pueblos Indigenas” en
Organizacion Internacional del Trabajo, Julio de 2002, p. 3. Cuando habla de un
sistema juridico diferentes se refiere que éste se desarrollara a través de la
abogacia indigena en foros internacionales; a través de las decisiones de
organismos internacionales de derechos humanos; a través del reconocimiento y
la codificacion de los derechos humanos en instrumentos internacionales
actualmente bajo consideracion de las Naciones Unidas y la Organizacion de
Estados Americanos; a través de la incorporacion de los derechos indigenas en
instrumentos y politicas relacionados con el medio ambiente y el desarrollo; a
través de la incorporacion de estos derechos en la legislacion y practica nacional;
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Los organismos internacionales han participado como entes para
visibilizar los conflictos que sufren los pueblos indigenas, y asi
incidir en los debates publicos con el fin de que tengan vigencia a

nivel local.

La OIT es uno de los organismos que se ha encargado del tema
de los indigenas porque ha establecido procedimientos para
interponer quejas frente al no cumplimiento por parte de los
Estados Parte de sus obligaciones. Ademas, permite el acceso a
los procedimientos de informacién y monitoreo, es decir, los
Estados Parte deben informar de modo regular a la Comision de
Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones sobre
las medidas tomadas para implementar y mantener el
cumplimiento de sus términos®®. También en el Convenio 169 se

incluyen los siguientes derechos de los pueblos indigenas®®:

1.Atierras, territorios y recursos tradicionalmente ocupados y usados

y a un medio ambiente sano;
2.A la proteccion de sitios de importancia cultural y religiosa;
3.Ala integridad cultural y fisica;
4.A una participacion significativa en las decisiones que los afecten;

5.A mantener y usar sus propias instituciones culturales, sociales y

politicas;

6.A no ser objeto de discriminaciéon y a la igualdad de proteccion

ante la ley.

Dicho lo anterior, se analizaran los articulos sobre consulta en el

y a través de decisiones juridicas nacionales.
58 Para conocer mas acerca del procedimiento ver:Ibid.
59 Ibid, p.1.
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Convenio 169 de la OIT y posteriormente los de la DNUDPI®,

2.4.1 Convenio 169 de la OIT

En el marco del Convenio 169 de la OIT, existen dos articulos
principales que regulan el derecho a la consulta, a saber, el 6 y el
15, por lo que en las siguientes lineas se profundizara en el

contenido establecido en ambas disposiciones.
El articulo 6 reglamenta que los gobiernos deberan:

a) “Consultar a los pueblos interesados,
mediante procedimientos apropiados y en
particular a través de sus instituciones
representativas, cada vez que se prevean
medidas  legislativas o  administrativas

susceptibles de afectarles directamente”

Obligacion del Estado:

Existe la obligacion por parte de los Estados que han ratificado el
Convenio de realizar las consultas a los pueblos indigenas
afectados por las medidas legislativas o administrativas que les
ocasionen afectaciones, como pueden ser la expedicion de leyes,
impulso de politicas o programas, desplazamientos de su lugar

de origen, etc.

Procedimientos adecuados:

Las consultas deben de realizarse de una forma adecuada y con

los procedimientos apropiados para que no se genere

60 Ambos documentos internacionales mencionados son los mas importantes en
cuanto al tema, pero esto no quiere decir que sean los Unicos que lo traten,
también podemos encontrar sentencias que ha emitido la Corte Interamericana de
Derechos Humanos o Foros que han recogido aspectos importantes sobre los
derechos de los pueblos indigenas y han planteado lineamientos a seguir.
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incertidumbre o inseguridad en cuanto al procedimiento,
contribuyendo de este modo a un ambiente de confianza entre

las partes para llegar a un acuerdo u obtener su consentimiento.

El Comité tripartito de la OIT®, determiné que al referirse a
“‘procedimientos adecuados” significa que éstos pueden ser
flexibles, que no hay un Unico modelo sino que debe adecuarse a
las necesidades de los pueblos indigenas y al contexto nacional.
Ello, porque hay que tener en cuenta que los pueblos indigenas
son diferentes y que si fuera un Unico modelo se dejarian fuera o

se limitarian derechos en lugar de garantizarlos.

Por su parte, James Anaya®® menciona que las singularidades de
la consulta previa varian, que cada caso y comunidad puede ser
distinta. Lo que no se modifica es el hecho de que se tenga que
consultar a dichos pueblos y comunidades siguiendo la normativa

y estandares internacionales.

Instituciones representativas: Las consultas deben realizarse a

través de sus instituciones representativas, es decir, debe
tomarse en cuenta la forma de organizacién y los tiempos de

cada pueblo en la toma de decisiones.

El Comité Tripartito OIT, ha considerado que éste es un
componente esencial de la obligaciéon de consultar, porque si no
se toma en cuenta la representatividad de los pueblos, la
consulta no cumpliria con los requisitos del Convenio, a pesar de

gue se estima que puede ser dificil determinar quién representa

61 ElI Comité se encarga de monitorear la aplicacion de los convenios y examina
las recomendaciones de los informes presentados por los Estados miembros; esta
formado por veinte juristas independientes de todo el mundo y se reline una vez al
afio en Ginebra para examinar la aplicacion de los convenios ratificados.

62 Informe del Relator Especial, S. James Anaya, 2009 Op.cit, Parrf 38-42.
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un pueblo en particular®®.

b) “Establecer los medios a través de los
cuales los pueblos interesados puedan
participar libremente, por lo menos en la
misma medida que otros sectores de la
poblaciéon, y a todos los niveles en la
adopcion de decisiones en instituciones
electivas y organismos administrativos y de
otra indole responsables de politicas y

programas que les conciernan”

Participacion:

El Estado deber4d contar con los medios y mecanismos
necesarios para que en todo momento los pueblos vy
comunidades indigenas participen activamente en la planeacion,
formulacibn y aplicacion del proyecto o modificaciones
legislativas o administrativas, respetando sus tradiciones vy
prioridades de desarrollo, asegurando la plena intervencién de

ellos en la toma de decisiones.

El Comité tripartito ha destacado que el articulo 6° del Convenio
169 debe entenderse en un contexto amplio de consultas y
participacion. Esto indica que ademas de que los pueblos sean
consultados se debe de contar con su participacion para poder
desarrollar de manera conjunta y coordinada los proyectos o

programas que los afecten, con miras a proteger sus derechos.®*

63 Véase documento GB.282/14/2, péarrafo 44. Informe del Comité establecido
para examinar el reclamo en el queque se alega el incumplimiento de Ecuador con
respecto al Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (ndm. 169),
presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por la
Confederacion Ecuatoriana de Organizaciones Sindicales Libres (CEOSL).

64 Veéase 2009. BRASIL. Reclamacion C169. Caso ley de bosques. GB.304/14/7,
Parrf 43. http://www.politicaspublicas.net/panel/conv169/informesoit/295-
€169caso0s/652-2009-rec169-brasil-bosques.html
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La participacion de los pueblos en las consultas es de gran
relevancia porque es ahi en donde los pueblos inciden
directamente en la construccién del proyecto, acordando y
plasmando los intereses que tengan. Asi, la participacion efectiva
de los pueblos debe desarrollarse en el contenido del derecho a
la consulta para que se logre realmente la integracion de todas

las partes en la realizacion del proyecto.

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”.

Este inciso obliga al Estado a aportar los recursos necesarios
para que se lleven a cabo las iniciativas propuestas por los
pueblos y para que se concrete el desarrollo de las instituciones
necesarias y pertinentes para implementar y garantizar dichas

iniciativas.

El Comité, haciendo referencia a ello, menciona que el Estado
debera asegurar la presencia de instituciones u otros
mecanismos para administrar los programas e iniciativas que
afecten a los pueblos interesados. Tales programas deberan

incluir®®:

a) la planificacion, coordinacién, ejecucion y evaluacion, en

cooperacién con los pueblos interesados, y

b) la proposicion de medidas legislativas y de otra indole a las
autoridades competentes y el control de la aplicacién de las

medidas adoptadas en cooperacién con los pueblos interesados.

Esto, con el fin de que se concreten y se lleven a cabo los

65 Ibid.
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acuerdos tomados, evitando que queden estancados e

inconclusos.
2. Las consultas llevadas a cabo en
aplicacion de este Convenio deberan
efectuarse de buena fe y de una manera
apropiada a las circunstancias, con la
finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento acerca de las medidas
propuestas.

Buena fe:

Las consultas deben realizarse en un ambiente de sinceridad y
respeto reciproco entre las Partes, sin coercion y presion, libre de
manipulaciones y con el objetivo de que se abra un didlogo
significativo para la toma de decisiones de los pueblos indigenas.
Asi, el Comité tripartito considera que las consultas deben
realizarse de buena fe, estableciendo un didlogo genuino entre
las partes en un ambiente de respeto, de comunicacion y
entendimiento con el fin de llegar a un acuerdo o a su

consentimiento®®.

Manera apropiada:

Se hace hincapié en que debe consultarse de la manera mas
adecuada acorde a las circunstancias, costumbres y tradiciones
del pueblo afectado. EI Comité menciona que a la luz del articulo,

la forma adecuada de consultar es que el Estado tome en cuenta

66 Véase documento GB.282/14/2, parrafos 38. Informe del Comité establecido
para examinar el reclamo en el que se alega el incumplimiento de Ecuador con
respecto al Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (ndm. 169),
presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por la
Confederacion Ecuatoriana de Organizaciones Sindicales Libres (CEOSL).
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la opinion de los pueblos participantes en la consulta sobre el
procedimiento a utilizarse®, para que ésta sea llevada a cabo de

una forma que sea pertinente culturalmente.

Finalidad de llegar a un acuerdo u obtener el consentimiento:

El acuerdo o consentimiento de los pueblos consultados debe ser
el objeto de la consulta. Este debe obtenerse de manera previa a
la construccion del proyecto o implementacién de una politica
publica, por lo que no podrdn comenzarse las actividades hasta
ya concluida la consulta, de lo contrario el Estado estara

incurriendo en responsabilidad.

En la etapa final de la consulta, los pueblos van a tomar la
decision sobre si aceptan o no el proyecto. Sin embrago, esta es
la instancia donde existen problemas en relaciéon con el alcance

del CLPI®® es aqui que hay que insistir sobre un CLPI obligatorio.
El articulo 15 establece:

1. Los derechos de los pueblos interesados a
los recursos naturales existentes en sus
tierras deberadn protegerse especialmente.
Estos derechos comprenden el derecho de
esos pueblos a participar en la utilizacion,
administracién y conservacion de dichos

recursos.

Recursos Naturales:

El concepto de propiedad para los pueblos indigenas esta

fundado en el reconocimiento del caracter colectivo de la misma

67 Véase 2009. BRASIL. Reclamacién C169. Caso ley de bosques. GB.304/14/7,
Parrf 42. http://www.politicaspublicas.net/panel/conv169/informesoit/295-
c169casos/652-2009-rec169-brasil-bosques.html

°® Se retoma en el capitiulo Il sobre el Consentimiento, Libre, Previo e Informado
en el apartado 3.2 Alcances del consentimiento p 72
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y de la estrecha vinculaciébn que ésta tiene con los recursos
naturales que le dan vida a su cultura®. Debido a esa estrecha
relacion, el articulo norma una proteccion especial para los
recursos naturales concentrados en territorios de pueblos
indigenas, con la finalidad de que en el caso de que se provoque
destruccion o diminucién de éstos por cualquier actividad de
empresas, 0 politica estatales, este resguardo especial sea una
limitante para que en verdad se tome en cuenta la importancia de
la cosmovisidbn que tienen los pueblos con respecto a sus

recursos naturales.

Para dar efectividad a ello, los Estados deben proteger y respetar
la propiedad colectiva de los pueblos aceptando la existencia de
sistemas tradicionales en el uso de sus tierras, territorios y

recursos naturales y su propio concepto de desarrollo.

2.En caso de que pertenezca al Estado la
propiedad de los minerales o de los recursos
del subsuelo, o tenga derechos sobre otros
recursos existentes en las tierras, los
gobiernos deberan establecer o mantener
procedimientos con miras a consultar a los
pueblos interesados, a fin de determinar si
los intereses de esos pueblos serian
perjudicados, y en qué medida, antes de
emprender o autorizar cualquier programa de
prospeccion o explotacion de los recursos
existentes en sus tierras. Los pueblos
interesados deberan participar siempre que
sea posible en los beneficios que reporten

tales actividades, y percibir una

69 El derecho a la consulta libre, previa e informada (...) Oxfam, 2011, Op. Cit.,
p.15.
70 Ibid., p. 17.
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indemnizaciéon equitativa por cualquier dafio
gue puedan sufrir como resultado de esas
actividades.

Explotacién recursos naturales:

Ante la explotacion de recursos naturales ubicados en territorios
de los pueblos, el Estado tiene la obligacion de realizar consultas.
El Comité tripartito ha sefialado que en este tema delicado de
explotacion de recursos pueden existir opiniones e intereses
contrarios, al igual que coaliciones de derechos entre las Partes.
Pero para resolver esto, hay que recordar que la esencia del
Convenio 169 es la de consultar con la finalidad de llegar a un

acuerdo o al consentimiento en un ambiente de respeto’*.
Beneficios:

En cuanto a los beneficios, el Estado debe garantizar que el
pueblo indigena reciba ganancias justas, acordes a las que se
generen por las actividades del proyecto, asi como a recibir

indemnizacién en caso de que esas actividades les afecten.

La distribucion de los beneficios, se puede dar de diferentes
formas entre las partes, siempre tomando en cuenta que hay
actividades de larga duracion con diversos efectos, por lo que en
todo ese tiempo deben compartirse los beneficios y ademas
permitiles a los pueblos participar en la utilizacién,

administracion y conservacion de los recursos’?.

2.4.2 Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos

71 Véase 2001. ECUADOR. Reclamacion C169. Caso Shuar Bloque 24.
GB.282/14/2, Parrf. 36

72 El derecho a la consulta libre, previa e informada de los pueblos indigenas, Op.
Cit, .p. 27.
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1)
2)

3)

4)

de los Pueblos Indigenas (DNUDPI)

Habiendo revisado los dos articulos principales de consulta en el
Convenio 169 de la OIT, a continuacion se analizaran los
articulos (19 y 32) que se encuentran en la DNUDPI que regulan

la consulta.
El articulo 19:

“Los Estados celebraran consultas y
cooperaran de buena fe con los pueblos
indigenas interesados por medio de sus
instituciones representativas antes de
adoptar y aplicar medidas legislativas o
administrativas que los afecten, a fin de
obtener su consentimiento libre, previo e

informado”.

Se obliga al Estado a realizar consultas con las siguientes

caracteristicas’>:
De buena fe;
Mediante sus instituciones representativas;

Antes de adoptar medidas legislativas o administrativas que los

afecten; y

Con el fin de obtener su consentimiento Libre, Previo e

Informado:

Libre: en cuanto que no debe haber coercién, intimidacion ni
manipulacion alguna hacia los pueblos que imposibilite la toma

de decisiones.

73 Como se observa, las caracteristicas que contiene la DNUDPI sobre la consulta
no cambian conforme al Convenio 169 OIT, mas bien se consolidan. Es por ello
gue no volveré a explicar aquellas caracteristicas iguales que contiene el
Convenio 169.
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Previo: debe ser previa a la construccion de cualquier proyecto y
a la finalizacién del estudio ambiental y el plan de gestion
ambiental para hacer notar asi los impactos que conllevan la
explotacion de recursos’®, con el fin de que los pueblos puedan
organizarse con tiempo y asi tomar una decision adecuada sobre

el proceso.

Informado: debe proporcionarse previamente a los pueblos la
informacion clara, completa y comprensible del proyecto que se
pretende construir. En el contenido de la informacién se debe
abordar el objetivo del proyecto, los beneficios que traera, las
afectaciones e impactos negativos, el alcance del proyecto y la
participacion que tendran en éste, el tiempo que tardaran en

construirlo y si van a ser desplazados.

Con respecto al CLPI, el Foro Permanente para las Cuestiones
Indigenas’ apunta que debe tenerse en cuenta la obtencion del
CLPI porgue su aplicacion evitara conflictos futuros y lograra la
participacion de los pueblos a través de las consultas previas.

El articulo 32:

1. “Los pueblos indigenas tienen derecho a
determinar y elaborar las prioridades vy
estrategias para el desarrollo o la utilizacién de

sus tierras o territorios y otros recursos”.
Desarrollo:

Los pueblos indigenas tienen derecho al desarrollo en el marco

de su autonomia, lo que implica, en primer lugar, el respeto a su

74 Ver: 2001. ECUADOR. Reclamacion C169. Caso Shuar Blogue 24.
GB.282/14/2

75 Ver: documento E/2007/43 E/C.19/2007/12, parrf 21. Informe sobre el sexto
periodo de sesiones (14 a 25 de mayo de 2007).
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propia concepcion de desarrollo de acuerdo con sus prioridades,
necesidades y su cosmovision; en segundo lugar, el control sobre
su territorio, tierras y recursos naturales y la participacion en los

programas o politicas de desarrollo.

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

Recursos naturales:

Este parrafo regula los elementos de la consulta mencionados en
los articulos anteriores. No obstante, este extracto se destaca
porque norma la obtencion obligatoria del CLPI cuando se

pretenda explotar recursos minerales, hidricos o de otro tipo.

El Foro también ha hecho referencia sobre este tema en
concreto, sefialando que el pueblo indigena es un actor
fundamental en la adopcién de decisiones y en la puesta en
practica de proyectos sobre sus tierras y recursos’®, y en caso de
gue no se consiga el CLPI, no se pondran en practica proyectos

de esta indole.

3. Los Estados proveerdn mecanismos eficaces
para la reparacion justa y equitativa por cualquiera

de esas actividades, y se adoptaran medidas

76 Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas. Documento E/2007/43
E/C.19/2007/12. Informe sobre el sexto periodo de sesiones (14 a 25 de mayo de
2007). Parrf 9 b).
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adecuadas para mitigar las consecuencias nocivas
de orden ambiental, econdmico, social, cultural o

espiritual.
Beneficios:

Igual que en Convenio 169 OIT, los beneficios los debe
proporcionar el Estado para dar una indemnizacion justa a los
pueblos afectados. Debe resaltarse que el articulo 28 de la
misma declaracion regula que en primer lugar tienen derecho a la
reparacion justa por las tierras, territorios y recursos naturales
gue hayan sido dafiados por los proyectos de desarrollo y que
en el caso de que no ocurriera la reparacioén, se les debe otorgar
una indemnizacioén justa y equitativa a los pueblos afectados por
la realizacion de actividades de esa indole.La indemnizacion,
salvo que se haya pactado otra cosa, consistira en tierras,
territorios y recursos de igual calidad o en una indemnizacion

monetaria.

Partiendo de lo planteado en este estudio dogmatico, puede
decirse que existen estandares internacionales muy claros a
favor de los derechos de los pueblos indigenas, como es el caso
de la regulacion del derecho a la consulta. Este ha sido
robustecido e impulsando por las luchas y movimientos sociales
de los pueblos, sin embrago persisten las violaciones vy la
reapropiacion del derecho por parte del Estado y empresas para
concretar sus intereses’’. Por esto, como se vio en el anterior
apartado, la consulta debe estar vinculada al CLPI para que
tenga efectos obligatorios, y asi poder tener en cuenta las

decisiones de los pueblos frente a los proyectos de desarrollo.

Auln falta camino por recorrer para que el derecho a la consulta

77 Como la resistencia en contra de la presa el Zapotillo en Jalisco. Ver:
http://noalapresaelzapotillo.wordpress.com/¢ porque-no-a-las-presas/

51



con la finalidad de obtener el CLPI con alcance obligatorio se
haga efectivo, ante ello, lo que queda es seguir aportando a
favor de los derechos para que se tomen con seriedad, a fin de
gue se promueva su exigibilidad y respeto, ganando cada vez

mas espacios en el ambito internacional y nacional.

Terminado este capitulo donde se hizo el esfuerzo de desglosar
el contenido del derecho a la consulta a través de los marcos
juridicos relevantes en la materia, se pasara al capitulo Il
denominado Consentimiento Libre, Previo e Informado donde se
explica el contenido de éste derecho a través de la legislacion y
organismos internacionales que se han posicionado sobre el

tema, y la importancia de su obtencion y respeto.
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Capitulo IlI

3. Consentimiento Libre, Previo e Informado

Este capitulo pretende explicar los alcances y la importancia de
subrayar el reconocimiento y garantia del CLPI bajo los
estandares internacionales de derechos humanos, siendo éste
una de las vias de emancipacion de los pueblos indigenas para la
defensa de sus tierras, territorios, recursos naturales y cultura en

el marco de su autonomia y desarrollo propio.

3.1 Apuntes introductorios

Como ya se ha mencionado, el origen de conflictos graves con
los pueblos indigenas es la disputa de sus tierras, territorios y
recursos naturales. En este aspecto, el CLPI es un derecho clave
para evitar o, en su caso, reducir violaciones de derechos

humanos y no permitir el despojo de la naturaleza.”®

En ese contexto tanto el Estado como las empresas estan
obligados a respetar el CLPI teniendo en cuenta las inquietudes y
necesidades reales de los pueblos indigenas, evitando tomar
decisiones sin su aprobacion para controlar su futuro y el de sus

generaciones’®.

Sin embrago, la tendencia de los Estados y las empresas es
violentar los derechos colectivos de los indigenas reconocidos a

nivel internacional, como el derecho a la autonomia, al territorio,

78 Rodriguez Garavito, 2012 Op. Cit,, p 12.

79 Guia sobre el consentimiento, libre, previo e informado, Oxfam, Australia, 2010.
Ver:http://goldcorpoutofguatemala.files.wordpress.com/2010/07/oaus-
freepriorinformedconsentspanish-0910.pdf
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a los recursos naturales, al CLPI, a la consulta y a conservar sus
propias instituciones juridicas, politicas y econdmicas. Estos
derechos han sido reclamados con persistencia por los pueblos
indigenas por el hecho de ser sujetos colectivos preexistentes a
los Estados modernos quienes les negaron histéricamente su

identidad y sus formas de gobierno.®

Siguiendo lo dicho, es necesario dejar atras la idea de un Estado
Nacién integracionista para reemplazarla por la de un Estado
pluricultural donde coexiste un pluralismo juridico que hace
referencia a la existencia de diferentes derechos y culturas que
hay que respetar y reconocer, no como inferiores sino como
iguales, solo asi se podria hablar de una verdadera proteccion y

defensa integral de los derechos humanos.®*

3.2 ¢, Qué es el consentimiento?

A lo largo de este trabajo se ha sefalado lo que significa el
consentimiento, de modo que la explicacion de lo que es, sera
breve y se ir4 detallando mediante sus principios y el estudio

dogmatico.

El consentimiento es el objetivo final de la consulta, y es el
derecho por el cudl las decisiones de los pueblos indigenas
frente a proyectos de desarrollo (y otras iniciativas) son tomadas
en cuenta, tanto por las empresas que van a desarrollar el
proyecto como por los Estados que permiten el uso de esas

tierras.

La necesidad del derecho al consentimiento se debe a que

80 Garcés, Fernando, Los Indigenas y su Estado (Pluri)Nacional: una mirada al
proceso constituyente boliviano, Clacso, Cochabamba, Bolivia, 2013, p.87.
81 Ibid., p, 88.
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permite garantizar cuestiones relacionadas con la vida de los
pueblos indigenas, ya que es un derecho que tiene relacién con
el derecho de libre determinacion y autonomia, componentes

basicos del derecho a tierras, territorios y recursos naturales.

A través de su implementacion, se puede lograr una
comprensién sobre lo que quieren los pueblos, y con su
obtencion se garantizan las necesidades reales y derechos de los
pueblos indigenas frente al despojo de recursos que ha operado
en toda América Latina, de forma acentuada en las ultimas

décadas.

3.2.1 Principios del consentimiento

El derecho al consentimiento cuenta con los siguientes principios

gue lo complementan para su pleno ejercicio:
Libre:

Se dice que el consentimiento es libre cuando existe la
posibilidad de que los pueblos emitan su consentimiento sin
coaccidn, intimidacion o manipulacién que limite su derecho. Esto
también tiene que ver con los tiempos, ya que se debe avanzar
en la consulta al ritmo de los pueblos para evitar que sean
presionados ante la toma de una decision que podria cambiarles
la vida.

Previo:

El consentimiento debe obtenerse con antelacion a cualquier
actividad relacionada con la decision que tomaran los pueblos
para emprender el proceso, porque de nada sirve realizar una

consulta con el fin de llegar al consentimiento si ya surtieron
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efecto las afectaciones sobre sus territorios.

En este punto, la Corte Colombiana® ha subrayado que debe
obtenerse el consentimiento con anterioridad en adopcion de la
medida, porque en caso contrario, los pueblos no tendrian la
oportunidad de incidir en el proceso y se encontrarian frente a

una decision unilateral, que es lo que se quiere evitar.
Informado:

Debe entregarse a los pueblos toda la informacion necesaria
para que puedan conocer el proceso O proyecto que se
pretende impulsar. De igual manera, tienen el derecho de pedir o

crear su propia informacion para la toma de decision.

La jurisprudencia constitucional colombiana ha establecido que
este principio no puede limitarse a cumplir con una simple funcién
informativa, sino que también debe ayudar a los pueblos a
adquirir el conocimiento y las capacidades necesarias para
comprender y decidir sobre las opciones de desarrollo

existentes.®

De igual forma, el Relator Especial, James Anaya, ha destacado
gue para tomar cualquier tipo de decision, los pueblos, necesitan
que se les proporcione informacién® clara y precisa sobre los

aspectos del proyecto que les afectara.
Buena fe:

La buena fe debe estar presente en toda consulta con el fin de
llegar al consentimiento o a acuerdos constructivos en un espacio

de sinceridad y respeto reciproco entre los pueblos y autoridades

82 Corte Constitucional de Colombia. CASO T-116/11 (24.02.2011)
83 Corte Constitucional Colombiana CASO T-116/11 (24.02.2011)

84 Informe del Relator Especial, S. James Anaya, 2009 Op.cit, Parrf 34.
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presentes. Permite generar consensos a través de un clima de

transparencia y confianza que propicie un didlogo significativo.®

Siguiendo los principios mencionados, el Foro Permanente para
las Cuestiones Indigenas®, ha hecho una interpretacion de éstos

para su aplicacion®’:
a) No debe haber coercion, intimidacion ni manipulacion.

b) Debe tratar de obtenerse el consentimiento con suficiente

antelacion

c) Debe proporcionarse informacion que incluya las zonas que se
veran afectadas, evaluacion del impacto econdmico, social,

cultural y ambiental.

d) La informacién debe ser precisa y revestir una forma accesible
y comprensible.

e) Las consultas deben celebrarse de buena fe. Las partes deben
establecer un dialogo que les permita hallar soluciones
adecuadas en una atmosfera de respeto reciproco con buena fe,
y una participacion plena y equitativa. Es importante que
tengamos presentes estos principios porque si no se cumple con
uno de ellos, se estaria violando el derecho al consentimiento y
por lo tanto no se podrian garantizar los demas derechos

vinculados a éste.

3.3 Marco Internacional del derecho al CLPI

85 Directrices para la aplicacion del derecho al consentimiento, libre, previo e
informado de los pueblos indigenas, IBIS, 2013, Bolivia, p. 38.

86 El 28 de julio de 2000 el Consejo Econdémico y Social de las Naciones Unidas
(ECOSOC) establecié el Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas de la
ONU. Es un érgano que examina cuestiones de desarrollo econémico y social de
los pueblos indigenas.

87 Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas. Documento E/C.19/2005/3.
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El CLPI esta normado en el Convenio 169 de la OIT y en la
DNUDPI. Ambos documentos regulan el derecho a la consulta
como una herramienta para llegar al CLPI de los pueblos
indigenas con el objeto de que éstos pueden defenderse frente a
modificaciones administrativas o legislativas y proyectos de
desarrollo que pueden causar o que ya estén causando

afectaciones hacia ellos.

Tanto el Convenio 169 de la OIT y la DNUDPI regulan que la
finalidad de la consulta es la obtencion del CLPI, lo que significa
gue el Estado como sujeto consultante debe organizar el proceso

de la consulta para que vaya orientado al CLPI o acuerdo .

En este sentido, el Relator de las Naciones Unidas para los
Pueblos Indigenas, en su ultimo informe especial mencioné que
el CLPI es la regla general para realizar cualquier actividad
extractiva®®. Asimismo, existen supuestos en los documentos

internacionales que le dan fuerza vinculante al CLPI.%

En el Convenio 169 de la OIT, encontramos un primer supuesto

en el articulo 16.2 que va en esta direccion:

a) Desplazamiento de su lugar de origen

2. “Cuando excepcionalmente el traslado y la

88 Clavero, Bartolomé, “Consulta y Consentimiento Previo, libre e informado a la
luz del Derecho Internacional de los Derechos Humanos”[en linea]
http://www.redunitas.org/Consulta_BC.pdf

89 Informe del Relator Especial, James Anaya. Las industrias extractivas y los
pueblos indigenas. A/HRC/24/41. 1 de julio de 2013. Parrf. 27

90 Clavero, Bartolomé, Op. Cit.
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reubicacion de esos pueblos se consideren

necesarios, solo deberan efectuarse con su

consentimiento, dado libremente y con pleno

conocimiento _de causa. Cuando no pueda

obtener su consentimiento, el traslado y la
reubicacion solo debera tener lugar al término
de procedimientos adecuados establecidos por
la legislacion nacional, incluidas encuestas
publicas, cuando haya lugar, en que los
pueblos interesados tengan la posibilidad de

estar efectivamente representados”.

En la DNUDPI, hay tres supuestos que exigen la obtencién del
CLPI:

a) Desplazamientos forzosos.

Articulo 10

“Los pueblos indigenas no seran desplazados por la fuerza
de sus tierras o territorios. No se proceder4d a ningun

traslado sin el consentimiento libre, previo e informado de

los pueblos indigenas interesados, ni sin un acuerdo previo
sobre una indemnizacion justa y equitativa y, siempre que

sea posible, la opcidn del regreso.”

b) AlImacenamiento de materiales peligrosos en el territorio.
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Articulo 29.2

2. “Los Estados adoptaran medidas eficaces para

asegurar que no_se almacenen ni_eliminen _materiales

peligrosos en las tierras o territorios de los pueblos

indigenas sin _su consentimiento libre, previo e

informado”.

c) Utilizacion o explotacion de recursos minerales, hidricos o

de otro tipo.

Articulo 32.2

2. “Los Estados celebraran consultas y cooperaran de
buena fe con los pueblos indigenas interesados por
conducto de sus propias instituciones representativas a

fin de obtener su consentimiento libre e informado antes

de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras o
territorios y otros recursos, particularmente en relacién

con el desarrollo, la utilizacion o la explotacion de

recursos minerales, hidricos o de otro tipo”.

Para mayor claridad, en la siguiente tabla se muestran los
supuestos que menciona el Convenio 169 OIT y la DNUDPI con
sus respectivos articulos sobre los supuestos para la obtencion
obligatoria del CLPI.

Supuestos obligatorios Convenio 169 de la OIT DNUDPI

para la obtencion del
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CLPI

1.- Desplazamientos Art. 6 Art. 10

forzosos.

2.- Aimacenamiento de

materiales peligrosos en

. Art. 29
el territorio.
3.- Utilizacion o
explotacion de recursos
Art 32

minerales, hidricos o de

otro tipo

Ademéas de la legislacion mencionada, existen espacios
generados desde las Naciones Unidas que han hecho aportes
importantes sobre la obligacién de obtencion del CLPI y que se

han mencionado con anterioridad.

3.4. Organismos Internacionales sobre Pueblos Indigenas

3.4.1 Relator Especial de las Naciones Unidas sobre los

derechos de los pueblos indigenas.

La figura del Relator Especial forma parte del sistema de

procedimientos especiales de la Comision de Derechos Humanos
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de las Naciones Unidas.”* Existen diferentes relatores temaéticos,
y uno de ellos es el Relator Especial de las Naciones Unidas
sobre los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales de

los Pueblos Indigenas.

El relator sobre pueblos indigenas realiza informes anuales ante
el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas sobre
la situacibn en la que viven los indigenas, realiza
recomendaciones a los Estados por violaciones a los derechos
de dichos pueblos, le da seguimiento a las recomendaciones y
produce informes de cada visita que realiza a un pais

solicitante.%?

Todo lo anterior, tiene como propdsito que a nivel internacional se
conozcan las problematicas y conflictos que incumben a dichos
pueblos, con el objetivo de visibilizarlos y presionar a los Estados

para cambiar el escenario.

El ex Relator Especial sobre pueblos indigenas, Rodolfo
Stavenhagen, se pronuncié sobre la conflictividad de los
proyectos impuestos en territorios indigenas, y sefialé en su

informe del 2003 que:

“Siempre gue se lleven a cabo proyectos a gran escala® en

91 Rodriguez Garavito, César, “La consulta previa a pueblos indigenas. Los
estandares del derecho internacional”, Programa de Justicia Global y Derechos
Humanos, Universidad de los Andes, Coleccion Justicia Global, Colombia, 2010,
p.27.

92 ibid., p. 28.

93 El Relator Especial para Pueblos Indigenas de la ONU, en este informe define
por "gran proyecto de desarrollo" el “proceso de inversion de capital publico y/o
privado, nacional o internacional para la creacion o la mejora de la infraestructura
fisica de una region determinada, la transformacion a largo plazo de las
actividades productivas con los correspondientes cambios en el uso de la tierra y
los derechos de propiedad de la misma, la explotacién en gran escala de los
recursos naturales incluidos los recursos del subsuelo, y la construccion de
centros urbanos, fabricas, instalaciones mineras, centrales energéticas, complejos
turisticos, instalaciones portuarias, bases militares y empresas similares, cuyo
“objetivo [...] puede variar, desde el fomento del desarrollo econdmico hasta el
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areas ocupadas por pueblos indigenas, es esencial el

consentimiento libre, previo e informado para la proteccién de sus

derechos humanos.”

En el mismo sentido que Stavenhagen, el actual Relator se ha
pronunciado sobre la obligatoriedad del CLPI frente a las

actividades extractivas que realizan en sus territorios™.

Lo sefialado por ambos relatores no es menor, porque
promueven la obligatoriedad de la obtencion del CLPI en todos
los casos de proyectos de desarrollo. No mencionan limites para
Su obtencién, sino que con el simple hecho de que sea un
proyecto a gran escala es mas que suficiente para que sea

obligatorio obtener el CLPI.

La insistencia de la obtencién obligatoria del CLPI por parte de
los Relatores es trascendente porque, como ellos lo han
documentado, tras el proyecto de desarrollo, los pueblos
indigenas sufriran cambios sociales, econdémicos, politicos y
culturales profundos como la pérdida del territorio que han
ocupado tradicionalmente, desalojos forzosos, migracion,
agotamiento de recursos, contaminaciéon del ambiente y en

algunos casos abusos y violencia®®.

3.4.2 Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial®

control de las inundaciones, la generacién de energia eléctrica y otros recursos
energéticos, la mejora de las redes de transporte, la promocion de las
exportaciones con el fin de obtener divisas, la creacion de nuevos asentamientos,
la garantia de la seguridad nacional, y la creacion de oportunidades de empleo e
ingresos para la poblacion local”.

94 Informe del Relator Especial, James Anaya, 2013, Op cit. Parr. 28.

95 Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las
libertades fundamentales de los indigenas, Sr. Rodolfo Stavenhagen. 21 enero
2003 (CN.4/2003/90). Parr. 7.

96 Establecido en el Articulo 8 de la Convencién Internacional sobre la Eliminacion
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El Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial
(CEDR), es el 6rgano encargado de vigilar el cumplimiento del
Convenio Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas

de Discriminacién Racial del afio 1969.%

El CEDR, emite recomendaciones sobre el tema de
discriminacion y la aplicacion del Convenio. Recibe también
quejas y casos sobre discriminacion racial realizada por los
Estados Parte, los cuales deben presentar ante el Comité
informes periédicos sobre la aplicacion de los derechos de la
Convencion.® Algunas de las recomendaciones que emite el
Comité a los Estados, se refieren al reconocimiento y proteccion
de tierras, territorios y recursos naturales de los pueblos
indigenas para que los posean, desarrollen y utilicen, ademas de

que participen en su explotacién y administracién.*

También se ha pronunciado en el tema de consulta previa,
recomendando que se realice a través de procedimientos
adecuados como lo indican los estandares internacionales para

llegar a un acuerdo.*®

De igual forma, continuando con el tema de los derechos de los
pueblos indigenas, en su Recomendacion General No. 23 de
1997, establece que los pueblos deben otorgar su consentimiento

en caso de que exista cualquier afectacion a sus derechos:

de Todas las Formas de Discriminacion Racial, adoptada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas mediante resoluciéon 2106 (XX) del 21 de diciembre de
1965 y abierta a firma el 7 de marzo de 1966.

97 Consulta previa estandares internacionales, Op. Cit., p.25.

98 http://www.derechoshumanos.net/ONU/ComiteEliminacionDisriminacionRacial-
CERD.htm

99 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, Observaciones finales
sobre Surinam, CEDR/C/64/CO/9, 28 de abril del 2004, parrs. 11-12. Véase
también Decision 1 (67) sobre Surinam, CEDR/C/DEC/SUR/4, 1o de noviembre
del 2005, parr. 4.

100 CEDR, Observaciones finales sobre Surinam, 2004, pérr. 13.
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“El respeto a la participacion efectiva en la vida publica y que no

se tome ninguna decision que guarde relacion directa con sus

derechos o intereses sin su consentimiento®*.”

3.4.3 Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas

El Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas, es un
organo asesor del Consejo Econémico y Social de las
Naciones'®® para examinar las cuestiones indigenas relacionadas
al desarrollo econdémico y social, la cultura, la educacién, la

salud, el medio ambiente y los derechos humanos.'®

Dentro de sus funciones, realiza informes que contienen
posicionamientos sobre la necesidad de la obtencion del CLPI
ante proyectos que los afectaran en sus derechos, y que ello es
un principio a seguir para que los pueblos administren y
desarrollen sus tierras, territorios y recursos naturales

imprescindibles para la existencia de su cultura.*®

También emite recomendaciones a los Estados Parte sobre
temas de interés de los pueblos indigenas. Asimismo, ha

realizado un taller sobre el tema de la obtenciéon del CLPI de los

101 Consideraciones de los Informes presentados por los Estados Parte conforme
al articulo 9 de la Convencién. Observaciones finales respecto al Ecuador, ONU
Doc. CERD/C/62/CO/2, 2 junio 2003.

102 El Consejo Econémico y Social se ocupa de los problemas econémicos,
sociales y ambientales del mundo. El Consejo, uno de los 6rganos constituyentes
de las Naciones Unidas que figuran en la Carta, fue establecido en 1946 y es el
foro en que se examinan y debaten esas cuestiones y en el que se formulan
recomendaciones de politica.

103 Ver: http://undesadspd.org/Default.aspx?alias=undesadspd.org/indigenouses

104 Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas de las Naciones Unidas,
Informe sobre el sexto periodo de sesiones, 2007, E/C.19/2007/12, parr. 6 y 9(b)
(citando la Declaracion de los Pueblos Indigenas) (de aqui en adelante Foro
Permanente, Informe sobre el sexto periodo).
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pueblos indigenas frente a medidas que los afecten.'® Ese taller
se impartié en el 2005 para evaluar instrumentos y practicas del
CLPI, hacer recomendaciones sobre los resultados y crear una
metodologia para su aplicacién.'® En el taller se identificé que se

debe obtener el CLPI cuando?’:

Exista relacion con tierras, territorios y lugares sagrados

Exista exploracion o explotacion de territorios y recursos
indigenas

Existan politicas y legislacion que afecte a los indigenas

También se detallaron los principios que debe contener el CLPI,

que sirven como guia para su aplicacion®®®:

Ausencia de coercion o manipulacion

Respeto por el tiempo requerido por los pueblos

Suministro de informacién completa sobre el motivo del proyecto,
su naturaleza y alcance, los posibles riesgos y las posibilidades
de beneficio para los pueblos afectados.

Adicionalmente, el Foro recomienda que todos los Estados Parte
del Convenio 169 de la OIT lo apliquen, ya que es fundamental
para los pueblos indigenas estar informados sobre las
consecuencias del uso y explotacién de los recursos naturales de
sus territorios, a través de consultas con el fin de llegar al CLPI.
Esto permitira evitar conflictos futuros, al tiempo que permitira
lograr la plena participacion de los pueblos indigenas en los

mecanismos de consulta, las evaluaciones del impacto ambiental

105 Consulta previa estandares internacionales, Op. Cit, p.28

106 Consulta previa estandares internacionales, Op. Cit., p.30.

107 Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas de las Naciones Unidas,
Informe del “Taller inter- nacional sobre metodologias de consentimiento libre,
previo e informado y pueblos indigenas”, 2005, parr. 45.

108 Ibid. parr. 46.
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y del impacto sociocultural*®®.

3.4.4 Corte Interamericana de Derechos Humanos (ColDH)

Es un drgano judicial de la Organizacion de los Estados
Americanos (OEA)'? que tiene su sede en San José, Costa Rica,
cuya funcién es aplicar e interpretar la Convencion Americana

1

sobre Derechos Humanos™! y otros tratados de Derechos

Humanos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.**?

La ColDH tiene dos facultades importantes, una contenciosa y
otra consultiva.'*® La funcién contenciosa consiste en conocer de
cualquier caso relativo a la interpretacion y aplicacion de las

disposiciones de la Convencién Americana sobre Derechos

Humanos. Y la consultiva refiere a que los Estados parte de la
OEA pueden solicitarle a la ColDH la interpretacién de un articulo

de la Convenciéon Americana o de otro Tratados relacionados.

En la jurisdiccion de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos existen casos referentes a la afectacion de los
derechos colectivos de los pueblos indigenas como el Yake Axa
vs Paraguay'®, Saramaka vs Surinam® y Sarayaku vs

Ecuador''®, a través de los cuales la ColDH se ha pronunciado a

109Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas. Documento E/C.19/2007/12.

110 La OEA fue fundada en 1948 con el objetivo de lograr en sus Estados
Miembro, un orden de paz y de justicia, fomentar su solidaridad, robustecer su

colaboracién y defender su soberania, su integridad territorial y su independencia.

Ver: mhttp://www.oas.org/es/acerca/quienes_somos.asp

111 Ver:

http://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-
32_Convencion_Americana_sobre_Derechos_Humanos.htm
112 Ver: http://www.corteidh.or.cr/index.php/es

113 Ver: http://www.corteidh.or.cr/index.php/es

114 Ver: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_125_esp.pdf
115 Ver: http://www.alertanet.org/cidh-saramaka.pdf

116 Ver: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_245 esp.pdf
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favor del derecho a la consulta previa y la obtencion obligatoria
del CLPI.

De los casos mencionados que ha resuelto la ColDH, se
analizara con posterioridad la sentencia Saramaka vs Surinam**’,
gue ejemplifica la obligatoriedad de la obtencion del CLPI. Esta
sentencia es muy significativa porque establece criterios
fundamentales para determinar cuando es obligatorio que el

Estado obtenga el CLPI de los pueblos.

3.5 En defensa del CLPI

Es bastante conocido que uno de los problemas principales de la
violacion de derechos de los pueblos indigenas es la extraccion
de sus recursos naturales en el contexto del desarrollo
economicista, lo que provoca tension entre indigenas y
Estado/proyectos que se va agravando por los intereses

econdémicos en juego.

A pesar del esfuerzo que se ha hecho para impulsar y legislar el
derecho al CLPI, éste sigue encontrando obstaculos por parte del
Estado y/o empresas al negar su obligatoriedad para asegurar la

implementacion de Ips proyectos de desarrollo.

Los tratados internacionales establecen claramente que para
alcanzar el CLPI de los pueblos se utiliza la consulta previa como
derecho procedimental, ya que es una manera para abrir el
didlogo entre el pueblo y Estado. Sin embargo, la tendencia ha
sido a no concentrarse en el CLPI, sino en las particularidades

118

del proceso de la consulta™, lo que ha provocado que la

117 El caso seréa explicado en el siguiente capitulo, es por ello que en este aparto
no se profundiza en ello.

118 Diaz-Polanco, Héctor Intervencién en el Seminario “Retos y desafios en la
construccion de Estados Plurinacionales”, La Paz, 16 de febrero de 2011.
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consulta sirva hoy en dia como discurso de los Estados,
empresas trasnacionales 'y organismos internacionales
financiadores de proyectos que la utilizan como valvula de

escape para contener las luchas sociales**.

Dentro de esta dinamica de la consulta, es importante estar
alterta ante el Estado, las trasnacionales y organismos
financieros porque tienen la capacidad de producir conocimientos
y discursos para fortalecer estrategias y mecanismos a favor de
la industria y asi garantizar la continuidad de la acumulacion de
capital. Todas estas iniciativas son reacciones que tienen estos
actores frente a las amenazas de los movimientos contra

hegeménicos™®°.

Un ejemplo es el Banco Mundial (BM) en su politica operativa
4.10 sobre pueblos indigenas*?*, que regula ciertas salvaguardas
gue cada empresa debe cumplir para otorgarle financiamiento y
asi llevar a cabo el proyecto. Estas salvaguardas mencionan que
hay que reforzar el derecho a la consulta y al CLPI, pero no hace

mencion sobre la obligatoriedad de esta ultima.

A pesar de que la politica operativa del BM regule a la consulta y
el CLPI, no dejan de ser un organismo internacional que favorece

las reglas del mercado y no a las de derechos humanos..

El problema y el debate sobre la obligatoriedad del CLPI se esta

dando en toda América Latina, y en México existen muchos

119 Remitir al capitulo de Derecho a la Consulta en el apartado del doble juego de
la consulta.

120 Composto, Claudia, “Mineria a gran escala y control social. Apuntes de
investigacion sobre el caso Argentino”, A contra corriente, una revista de historia
social y literatura de América Latina, Vol 9, N° 3, 2012 [en linea]:
http://acontracorriente.chass.ncsu.edu/index.php/acontracorriente/article/view/191/

514#.U2wQWJmINES

121 Ver: http://www.bicusa.org/wp-content/uploads/2013/08/2013-01-28-OP-4.10-
IP-Policy-Presentat-n-SPA.pdf
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casos'?? que ejemplifican la relevancia y necesidad de ir mas alla
de la consulta previa, es decir, reconocer y aplicar el CLPI para

la proteccién de los derechos colectivos de los indigenas.

Por ello, es importante volver a resaltar que carece de sentido
realizar una consulta sin establecer la obligatoriedad de
obtenerel CLPI para comprender lo que quieren los pueblos. La
batalla que hay que librar no es sélo por una consulta previa, sino

por un CLPI.

3.6 Alcances del CLPI

El punto medular del conflicto sobre el CLPI es el momento de
hacerlo efectivo y el alcance que éste pueda tener. El debate que
se plantea se refiere a su efecto obligatorio sobre los proyectos
de desarrollo, modificaciones administrativas o legislativas
implementados por empresas privadas y publicas a través del

Estado en territorios de pueblos indigenas.

Por un lado, la normatividad regula que el derecho a la consulta
tiene como finalidad llegar al CLPI, ademas de que contiene
supuestos que refuerzan su obligatoriedad; y por el otro, los
Estados mencionan que la normativa no expresa precisamente

un derecho al veto para la aprobacién de proyectos*?>.

Este problema, en principio, deberia ser resuelto con las normas
y referencias internacionales ya mencionadas que dan luz a que

la consulta debe ir encaminada al CLPI cada vez que se quieran

122 A lo largo del territorio nacional podemos encontrar ejemplos como el caso La
Parota (presa), Cerro de Oro (presa), El Zapotillo (presa), Minera San Javier y
REDD+ (s6lo por mencionar algunos) que ponen en riesgo y tension a las
comunidades indigenas.

123 El derecho a la consulta libre, previa e informada de los pueblos indigenas. La
situacién de Bolivia, Colombia, Ecuador y Perd. Due Process of law
foundation/lOXFAM. 2011. Washington D.C., p.22.
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realizar proyectos de desarrollo en territorios indigenas. Sin
embrago, la obligatoriedad a implementar el CLPI por parte de los
Estados y empresas se limita a su interpretacion e intereses,

violando los estandares internacionales de derechos humanos.

En este sentido, a pesar de la interpretacion que le puedan dar
los Estados y empresas al CLPI, deben tener en cuenta que no
pueden tomar decisiones unilaterales que impliquen afectaciones
a los derechos de los pueblos indigenas. En cambio, deberian
tener como guia de conducta la practica de realizar consultas
previas con la obtencion del CLPI de los indigenas afectados
para demostrar el respeto a sus derechos territoriales, el manejo
y uso de sus recursos naturales, ademas de que es parte de sus

obligaciones internacionales***.

Al respecto, en el caso de Meéxico, el Comité de Derechos
Humanos senal6 que: “El Estado [...] deberia tomar las medidas
necesarias para garantizar a las comunidades indigenas el
respeto a los derechos y libertades que les corresponde
individualmente y como grupo, erradicar los abusos a que se les
somete, respetar sus costumbres y cultura, asi como sus formas
tradicionales de vida permitiéndoles el disfrute de sus tierras y
recursos naturales. Asimismo, se deben tomar medidas
adecuadas para incrementar su participacion en las instituciones
del pais, asi como el ejercicio del derecho a Ila

autodeterminacion”?°.

En Colombia, la Corte Constitucional en el caso de la empresa

Muriel Mining'?®, ordené al Estado detener la explotacién en un

124 Ibid., p. 26.

125 Naciones Unidas, Observaciones del Comité de Derechos Humanos: México,
Nueva York, Comité de Derechos Humanos, 1999, CCPR/C/79/Add.109, 27 de
julio de 1999, parr. 19.

126 Ver sentencia T-769/09, 2 octubre 2009.
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yacimiento de cobre, estipulando que: “cuando el proyecto ponga
en riesgo la supervivencia de un pueblo indigena se debe
obtener el CLPI”.

Siguiendo lo establecido se indica que tanto en México como en
Colombia, los Estados no pueden tomar decisiones que
impliquen la afectacion del contenido internacionalmente

127

protegido de los derechos mencionados ', teniendo en mente el

derecho al CLPI de los pueblos.

Con los argumentos juridicos desarrollados y lo anteriormente
sefialados sobre la CLPI, se observa que existe un horizonte
amplio de normas y directrices que regulan la obligatoriedad de
su obtencién, que adquiere este caracter en todos los casos que
tengan que ver con proyectos de desarrollo.

Cerrado este capitulo, continuaremos con el Capitulo IV con el
analisis de un caso de la ColDH “Saramaka vs Surinam” de 2007,
donde la Corte concuyd la importancia y obligatoriedad de la
obtencion del CLPI.

127 El derecho a la consulta libre, previa e informada... Op. Cit., p. 23
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CAPITULO IV

4.Caso Saramaka vs Surinam

En este Ultimo capitulo se abordara un caso que fue analizado y
resuelto por la ColDH que refleja en un proceso real los
problemas que enfrentan los pueblos indigenas frente a
proyectos de desarrollo y el modo en que toma forma y fuerza el

derecho al CLPI en este tipo de conflictos.

Se hara un andlisis del escrito de demanda que presento la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ante la
ColIDH contra el Estado de Surinam por violar derechos al pueblo
de Saramaka consagrados en la Convenciébn Americana.
Posteriormente, se realizara el estudio de los derechos violados
seflalados en la sentencia “Saramaka vs Surinam” de la ColDH,

resaltando la obligatoriedad del derecho al CLPI.

4.1 Apuntes introductorios

El caso Saramaka vs Surinam presentado ante la ColDH es
paradigmatico en cuanto al derecho al CLPI porque plante6 una
reflexién sobre la obtencién obligatoria del mismo en cuestiones
de planes de desarrollo en territorios de pueblos indigenas.
Ademaés, elabor6 un andlisis sobre la relacion de
interdependencia entre los pueblos indigenas con sus tierras,
territorio y recursos naturales, donde situé al derecho a la CLPI
como el derecho por el cual se respete la autonomia de los

pueblos indigenas.

También brindd un razonamiento sobre la importancia del
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reconocimiento de la titularidad de los derechos del pueblo
Saramaka como grupo y no de forma individual, garantizando de
forma paralela el manejo tradicional y colectivo de las tierras ,

tejiendo asi una red de derechos que hay que proteger.

4.2 Presentacion de la demanda por parte de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos ante la Corte

Interamericana de Derechos Humanos

La CIDH interpuso en 2006 una demanda a la jurisdiccion de la
ColDH'?® por violaciones cometidas por parte del Estado de

Surinam a los derechos del pueblo Saramaka.

En el escrito se demand6*?®: 1) el no reconocimiento del derecho
a la propiedad comunal sobre sus tierras que han utilizado y
ocupado tradicionalmente; 2) el no reconocimiento de su
personalidad juridica como grupo y; 3) el incumplimiento a ciertos

derechos regulados por la Convencién Americana®.

A continuacion se abordara lo relativo a los preceptos violados
mencionados en el parrafo anterior producto de la demanda ante
la ColDH.

4.2.1 No reconocimiento del derecho a la propiedad comunal

De acuerdo con lo expuesto en la demanda la CIDH sefialé que

128 El Estado de Surinam ratificé la Convencion Americana y la jurisdiccion de la
Corte el 12 de noviembre de 1987.

129 La sentencia habla sobre varios derechos, entre ellos el acceso a la justicia y
la propiedad comunal, pero aqui se focalizara so6lo en el segundo ya que se
relaciona con el derecho a la consulta y al consentimiento, libre, previo e
informado.

130 Articulo 1, los Estados Parte deben de respetar los derechos de la
Convencidn. Articulo 2, armonizar el marco normativo con los de la Convencion.
Articulo 21, plantea lo relativo a derecho a la propiedad.
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el pueblo Saramka tiene una estrecha relacién con su territorio, el
cual ha ocupado tradicionalmente desde comienzos del siglo
XVIIl y desde entonces se ha visto como el pilar para la
continuidad de su cultura que va mas alla de la simple

subsistencia econémica.

La cultura Saramaka conforma una compleja red de relaciones
con los espiritus y estructuras de parentesco con su territorio y
recursos naturales, lo que hace que todas sus relaciones sociales
se rijan por aquella red espiritual ancestral teniendo un estrecho

vinculo con ambos, dandole origen a su cultura®!,

Ellos sobreviven del uso de sus tierras y territorios, se dedican a
la agricultura, caza y pesca en los alrededores del Rio Surinam,
por lo cual sus bosques y arroyos son Vvitales para su

supervivencia.

El manejo tradicional de las tierras se gestiona de una forma
comunal, de modo que el manejo de este recurso se realiza en
forma grupal. El derecho a la propiedad comunal que viene
regulado en la Convencion Americana, de la que es parte
Surinam, debe tenerse en cuenta para su aplicacion; sin
embargo, existe una contradiccién en la Constitucion de Surinam
porque s6lo se encuentra normado el derecho individual de la
propiedad en su articulo 34 y no regula la forma comunal de ésta,

ni tampoco existe legislacién interna que lo regule.

Respecto a la contradiccion mencionada, el Estado expres6 que
no es un derecho sino un privilegio que se les da para que
utilicen las tierras colectivamente subordinado al interés social o

publico®?,

131 Demanda que da la Comisién a la Corte parr 92.
132 Comisioén nota 17.
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Ahora bien, entre las actividades de interés social que —de
acuerdo con los argumentos del Estado- no tienen la obligacion
de respetar los derechos de los pueblos indigenas, de acuerdo
con las leyes de Surinam, se encuentran la mineria y la
forestacion. Estas actividades dice el Estado que no estan
sujetas a impugnaciones via judicial porque se supone que son
para beneficio de toda la sociedad. Lo cierto es que dichas
actividades son las que dieron origen a los conflictos dentro del
territorio de Saramaka, por lo que la CIDH sostuvo que hay una
violacion al articulo 21 de la Convencidon Americana respecto a la

propiedad comunal de sus tierras, territorios y recursos naturales.

La no comprension por parte del Estado de la estrecha relacion
gue existe entre el pueblo Saramaka y su territorio, fue lo que
causO conflictos y aument6 la violacion de derechos hacia el

pueblo sobre sus recursos naturales.

Ante el problema de no entendimiento por parte de los gobiernos
sobre la relacion de interdependencia de los pueblos con la
naturaleza, el derecho internacional planteé el reconocimiento de
la cosmovision de los pueblos con sus territorios, teniendo como
resultado que se exija el respeto y se garantice ese derecho
como sustancial para la vida de los saramakas y de otros pueblos

indigenas en la misma situacion.

4.2.2. No reconocimiento de su personalidad juridica

Sumado a estos conflictos, el Estado argumentdo que los
saramakas carecen de personalidad juridica para que se les

otorgue la titularidad de sus tierras y territorios.

En este caso, no se crearon normas que regulen la personalidad
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juridica colectiva respecto a los pueblos en relacién a sus tierras.
Esta ausencia de normas cre6 una relacion asimétrica y una

situacion de desventaja para la defensa del pueblo Saramaka.

Por ello la CIDH, ante las relaciones desiguales que se
presentaron, declaré que los saramakas son sujetos a medidas
especiales con respecto a la deméas poblacién regulado en el

derecho internacional e interamericano™.

A pesar de lo dicho a nivel internacional y regional, encontramos
que el Estado siguid resistiéndose a implementar los mecanismos
y medios adecuados para promover y garantizar los derechos de

los pueblos indigenas de su pais.

4.2.3. Derecho al CLPI

El desarrollo econdémico es importante, tal como lo planted la
CIDH, pero de igual manera nos menciond que debe ir
acompafado de medidas adecuadas para que no se violen
derechos humanos y se garanticen los derechos del pueblo
Saramaka. Es por ello que en caso de explotar recursos
naturales en tierras de indigenas deben celebrarse consultas y se

requerira de la obtencién del CLPI*,

Las concesiones madereras y mineras que otorgd el Estado
ocasionaron dafios graves al medio ambiente y se entregaron sin
haber consultado previamente a los saramakas, ni se obtuvo su
CLPI para el uso y explotacion de sus territorios como se regula
en la DNUDPI y en el Convenio 169 de la OIT.

Ante ello, la Comision expresdé que el Estado no implmenté

133 Comision parr. 123.
134 Comision pérr 154.
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1)

2)

3)

4)

ninguna medida para la proteccion de la propiedad comunal del
pueblo Saramaka, como la obtencion del CLPI y la celebracion
de consultas previas e informadas de acuerdo a sus costumbres

y tradiciones a través de sus instituciones representativas.

4.2.4 Exigencias dentro de la demanda

Dicho lo anterior, la CIDH solicito que la ColDH determine la
responsabilidad del Estado de Surinam por cometer las

violaciones a los derechos del pueblo de Saramka y requirié que:

Se reconozca y garantice la propiedad comunal del pueblo

Saramaka.

Se realicen consultas previas para proteger las tierras, territorios

y recursos naturales del pueblo Saramaka.

Se repare el dafio ambiental ocasionado por las concesiones

otorgadas a empresas madereras.

Se repare e indemnice al pueblo Saramaka por los dafios
ocasionados por los proyectos de desarrollo ubicados en su

territorio.

4.3 Sentencia emitida por la Corte Interamericana de

Derechos Humanos

Como ya se habia mencionado, en junio de 2006 la CIDH
interpuso ante la ColDH la demanda en contra del Estado de
Surinam por la violacion de varios derechos de la Convencion
Americana. En atencion a las violaciones que se demandan, la

ColDH se enfoc6 en analizar los siguientes derechos: articulo
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135 136
3 1

(reconocimiento de la personalidad juridica), 2 (derecho a
la propiedad) y 25 (derecho a la proteccién judicial) de la

Convencion Americana.

Antes de comenzar la explicacion de los derechos violados, se
presentara una breve contextualizacion del pueblo Sramaka con
el fin de dar a conocer cuales son sus raices histéricas y su

profunda relacion con el entorno en el que viven.

4.3.1Pueblo Saramaka

El pueblo de Saramaka se encuentra ubicado en la region
superior del rio Surinam y forma parte de los seis grupos maroon
de esa region. Su poblacion se compone de 25,000 a 34,000
miembros, que se dividen en 63 comunidades situadas en la
region del rio Surinam y algunas regiones desplazadas ubicadas

hacia el Oeste del rio®,

Es un pueblo de origen africano cuyos ancestros fueron
desplazados forzosamente a Surinam como esclavos durante la

colonizacion europea en el siglo XVII. Posteriormente, se

135 Toda persona tiene derecho al reconocimiento de su personalidad juridica.
136 1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus hienes. La ley puede
subordinar tal uso y goce al interés social; 2. Ninguna persona puede ser privada
de sus hienes, excepto mediante el pago de indemnizacién justa, por razones de
utilidad publica o de interés social y en los casos y segun las formas establecidas
por la ley.
128 1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucién, la ley o la presente Convencién, aun cuando tal violacion sea
cometida por personas que actlen en ejercicio de sus funciones oficiales;
2. Los Estados Partes se comprometen:
a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del
Estado decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso;
b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y
c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda
decision en que se haya estimado procedente el recurso.

138 Sentencia Corte Parrf 80.
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establecieron en comunidades autonomas surgiendo distintos

grupos de maroons.

La sociedad Saramaka, que surgié de uno de los grupos maroon,
no es nativa de la region por las migraciones que se generaron
durante la colonizacion; sin embargo conforma un pueblo tribal
con caracteristicas culturales especificas, tiene una identidad con
relaciones espirituales con el territorio y posee una estructura
juridica propia®*®. Ello demuestra la especial relacién que tiene

este pueblo con sus tierras, territorios y recursos naturales.

Este vinculo es el que debe tomarse en cuenta al momento de
realizar cualquier modificacién que alteraria de forma grave la
vida cotidiana de los saramakas, lo cual en este escenario en

especifico no se cumplio.

Esta breve descripcion sobre el origen del pueblo Saramaka es
un preambulo para abordar los derechos violados que contiene la

sentencia.

139 Por ello la Corte concluyo que el pueblo Saramaka es un grupo sujeto a
medidas especiales de Derecho Internacional que protege el uso y goce de la
propiedad comunal en su articulo 21 para su subsistencia fisica y cultural donde el
Estado debe tomar medidas para reconocer, respetar y proteger esa propiedad
comunal. parr. 96.
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Marouini R.
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4.3.2 Reconocimiento de la personalidad juridica (articulo
3)140

La falta de reconocimiento de la personalidad juridica por parte
del Estado hacia el pueblo Saramaka impidié que el pueblo tenga
la titularidad de las tierras que han usado tradicionalmente. Con
respecto a este tema, el Estado cuestioné especialmente dos
puntos: 1) la cohesién del pueblo y 2) reconoce al individuo como
tal y no como pueblo, por lo que se le estd negando el derecho a

la propiedad al pueblo Saramaka.

Ante ello, lo que plante6 el Estado es que es dificil definirlos
como una personalidad juridica, ya que hay muchos saramakas
gue no viven en el territorio y ni si quiera siguen sus costumbres

y tradiciones. Esto provoca confusion en la aplicacion colectiva

140 Sentencia Saramka parr. 159-175.
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de la tierra. En esta situacion, lo que el pueblo demandé es que
se les reconozca la personalidad juridica como grupo, no como
individuo, para poder gozar de su propiedad comunal siendo

titulares de ella.

En ese sentido, la ColDH observé que sin el reconocimiento
colectivo cualquier fallo que se haga al miembro individual de
Saramaka puede, o no, favorecer a todo el pueblo. Esto no
representa a la comunidad porque los efectos benefician al
individuo (que en ciertos casos podria tener efectos generales) y

no al pueblo conforme a sus tradiciones.

El reconocimiento individual no toma en cuenta el modo de ser
de los saramakas, no recoge sus necesidades, violando de este
modo su derecho a la propiedad comunal vinculado a su derecho
de libre determinacién para el manejo de sus recursos naturales,
dejandolos en un estado de vulnerabilidad donde se impone la

l6gica de la propiedad individual frente a la propiedad colectiva.

Si se obtiene su reconocimiento se resolverian estos problemas y
se evitarian estas situaciones, asegurando el goce y ejercicio del
derecho a la propiedad comunal e igual proteccion judicial contra
toda violacion que se perpetre contra la tierra, territorio o

recursos naturales del pueblo.

Por estas razones, la ColDH, concluyé que el pueblo Saramaka
es un grupo y que se le debe reconocer su derecho a la
propiedad comunal. Si llega a suceder que alguno de sus
miembros se encuentre fuera del grupo, esto no afecta en el
manejo comunal de sus tierras, porque en caso de que esas
personas quisieran utilizar el titulo, esa situacion soOlo sera

decidida por el pueblo y no por el Estado.

En relaciéon a ello, la ColDH tratd el tema anteriormente en otros
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casos como el de Bamaca Veladsquez vs Guatemala*,

Comunidad Indigena Sawhoyamaxa'** y el caso de las Nifias
Yean y Bosico vs Republica Dominicana’*®, estableciendo que el
Estado esta obligado a reconocer y garantizar la personalidad

juridica de los pueblos en su conjunto y no en lo individual.

También existen otros instrumentos internacionales aparte del
articulo 3 de la Convencibn Americana que regulan la
personalidad juridica, como es la Declaracion Universal de
Derechos Humanos articulo 6 y PIDCP articulo 16, ambos
exponen que “todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al

reconocimiento de su personalidad juridica”.

Como conclusién la Corte sefialé que el Estado habia incumplido
con el articulo 3 de la Convencion en relacion con la aceptacion
de la personalidad juridica de los saramakas que tiene una
estrecha vinculacion con el articulo 21 del derecho a la propiedad
porque al momento de que no les es reconocida la titularidad de
sus tierras se les estd negando y violando su manejo comunal de
tierras. Esto indica que el Estado debe adoptar medidas tanto
administrativas como legislativas para acabar con ese vacio y

garantizar los derechos que ha exigido el pueblo Saramaka.

4.3.3 Derecho ala Propiedad Individual (articulo 21)

4.3.3.a). Propiedad comunal

141 Sentencia Saramka vs Surinam, Parr 179.
142 Sentencia Saramka vs Surinam, Péarr 188.
143 Sentencia Saramka vs Surinam, Parr 177.
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El Estado menciond que no reconoce la propiedad comunal, que
s6lo es un trato especial que se les da a los pueblos para su
manejo de tierras, porque en su légica, si fuera un derecho
entonces se caeria en un acto discriminatorio para la demas
poblacion, ademas de que en su aplicacion no existe claridad en
la titularidad de posesion de las tierras, lo que hace dificil su

realizacion.

Ante esta postura por parte del Estado, la ColDH sefial6é que ello
provoca el no reconocimiento de la titularidad de las tierras que
han ocupado tradicionalmente, lo que genera violacion a la
propiedad comunal, al territorio y a la personalidad juridica. Y lo
gue se le demanddé al Estado es que se les reconozca esa
titularidad conforme a su libre determinacion y un trato

144

diferenciado™"" a comparacion del resto de la poblacion.

Otra justificacion por parte del Estado fue excusarse de que en
Surinam no se regula el derecho a la propiedad comunal y que
por ello no se aplica. Sin embrago, este argumento no es valido,
ya que Surinam es parte de la Convencién Americana, por lo que
debid cumplir con los derechos alli planteados (como es el
articulo 21), sin importar que exista una regulacion sobre ello a

nivel local.

El articulo 21 de la Convencion Americana, regula el derecho a la
propiedad individual, pero la ColDH establecié que ésta también
se incluya en el marco de la propiedad comunal. Esto quiere

decir que no se concentra en el individuo sino en el pueblo,

144 Debido a las diferencias sociales, politicas, juridicas y culturales que existen
entre grupos indigenas con la demas poblacion, existe la necesidad de un trato
diferenciado para poder garantizar sus derechos, no se puede tratar igual a quién
es diferente. Para saber mas del tema ver: Gutiérrez Rivas, Rodrigo y Salazar
Ugarte, Pedro, El derecho a la libertad de expresion frente a la no discriminacién,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, Consejo Nacional para prevenir la
Discriminacion, México, 2008.
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teniendo en cuenta la especial relacion que existe entre el pueblo

y su territorio™*°.

En ese sentido, la sentencia indicé que el Estado tuvo que
reconocer el derecho a la propiedad comunal segun las
tradiciones del pueblo Saramaka. De igual forma, sefialé que los
saramakas deben contar con el ejercicio del uso de sus tierras y
recursos naturales porque es un prerrequisito para el goce de su
propiedad. Vinculado al tema, en el caso Yakye Axa'*®, la ColDH
ya habia establecido que los pueblos indigenas tienen el derecho
a ser titulares de los recursos naturales que han utilizado
tradicionalmente, ya que sin ellos su supervivencia fisica y

cultural esta en peligro*’.

De este modo, se observa que si no se protege el territorio y los
recursos naturales de los saramakas, careceria de sentido el uso
y goce de su propiedad, ya que como se ha repetido tienen una
conexion espiritual con ellos que no se pueden concebir de

manera separada, sino que se complementan.

Dicho esto, la ColDH sefial6 que el Estado debid reconocer el
derecho a la propiedad comunal, evitando justificarse a partir del
argumento de que es “dificil reconocerlo”, 0 que es una practica
discriminatoria (Que no es el caso) por lo que sus razones son

improcedentes.

4.3.4. Lanecesidad de la obligatoriedad del CLPI

Toda la problematica que alegd el pueblo Saramaka, detondé

145 Caso Awas Tingni péarr. 149.

146

Courtis Christian, EI mundo prometido. Escritos sobre derechos sociales y

derechos humanos, Fontamara, México, 2009, P 241.

147 Caso Yakye Axa, Parr. 137.
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cuando el Estado de Surinam otorgé concesiones a terceros'*®
(mineras y forestales) para la explotacion y extraccion de
recursos naturales sin haber celebrado consultas previas a los
saramakas para poder llegar a un acuerdo, 0 en su caso, obtener

el CLPI de dichas actividades que ya les ocasion6 dafios.

Conforme a la legislacion nacional se establece que estas
actividades son de interés social y que por ello dichas acciones
son legales. Ante esto, la ColDH plante6 que esas actividades se

podran realizar siempre y cuando™*:

Sean establecidas previamente por la ley
Sean necesarias
Sean proporcionales

Tengan el fin de lograr un objetivo legitimo en una sociedad

democréatica

Pero también sostuvo en la sentencia que existe un limite a los
supuestos mencionados, cuando las actividades que se deriven
del proyecto de inversién o cualquier modificacion que pueda
dafar a los pueblos, ocasionen una denegacion de subsistencia

como pueblo tribal, que tiene las siguientes caracteristicas™’:

148 En las pruebas que se han ofrecido se ha demostrado que el Estado otorgd
cuatro concesiones madereras y un numero mas de explotacion minera del
territorio Saramaka.

149 Sentencia corte Saramaka Parr. 127.
150 Sentencia corte Saramaka parr. 129.
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Asegurar la participacion efectiva del pueblo Saramaka conforme
a sus costumbres y tradiciones en relacion con el plan de

desarrollo.

Garantizar que los miembros del pueblo se beneficien del plan

gue se lleva acabo en su territorio.

El Estado no emitird ninguna concesion dentro del territorio a
menos que se realice un estudio previo de impacto social y

ambiental.

Estos derechos son los minimos con los que debe contarse y
deben ser aplicados con anterioridad a la realizacion de cualquier

actividad del plan de desarrollo™.

Considerando la informacién que fue colocando la ColDH, se
harda a continuacion un andlisis sobre la ilegalidad de las
concesiones que otorgd el Estado de Surinam, origen de los

problemas en el pueblo Saramaka.

4.3.4.a) Concesiones madereras*

La tala de madera forma parte de la estructura econémica del
pueblo Saramaka. La extraen para la construccion de botes y
canoas con el fin de trasladarse, también la utilizan para hacer el
techo de sus hogares ademas de que obtienen aceites, frutos y la

comercializan de forma tradicional para su subsistencia.

Estas referencias nos muestran que los saramakas han utilizado

esa madera de forma tradicional, por lo que el Estado, antes de

151 La Corte, cuando utiliza el concepto de plan de desarrollo o de inversién se
refiere a cualquier actividad que pueda afectar la integridad de las tierras y
recursos naturales dentro del territorio Saramaka, en particular, propuestas
relacionadas con concesiones madereras y mineras. Ver sentencia nota 124.

152 Corte saramaka Parr. 144-154.
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haber otorgado las concesiones debié haber consultado a los
saramkas para que participaran en la toma de decisiones
respecto a sus recursos haturales. Ademas tuvo que haber
llevado a cabo un estudio de impacto ambiental y social, asi
como un reparto de los beneficios por las operaciones

madereras.

Lamentablemente esto no fue realizado y existen dafios masivos
en el bosque y el ambiente, las empresas destruyeron sus tierras
dejandolas sin cosechas y afectando los arroyos que utilizaban

para abastecerse de agua para beber, cocinar y pescar.

4.3.4.b) Concesiones mineras®?

El oro no ha sido extraido tradicionalmente por los Saramakas,
por lo que se puede pensar que entonces se podria explotar ese
mineral sin tener en cuenta las medidas que se han venido

planteando en parrafos anteriores.

Sin embargo, dado que la actividad extractivista inevitablemente
afecta a los territorios y recursos naturales del pueblo y que ello
estd vinculado a su subsistencia, el Estado tuvo que hacer
consultas respecto a las concesiones. La ColDH ante ello
concluy6 que no importa si han utilizado de manera tradicional el
oro, el Estado debié haber realizado tanto las consultas previas
asegurando la participacion efectiva de los saramakas, como los
estudios de impacto ambiental y social para evitar esta violacion
de derechos humanos hacia el pueblo Saramaka. Finalmente, a
través del diagndstico que realiz6 de las concesiones forestales y
mineras, la ColDH concluyé que fueron otorgadas ilegalmente

por no haber realizado consultas previas al pueblo Saramaka.

153 Corte Saramaka Parr. 155-157.
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4.3.5 Derecho ala Consulta

En el derecho a la consulta respecto a la sentencia, la ColDH
hizo referencia a sus caracteristicas (que s6lo se mencionan

porque ya se han analizado en capitulos anteriores):
- El Estado debe llevar a cabo las consultas;
- Deben ser previas;
- Informadas;
- Debuenafe;y

- Con el objetivo de llegar a un acuerdo o en su caso, la obligacion
de obtencién del CLPI***,

4.3.6 CLPI

Este tema es el nucleo de la sentencia, ya que la ColDH
proporciond argumentos para exigir la obtencién obligatoria del
CLPI,

La Corte establecié que “cuando se trate de planes desarrollo o0 a
gran escala, el Estado tiene la obligacion no solo de consultar
sino también debe obtener el consentimiento libre, previo e

informado seguin sus costumbres y tradiciones”**>.

Este analisis realizado por la ColDH es fundamental porque ha

154 La Comision, en el caso Maya en el Distrito de Toledo vs Belice, en lo referido
al consentimiento, establece que se requiere como minimo que todos los
integrantes de la comunidad estén plenamente enterados de la naturaleza vy
consecuencias del proceso para que sean capaces de participar en la toma de
decisiones. Ver informe 40/04 Parr 142.

155 Sentencia Corte parr. 134.
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sentado jurisprudencia que puede ocuparse en beneficio de otros
pueblos indigenas que enfrenten problemas frente a proyectos de

gran escala orientados a explotar sus recursos naturales™®.

Este es un caso a seguir con avances muy significativos para la
defensa de la tierra, territorio y recursos naturales de los pueblos
indigenas, porque se ha considerado como obligatoria la
obtencién del CLPI en cualquier caso de proyectos de desarrollo.

Al respecto, como ya se hace mencion en el capitulo relativo al
consentimiento, otros organismos internacionales, entre ellos el
CEDR vy el ex relator de pueblos indigenas, Rodolfo
Stavenhagen®™’, reafirman los dicho por la Corte. Con estos
argumentos colocados se justifica la obligatoriedad de la
obtencién del CLPI que los Estados deben cumplir antes de

ejecutar cualquier actividad del proyecto de desarrollo.

La sentencia, ademas de ser un precedente importante en el
tema, logré impulsar y fortalece los derechos de los saramkas y
de los pueblos indigenas que se encuentren en la misma

situacion.

4.3.7 Reparto de beneficios

Otra cuestion no menor que incluye la sentencia, es el reparto de
beneficios que pueda generar el proyecto de desarrollo que se

instale en territorio indigena. Se trata de compartir justa y

156 ESs importante sefalar que las sentencias de la ColDH son obligatorias para el
Estado Mexicano tal y como ha sido establecido en la Jurisprudencia mexicana a
partir de la sentencia 293. Consultar
http://www2.scjn.gob.mx/asuntosrelevantes/pagina/seguimientoasuntosrelevantesp
ub.aspx?id=129659&seguimientoid=556

157 Remitir al Ill capitulo “Consentimiento Libre, Previo e Informado” apartado
“Organismos Internacionales sobre Pueblos Indigenas” pp. 61 y 68.
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equitativamente los beneficios que se generen por las actividades
del proyecto, reconocido en el articulo 21.2 de la Convencion

Americana®®®.

Con respecto a este tema, la ColDH propuso que el pago de una
indemnizacioén justa a la luz del articulo 21.2 se traduce en que
los saramakas participen de los beneficios derivados por la
restriccion del uso de sus tierras'™®. Asimismo, como se ha
apuntado en el capitulo Il sobre el derecho a la consulta, el
reparto de beneficios viene regulado en otros instrumentos

internacionales como la DUNDPI y el Convenio 169 de la OIT.

Concuido el ultimo capitulo de este proyecto de investigacion se
pasara a la parte conclusiva, donde se exponen conclusiones por
cada capitulo, conclusiones generales y una sugerencia de como

continuar la investigacion.

158 2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el
pago de indemnizacion justa, por razones de utilidad publica o de interés social y
en los casos y segun las formas establecidas por la ley.

159 Sentencia Saramaka Parr. 139.
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Conclusiones

Considerando lo expuesto a lo largo de la tesis, queda en
evidencia que se ha cumplido el objetivo que ha guiado esta
investigacion, que es el de demostrar la importancia de la
obtencion obligatoria del derecho al CLPI de los pueblos
indigenas frente a proyectos de desarrollo que los afecten en
cuanto a sus tierras, territorios y recursos naturales, siendo la
consulta la via procesal para llegar a él. Esta meta se logré por
medio de las tres dimensiones fundamentales mencionadas en la
introduccion: estudio teorico, dogmatico y casuistico. En el
estudio tedrico se plantearon los conceptos que articulan esta
tesis y que permitieron un analisis mas completo y certero sobre
la problemética, asi como ir encontrando salidas sobre el conflicto
y afectaciones que ocasionan los proyectos de desarrollo en

territorios indigenas.

En el estudio dogmatico se abordd la normatividad y los
organismos internacionales que regulan el derecho a la consulta
y CLPI, trabajandose en profundidad el contenido de cada
derecho a través de los articulos, recomendaciones vy
precedentes existentes en la materia, dando como resultado un
conocimiento amplio sobre las herramientas juridicas existentes
para ser utilizadas en la defensa de tierras, territorios y recursos

naturales de los indigenas.

Por ultimo, en la parte casuistica se hace un estudio de la
sentencia Saramaka vs Surinam, donde se presento la relacion
del caso con la parte tedrica y dogmatica, materializado en los
argumentos relevantes emitidos por la ColDH sobre la

obligatoriedad de la obtencion del CLPI y la necesidad de realizar

92



consultas previas.

Interesa a continuacién desglosar las conclusiones de acuerdo a

lo planteado en cada apartado.

En el primer capitulo “Nociones de Desarrollo: Antecedentes del
derecho a la consulta y al CLPI de Pueblos Indigenas” se plante6
lo relativo a los conflictos que dieron origen al derecho a la
consulta y al CLPI y la necesidad de su regulacion. Estos
derechos surgieron como respuesta frente a las dindmicas del
sistema de mercado que opera comercializando recursos
naturales. Estos recursos, cuando se ubican en territorios de
pueblos indigenas detonan problemas, y uno de ellos es el
despojo de sus tierras, territorios y recursos naturales por
proyectos de desarrollo violando derechos humanos de los
pueblos. Frente a ello, se regulé tanto en el Convenio 169 OIT y
la DNUDPI el derecho a la consulta y al CLPI que siguen en
vigencia. Ambos derechos son la llave para garantizar el derecho
a la tierra, territorio y recursos naturales, pero también otros
derechos que son igualmente importantes para el pueblo como

vivienda, desarrollo propio, autonomia y libre determinacion.

La consulta previa y el CLPI permiten el dialogo entre pueblos y
autoridades con la finalidad de que los pueblos participen y sean
tomados en cuenta en las decisiones que les afecten en su vida
cotidiana por estos proyectos de desarrollo. Se llega a la
conclusién de que la consulta y CLPI son una via juridica
importante para la defensa de tierras, territorios y recursos

naturales de los pueblos indigenas.

El segundo capitulo “Derecho a la Consulta”, profundiza sobre el
contenido, el marco juridico y funcion de la consulta donde cabe

resaltar varios aspectos. Uno de ellos es que ante la lucha de

93



tierras, territorios y recursos naturales, el derecho a la consulta es
una via atil para tomar en cuenta el querer de los pueblos

indigenas frente a las autoridades y asi llegar a un CLPI.

Otro aspecto, es que también el derecho a la consulta sirve como
via legal para construir y operar proyectos de desarrollo, esto es
asi porque la consulta por si sola (sin tener en cuenta la
obligatoriedad de la CLPI), solamente es un requisito que debe
cumplir el Estado bajo ciertos estandares internacionales
regulados en el Convenio 169 OIT y la DNUDPI. De este modo,
el derecho a la consulta puede ser utilizado mediante dos vias
diferentes: 1) como derecho de resistencia de los pueblos y 2)
como discurso de los Estados y empresas para realizar proyectos

de desarrollo.

Se concluye que, a pesar del esfuerzo por regular la consulta
conforme a los estandares internacionales mas avanzados, esto
es, que debe ser realizada por parte del Estado, mediante
procedimientos adecuados culturalmente, con instituciones
representativas, participativo, de buena fe y con la finalidad de
llegar a un CLPI, aun falta que se haga efectivo en los hechos,
por lo que queda seguir insistiendo en una consulta vinculada a
un CLPI.

El tercer capitulo “Consentimiento, Libre, Previo e Informado”, al
igual que en el capitulo del “Derecho a la Consulta”, se hace
referencia al contenido, marco juridico y funcion del CLPI. El
CLPI también es regulado en el Convenio 169 OIT y la DNUDPI,
en ellos se sefala que la finalidad de la consulta es la obtencion
del CLPI, pero también se refuerza esto con ciertos supuestos
gque norman su obligatoriedad, como lo es cuando hay
desplazamientos forzosos de su comunidad de origen,

almacenamiento de materiales peligrosos en el territorio y
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utilizacion o explotaciéon de recursos minerales, hidricos o de otro

tipo.

También existen organismos internacionales como la ColDH,
Relator Especial de las Naciones Unidas sobre Pueblos
Indigenas, Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial
y el Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas que hablan
sobre la importancia y obligatoriedad de la obtencion del CLPI.

Sin embrago, a pesar de los argumentos a favor del CLPI existe
el conflicto sobre su alcance y obligatoriedad por parte de los
Estados y empresas, por lo que hay que seguir insistiendo en la
exigencia de su obligatoriedad, porque con ello se lograra

respetar las decisiones de los pueblos indigenas.

Se concluye entonces, que con la obtencion obligatoria del CLPI
se puede hacer una defensa real de los derechos de los pueblos
indigenas que los Estados deben garantizar en todos los casos

sobre proyectos de desarrollo en pueblos indigenas.

El cuarto capitulo “Caso Saramaka vs Surinam” nos muestra un
caso en el cual la ColDH hace un analisis sobre el derecho a la
consulta con el fin de obtener el CLPI, sentando precedentes
importantes en el tema. Estos precedentes se encuentran en el
reconocimiento de la personalidad juridica y propiedad comunal
del pueblo Saramaka, donde la ColDH sefal6é que los saramakas
son un grupo que maneja tradicionalmente sus tierras, por lo que
se les debe respetar su propiedad comunal, y al momento de
respetarla se les reconoce su titularidad como pueblo sobre las
tierras. Es claro entonces que el Estado debe adoptar medidas
legislativas y administrativas para el reconocimiento de la

personalidad juridica y propiedad comunal.

Asimismo se siente un precedente sobre la necesidad de realizar
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consultas previas. En este tema el Estado de Surinam otorgo
concesiones mineras y forestales, frente a lo cual la ColDH
sefial6é que esas concesiones fueron otorgadas ilegalmente
porque el Estado debid haber llevado a cabo consultas previas,
asegurado la participacion de los saramakas y realizado estudios
de impacto ambiental y social.

Y finalmente, un precedente muy significativo de la sentencia es
gue la ColDH exige la obligatoriedad de la obtencion del CLPI
frente a cualquier proyecto de desarrollo, lo que fortalece lo dicho
por el Convenio 169 OIT y la DNUDPI y resulta un aporte vital
para la defensa legal.

Como conclusion general, el despojo de tierras, territorios y
recursos naturales a pueblos indigenas ha ido en aumento en el
contexto de desarrollo economicista, provocando la resistencia y
existencia de movimientos que reclaman la recuperacion de los
mismos. Ante ello, en el derecho positivo se han creado normas
juridicas para defender los derechos de los pueblos indigenas.
Esta codificacion establecida a nivel internacional en el Convenio
169 OIT y la DNUDPI para la proteccion de los derechos
colectivos de los pueblos indigenas, se traduce en la regulacion
del CLPI y la consulta previa como una via juridica de defensa de

los pueblos.

Estos derechos fueron construidos ante las necesidades y
problemas de los pueblos, permitiendo que el discurso de los
derechos humanos sea en la actualidad una estrategia legal y
discursiva para la defensa de sus tierras, territorios y recursos
naturales. Asi, se ejerce presion interna y externa para encontrar

la coherencia entre el derecho y los hechos.

Toda la legislacion, informes, sentencias, jurisprudencias y
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recomendaciones que se han emitido sobre el tema (y que
hemos rescatado en esta tesis), se posicionan a favor de la
obtencion obligatoria del CLPI y la realizacion de las consultas.
Los esfuerzos destinados a la regulacion de estos dos derechos
de los pueblos han sido una ganancia, pero aun hace falta todo
un recorrido para su plena eficacia, puesto que las empresas y
los Estados han encontrado la manera de reapropiarse del
discurso de los derechos humanos dando como resultado lo que
aqui se denomina el doble juego de la consulta. Frente a elloy a
las interpretaciones que puedan darse a la consulta, hay que
insistir en que el derecho a la consulta y el CLPI no deben verse
por separado, sino que uno complementa al otro, es decir, la
consulta es el derecho procesal para llegar al CLPI que es el que
hara valer las decisiones de los pueblos indigenas.

Parece entonces que el camino a seguir por los pueblos
indigenas frente a la constante violacion de sus derechos, es
continuar la lucha por la reivindicacién de sus derechos mediante
la cual logran mantener viva su identidad cultural, a pesar de que
el Estado insista en el modelo de desarrollo econémico basado

en la acumulacién y el crecimiento.

Por ultimo, interesa comentar que a partir de lo analizado en este
estudio, surgieron otros temas que podrian abordarse para
continuar con la investigacion. Uno de ellos es como el derecho
a la consulta se transforma en una simulacion juridica, es decir,
existe esta simulacion cuando en el derecho a la consulta no se
respeta la obligatoriedad del CLPI. Ello porque tiende a reducirse
al cumplimiento de los requisitos procedimentales de la consulta
de acuerdo a los estandares internacionales y no se concentra en

el verdadero derecho de los pueblos, que es la agenda del CLPI.
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